ETICA PUBLICA
Segiin el articulo 36 de la Constitucion Nacional,
texto de 1994

Académico correspondiente Dr. Dardo Pérez Guilhou

Es un honor para mi exponer, en una reunién como ésta,
de personas tan respetables, que incluye a quienes no puedo sos-
layar en el conocimiento de este tema y se han referido a él, es-
pecialmente.

He estado pensando sobre el asunto y creo que es poco
mas lo que puede decirse, de lo ya dicho por Badeni e incluso
por Vanossi, que lo tocé punzantemente en su trabajo sobre la
Constitucién Evanescente; y se me ocurre que, justamente para
aportar algo que pueda ser novedoso, seria conveniente referirse
a ciertos aspectos que no han sido considerados por la generali-
dad de los autores. No creo que ese parrafo ultimo del articulo
36 esté separado o suelto. Justamente considero que ese punto
de la ley sobre el comportamiento ético de los funcionarios pu-
blicos, estd comprometido con todo el articulo 36. No puede
tratarse este tema despegandolo de aquello que lo antecede.

Ademas, he comprobado que en general, en cierta literatura,
sobre todo la oficialista, se trata el tema como una exaltacion
para la salvacion de la democracia. Vanossi dice que la Consti-
tucién es menos republicana y mas democrética. Creo que es
menos republicana y mas democratica, pero no tanto; porque,
cuando pienso que se han mantenido los dos mil pesos fuertes de
renta anual como requisito para ser funcionarios importantes del
pais; cuando me pongo a pensar el régimen sobre los indigenas
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que no sé si es un privilegio o una persecucién por la forma en
que se ha reglado, poniéndolos en una situacién de desigualdad
con los demds habitantes del pais, y en cuanto veo, lo que me
alegra, que se ha mantenido un Poder Judicial estructurado so-
bre una base estamental, o sea, sobre la base de ser abogados,
indudablemente uno se da cuenta de que la Constitucién no es
tan democrética como, quizés, algunos revolucionarios hubieran
querido, 0 no supieron redactarla mis democritica. Por ello,
pienso que también hay que borrar esta imagen de que esta clau-
sula ha sido hecha, fundamentalmente, para una defensa de la
democracia. Hay algo mds importante detris de ella. Justamente
se ha elaborado ese texto pensando en la posibilidad de poder
defender la Constitucidon histérica, la de 1853-60, no histdrica
por vieja, sino porque ha sido elaborada en el ejercicio de un
poder constituyente que yo llamaria permanente, y que ha ido
tomando forma segin las distintas modificaciones. Para la defen-
sa de esta Constitucién corresponde que hagamos una interpre-
tacion, si queremos que siga teniendo vigencia y sea rectora para
el futuro orden.

Tenemos que hacer una interpretaciéon mas generosa que la
apresurada que estdn haciendo, como ya sefialamos, ciertos vo-
ceros politicos, muchas veces con pretensién de darle un tono de
catedra, dirfamos asi, constitucional.

En estas reflexiones me he permitido rastrear la preocupa-
cién por el tema ético, y justamente creo que el gran maestro,
como siempre, es Montesquieu. Concretamente referido a este
tema, si nosotros lo leemos, Montesquieu prende varias luces
sobre la importancia del comportamiento y, sobre todo, va ilumi-
nando sobre la base antropolégica, como diria Mario Justo L6-
pez, en su magnifico estudio sobre la division de poderes, cuando
se incorporé a la Academia de Derecho.

Montesquieu dice que “‘el hombre como ser fisico es como
los demds cuerpos gobernados por leyes invariables, como ser
inteligente, viola sin cesar la leyes que Dios ha establecido y
cambia las leyes que él mismo estableci6. Es preciso que €l se
gobierne y sin embargo es un ser limitado, esté sujeto a la igno-
rancia y al error como toda inteligencia finita. Los débiles cono-
cimientos que tiene los pierde. Como criatura sensible -y aqui ya
nos acercamos a lo que mads nos interesa- es presa de mil pasio-
nes. Un ser asi pudiera en cualquier instante olvidar a su Crea-
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dor: Dios lo retiene por las leyes de la religién; semejante ser
pudiera en cualquier momento olvidarse de si mismo: los filéso-
fos lo previenen por las leyes de la moral; creado para vivir en
sociedad, pudiera olvidarse de los demds hombres: los legislado-
res lo llaman a sus deberes por medio de las leyes politicas y civi-
les” (Libro I, cap. 1, Del Espiritu de las Leyes). Por lo cual, a la
par que nos plantea esta naturaleza del hombre tironeada por
pasiones y virtudes, nos esté sefialando que es necesario el dicta-
do de leyes para que en el orden politico y civil contengamos esa
naturaleza que puede desbordarse por las pasiones. Y ahi enton-
ces pasa a hablar Montesquieu, un capitulo mas adelante, sobre
la virtud y la importancia de la virtud republicana. “Cuando la
virtud desaparece -dice en el Libro III, cap. III- la ambicién en-
tra en los corazones que pueden recibirla y la avaricia en todos
los corazones. Los deseos cambian de objeto, se deja de amar lo
que se amd, no se apetece lo que se apetecia. Se habia sido libre
con las leyes y se quiere serlo contra ellas; cada ciudadano es
como un esclavo préfugo; cambia hasta el sentido y el valor de
las palabras, alo que era respeto se le llama miedo, avaricia a la
frugalidad; en otros tiempos las riquezas de los particulares for-
maban el Tesoro publico, ahora es el Tesoro publico patrimonio
de los particulares, la Reptblica es un despojo y su fuerza no es
ya mds que el poder de algunos ciudadanos y la licencia de to-
dos”. Casi, diria yo, tiene vivencia socioldgica. Y para terminar
con la cita de Montesquieu, porque tengo marcadas muchas,
concluimos leyendo lo que dice sobre la virtud -en el Libro 1V,
cap. V- “se puede definir la virtud republicana, diciendo que es el
amor a la Patria y a las leyes; ese amor, prefiriendo siempre el
bien publico al bien propio, engendra todas las virtudes particula-
res que consisten en aquella preferencia”.

Esta concepcién de este hombre limitado por sus pasiones
y la invitacién a mejorarlo, a hacerle adquirir virtud por medio de
las leyes, que reglan la conducta publica, estd en toda la literatura
de la politica norteamericana.

Hamilton, en El Federalista, en el capitulo sexto justamen-
te, hace referencia al peligro en que puede caer la naturaleza hu-
mana. Lo mismo estd en todos los autores norteamericanos que
han trabajado sobre el tema y lo sefialan; y nosotros tenemos uno
de nuestros pensadores que se detuvo, creo, con mucho €xito, en
perfilar estos riesgos, que fue Sarmiento. Pienso que toda la lite-
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ratura de los constructores de la Constitucién del 53, en especial
el grupo de los romdnticos, tocé el tema. Me han interesado par-
ticularmente Alberdi y Zuviria, pero Sarmiento tiene frases muy
interesantes y muy precisas sobre su concepcién del hombre y
cémo proceder frente a esto. Le dice Sarmiento a‘Lastarria: “El
hombre ademds tiene tantos instintos malos como buenos y un
sistemna de creencias y espectdculos, esto es, de ideas y de mani-
festaciones, pueden formar irrevocablemente el cardcter de un
pueblo”. Y contintia: “No es otro el secreto de los gobiernos
corruptores, la sociedad los apoya, aplaude, ayuda; en ella misma
encuentran sus instrumentos que son todos los hombres, porque
todos tienen su lado malo”. Por cierto que asumo personalmenrte
la responsabilidad de esta cita que parece tener nombre y apellido
actual. Y mas adelante, esto lo dice en el 46, veinte afios des-
pués: *‘y no siendo ni dngeles ni buenos siquiera, todos los indi-
viduos que componen internamente el pueblo, ha de ser tal la
estructura del gobierno, que no lo puedan destruir los errores
prevalentes de los unos”. Es decir, creo que estas reflexiones
tanto de Montesquieu como las de Hamilton, Holstadter, que ha
trabajado el tema norteamericano con detenimiento, y las de
Sarmiento concretamente, que he traido a colacién, nos sirven
para alertarnos sobre cdmo no hay que sorprenderse de que haya
una naturaleza del hombre, y concretamente del argentino, que
tenga cierta tendencia a olvidarse de la virtud, y olvidarse de esta
virtud republicana que es necesaria para sostener el orden politi-
co de 1853-60. En el peor de los casos, si tenemos resistencia a
aceptarlo, por lo menos no podemos olvidar el pacto politico que
firmamos en 1983 todos los argentinos de todos los grupos so-
ciales de todas las instituciones, afirmando el retorno de la
Constitucién del 53 con sus valores. Y de ahi entonces que he-
mos puesto en vigencia en nuestro orden politico una serie de
notas muy importantes. Tratando de ser breve, las voy a leer: el
principio de legalidad; el valor de la ley; el control del poder,
subrayando la division de poderes; la periodicidad en el ejercicio
del poder; la publicidad de los actos de gobierno; la responsabili-
dad de los funcionarios por el cumplimiento de sus tareas y el
principio de que en nuestro sistema aumenta la responsabilidad
justamente de los representantes ante el pueblo. Todo esto es
posible si los legisladores dictan las leyes que llaman a los hom-
bres a sus deberes, digamos asi.
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¢Por qué nos hemos detenido en esta introduccién?

Lo crei necesario para que ustedes le encuentren, perdé-
nenme, el sentido a lo que dije al principio. El art. 36, que, insis-
to, se lee mal, dice en la primera parte: “Esta Constitucién man-
tendra su imperio aun cuando se interrumpiere en su observancia
por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema de-
mocratico. Estos actos serdn insanablemente nulos”. Equivoca-
damente el acento se pone en el sistema democritico y, en reali-
dad, primero estd el orden institucional, creo que esto es
fundamental, y este orden institucional es justamente la Reptibli-
ca representativa y federal que tenemos histéricamente asumida
y, ademds, no negada por la reforma, porque se mantiene en el
art. primero de la Constitucion.

De ahi que rastreando un poco le decia a Alberto Spota, el
otro dia en Mendoza, que en realidad éste es un problema del
Codigo Penal, pues éste trata en varios titulos del libro 2, el tema
de los delitos contra el orden piiblico y creo justamente que el
Cddigo Penal, en su art. 226, es mucho mds claro o mds explicito
-no sé si debid incorporarse con tanto detalle en la Constitucion-
que la Constitucion para dar la idea acabada. El art. 226 que es
modificado por la Ley de Defensa de la Democracia en 1984
dice: “serdn reprimidos con prisiéon de 5 a 15 afos los que se
alzaren en armas para cambiar la Constitucién, deponer algunos
de los poderes publicos del gobierno nacional, arrancarle alguna
medida o concesién o impedir aunque sea temporariamente el
libre ejercicio de sus facultades constitucionales o su formacién o
renovacion en los términos y formas legales”. Continda: “Si el
hecho descripto en el parrafo anterior fuese perpetrado con el fin
de cambiar de modo permanente -fijense ustedes como amplia el
contenido- el sistema democritico de gobierno, suprimir la or-
ganizacion federal, eliminar la division de poderes, abrogar los
derechos fundamentales de la persona humana o suprimir o me-
noscabar aunque sea temporariamente la independencia econé-
mica de la Nacion, la pena serd de 8 a 25 afios de prisién”.

Es decir que este texto de la ley que ahora ha quedado
subordinada, por cierto, a la Constitucién, nos estad perfilando
qué es lo que realmente debemos defender en estos delitos que se
podrian calificar contra el orden piblico genéricamente, y fijense
ustedes que el titulo 10 usa casi el mismo lenguaje que la refor-
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ma. El titulo 10, cap. 1 dice: “atentados al orden constitucional y
a la vida democriatica”, y la Constitucién en su reforma dice: “el
orden institucional (no constitucional) y la vida democratica”.
Ademds considera que institucional es mds rico todavia que
constitucional, aunque entrariamos en una discusion, quizds no
facil de terminar rdpidamente, sobre qué son las instituciones y
qué riqueza mayor tiene lo institucional que lo constitucional,
pero, insisto, creo que es asi, por el momento asumo que lo insti-
tucional es todavia mds enriquecedor que lo constitucional, asi
que de ninguna manera estd eliminado ese contenido del art. 226
que nos esta fijando todo un programa.

Entonces dirfa que tenemos derecho a alarmarnos si se
hace hincapié solamente en el sistema democrético. Mds aun,
hasta nos compromete con la discusion si defendemos la demo-
cracia como sistema o la democracia como principio de legitimi-
dad del poder politico. Este término de “sistema democrético”
nos coloca en esa larga polémica que Bidart Campos ha plantea-
do sobre qué es un sistema democrético, del cual es dificil, a ve-
ces, precisar los contenidos. No tenemos ninguna duda de que,
en cuanto nos referimos a la forma de gobierno, estamos hablan-
do de un principio de legitimidad apoyado en la soberania del
pueblo y la igualdad, pero creemos que lo que si propiamente es
nuestro sistema, es el representativo, republicano, federal, de
acuerdo con el régimen propio que le hemos dado los argentinos
con las notas propias de la Constitucion.

Esto nos pone a nosotros en presencia de la necesidad (lo
dice Montesquieu, lo han dicho legisladores argentinos, lo dice
Sarmiento) del dictado de un orden legal, y a mi ya me trae se-
rios problemas de sintesis. ;Cudl es la ley? Ahi viene lo que con-
versamos con Alberto Spota, no me cabe ninguna duda de que la
primera ley es el Cédigo Penal; tenemos los cédigos de faltas, la
ley sobre los funcionarios puiblicos, el estatuto de los consejos
profesionales, hay que ver la cantidad de normas que estan fijan-
do para limitar. Y asi, si nos ponemos a hacer una enumeracion
vamos a caer en la necesidad del dictado de un ntimero muy ex-
tenso de leyes. Puede ser un antecedente importante el que trae
la ley francesa. La ley de ética publica francesa del afio 93, del 29
de enero del 1993, que tiene el nimero 93-122, que dio lugar a
un larguisimo y duro debate, enumera las leyes que se refieren a
las licitaciones publicas, de obras piblicas, las que se refieren a la
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concesién de servicios publicos, todo lo que se refiere al régimen
de admision para el cargo en la funcién publica, todo lo que hace
a concursos, es decir, es una enumeracién muy larga. La doctora
Aida Rosa Kemelmajer, en el trabajo que ha hecho hace poco
sobre este tema, enumera también otra serie muy larga de leyes,
las cuales se podrdn determinar. La ley francesa trae las disposi-
ciones sobre los financiamientos de las campaiias electorales, las
reglas de transferencia tarifaria, impuestos a los prestatarios de
servicios publicos, las prestaciones en lo relativo a publicidad, un
articulado referente al urbanismo comercial, la delegacion de
servicios publicos, obras publicas y entidades inmobiliarias, lucha
contra el blanqueo de capitales. Es decir, creo que en esta mate-
ria seguirdn apareciendo los problemas; debe procederse empiri-
camente a reglar y no hacerse utépicamente. Y se me ocurre que
para que la cldusula no quede como un propésito, una mera aspi-
racion, o una de las tantas ilusiones que contiene la Constitucién,
habria que ver algo que ha sefialado bien Segovia, en el cap. 2,
del Tomo 1 del Derecho Constitucional de la Reforma de 1994,
que ha publicado el Instituto que dirijo en Mendoza. Dice: “... ha
habido una preocupacién o pareciera, por lograr esta ética en la
funcién piblica, pero no se han mejorado los procedimientos, los
mecanismos para hacerla més efectiva”.

Ya Sanchez Viamonte nos dijo hace muchisimos afios -
yo tuve el privilegio de ser alumno de €l en La Plata- que el jui-
cio politico era como un cafién para matar un gorrioén. Esto lo
debe saber Vanossi mejor que yo, que fue discipulo dilecto de €.
Nosotros nos damos cuenta de la poca eficacia que ha tenido el
juicio politico, y justamente este tema se debati6 en la Conven-
cién Constituyente. Este articulo 36 se aprobé al final, por acla-
macién en la Convencién Constituyente. En las comisiones hubo
una pequefia pulseada, se trataron ciertos aspectos, pero, en de-
finitiva, cuando llegé el momento, se aprobd con todas las con-
tradicciones y con todas las fallas que nosotros le encontramos
cuando lo estudiamos. Justamente Bataggion, uno de los miem-
bros del bloque Demécrata de Mendoza, planted este tema en la
Convencién Constituyente: “estamos resolviendo o preocupan-
donos por un problema ético, propio de la sociedad politica ac-
tual, pero no encontramos remedio”. Bataggion propuso, como
una de las formas que se podian exhumar, el ver la posibilidad de
la presencia del retorno al juicio de residencia que ha impuesto
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ahora la Constitucion de Tierra del Fuego o al juicio de transpa-
rencia que ha traido la Constitucién de Formosa. Son mecanis-
mos para exigir la responsabilidad a posteriori, no olvidandonos
de que, como lo dice Ernesto Palacios, en el gobierno de la Go-
bernacion del Rio de la Plata, en el siglo XVIII, hubo ocho go-
bernadores seguidos, que se enriquecieron con el contrabando,
pero todos terminaron engrillados. Los mandaron a Espafia con-
denados, porque justamente con el juicio de residencia se com-
probé que su riqueza venia de esta actividad. Y, a propdsito de
ello, también llama la atencién que la Constitucion habla del enri-
quecimiento indebido que ya estaba, por otra parte, en el Cédigo
Penal. Pero, ;y cudnto delitos mas que el enriquecimiento indebi-
do estan en el Cédigo Penal? Entonces, como hacer efectiva esta
responsabilidad en donde Bataggion se detuvo, aportando como
una solucién el retorno a una suerte de juicio de residencia, para
que pudiéramos pedir cuenta en serio a posteriori, al finalizar la
gestién.

Creo que son muchas mas las consideraciones que se pue-
den hacer; les he distraido casi 20 minutos y también se me ocu-
rre que han sido tratadas ya detenidamente por otros autores que
cité antes, que han hecho referencias muy oportunas. Me parecid
que podia traer este planteo sobre la raiz fundada en la naturaleza
del hombre y después, sobre lo qué es la virtud propiamente, el
amor a las leyes, al acatamiento de la ley, que es lo que busca-
mos, y la defensa de la Patria. Por otra parte, fijense, en el art. 19
de la Constitucién Nacional estd el imperio de la ley; en el art. 29
justamente tiene nombre y apellido dedicado a Rosas, estd de-
fendiendo la Repiiblica, la no ruptura de la separacion de pode-
res; en el art. 22 habla de la fuerza y la importancia de la repre-
sentacion politica, y castiga y llama la atencién sobre las
puebladas o los grupos armados que pueden disolver; y el art.
103 anterior, que ahora es el 119, habla de la traicién a la Patria.

Asi que en rigor, para terminar, este art. 36 creo que au-
menta, digamos, el llamado de atencién sobre la responsabilidad,
pero en definitiva debe ser interpretado de tal manera que no se
pierdan los viejos principios que ya alimentaban la Constitucion
del 53.
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Académico Dr. Gerardo Ancarola

Si los sefiores académicos me permiten, desearia formular
unas breves reflexiones. Cuando el sefior académico Spota pro-
puso discutir este tema en el seno de la Academia, pensé que mas
alld de los problemas estrictamente institucionales -que con tanta
solvencia se acaban de plantear- lo que trabajé el dnimo de los
convencionales de 1994, al redactar esta expresion final del arti-
culo 36 de la nueva Constitucién Nacional, era uno de los pro-
blemas mds graves y que mds erosiona a los sistemas democrati-
cos contempordneos: la corrupcién.

Se trata de un hecho féctico preocupante. Hace poco, en
una de las cétedras de temas politicos que dicto, planteé lo que
denomino un “atlas de la corrupcién” y resulté asombroso com-
probar que este mal, como una gran mancha, se ha extendido
practicamente por el mundo entero.

En el continente americano, desde el sur del Rio Bravo
hasta nuestra Patagonia, estd instalada -salvo excepciones- la
corrupcion. Baste s6lo mencionar que ultimamente dos presiden-
tes -los de Brasil y Venezuela- y un vicepresidente -el de Ecua-
dor- debieron abandonar el poder por casos de comprobados
ilicitos. A su vez en Europa, naciones que han sido maestras en la
diagramacién de las instituciones libres, han caido también en
casos de corrupcién. No vale la pena extendernos sobre lo ocu-
rrido en Italia, donde se derrumbé toda la clase politica, empre-
sarial y sindical con mds de 1.500 personas detenidas y procesa-
das. Constituy6é la “revolucién sin sangre” mds importante de
nuestro tiempo, aunque lo de “sin sangre” es relativo, habida
cuenta de que, se afirma, hubo més de diez suicidios. En Francia
también se detectaron casos de corrupcién y lo que es mds grave,
poco antes de retirarse Miterrand se dicté una ley que cubre de
impunidad las irregularidades cometidas. En Espaiia, el gobierno
de Felipe Gonzdlez es acusado permanentemente de corrupcion.
Y hasta el Secretario General de la NATO debié renunciar por
las mismas razones. En Alemania las acusaciones son menores;
en Inglaterra a su vez, parecerfa que en algunos circulos reina
mds la frivolidad que la corrupcién; y en Estados Unidos -que
tienen algunos mecanismos legales para erradicarla- pareceria
que el flagelo estd controlado y, descubiertos los ilicitos, se los
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castiga sin contemplaciones. Lo cierto es que hasta a Asia -el
caso de Japén es claro- llegé el problema.

Por eso, me resulté de sumo interés leer hace poco un muy
breve pero muy interesante ensayo de Gregorio Peces-Barba,
distinguido constitucionalista espafiol, ex convencional constitu-
yente y actual Rector de la Universidad Carlos III de Madrid,
cuyas ideas me permitiré sintéticamente glosar a los sefiores aca-
démicos.

Empieza este autor por tipificar a la corrupcién como una
suerte precisamente de “delito politico”, como aquella que “se
produce a caballo en el &mbito de las instituciones y de la socie-
dad civil, aunque las irregularidades econémicas en el dmbito
exclusivo de las instituciones, sin participacién de personas del
ambito civil, es también corrupcién”. En cambio, para él las irre-
gularidades en la sociedad civil no son actos de corrupcién. Son
otros tipos de delitos (estafa, falsedad, etc.). Es decir la corrup-
cion tiene siempre una dimensidn politica.

Ademas, sostiene, la corrupcion no es exclusiva de ningtn
sistema politico ni de ninguna ideologia politica, estd ya generali-
zada, aunque reconoce que tiene rasgos diferentes en las demo-
cracias y entre los paises subdesarrollados, en las dictaduras y en
los grandes sistemas totalitarios que se conocieron en este siglo.
Otra nota que pone de resalto es que esta corrupciéon comienza a
expandirse a partir de la Segunda Guerra Mundial y en los ulti-
mos veinte afios, “se produce un aumento espectacular de la co-
rrupcién o al menos de la informacién de la corrupcién” lo que
hace precisamente que hoy se haya convertido en uno de los te-
mas centrales en los estudios cientifico-politicos.

Luego de otra serie de consideraciones -trataré de ser bre-
ve para no fatigar la atencién de los sefiores académicos- ia pre-
gunta clave surge sola: jcudles son las causas de este fenémeno
que, reitero, erosiona a las instituciones democréticas? Para Pe-
ces-Barba son varias y de variada naturaleza. En primer lugar
sitia lo que denomina “una crisis general de valores” como ca-
racteristica de la sociedad contempordnea. Aqui, a mi entender,
coincide con pensadores de distintos horizontes ideolégicos co-
mo Juan Pablo II, Solzenitzhin o el historiador inglés Paul John-
son, que en su difundida obra Tiempos Modernos denuncia al
“relativismo moral” como uno de los grandes males de la época.
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En segundo lugar, se refiere a causas estrictamente politi-
cas, entre las que denuncia: a) el espiritu de faccion con la pro-
fundizacién de la antinomia amigo-enemigo donde la lucha poli-
tica es ya una lucha feroz y donde prima el “todo vale”; b) una
crisis en la representacién politica propiamente dicha, con la bu-
rocratizacion de los partidos, el congelamiento de sus dirigencias
y los enormes gastos que insume hoy la propaganda politica y la
financiacién irregular de los partidos que favorece y potencia la
corrupcion y ¢) la “balcanizacién del poder o el incremento de la
autonomia de los grupos” con la aparicién de grupos o sectores
de interés (nacionalismos, etnias, grupos religiosos), que efecti-
vamente configuran la existencia de una verdadera constelacion
de poder, proclive muchas veces a la corrupcion.

En tercer lugar, figuran causas econémicas. Aquf se re-
vela su formacién socialista -sin duda un socialismo humanis-
ta- pues coloca, y leeré el pérrafo textualmente, “de manera
central los valores que genera el capitalismo, como patologias
dificilmente evitables en su seno, del enriquecimiento sin limi-
tes, de la moralidad del éxito (la ilusidon del éxito inmediato
que dirfa el viejo Maritain), el espiritu de competencia desme-
surado y el afan de supremacia o de hegemonia en un sector
del mercado o la tendencia al monopolio” todo lo cual facilita
actos de corrupcion.

Finalmente, ;c6mo erradicar lo que el autor entiende es “un
grave peligro para las sociedades democréticas”? En ese sentido
considera que se debe comenzar por darle primacia a la educa-
cién, para hacer precisamente de la educacién la palanca para la
moralizacién de las sociedades. Ademds, se debe reforzar la re-
flexién ética en los dmbitos politico y econémico y por tltimo,
dictar normas drésticas que combatan la corrupcion.

Concluyo. Insisto que me parecid util -en un momento en
que la corrupcién también estd instalada en la Argentina- aportar
estas reflexiones del distinguido politic6logo espafiol. Y aprove-
cho para recordar al Dr. Pérez Guilhou, que ademds de Sarmien-
to, en el siglo pasado, quien més especificamente a mi entender
se refirié a estos problemas que vinculan a la moral con la demo-
cracia, fue José Manuel Estrada que tiene sobre el tema paginas
luminosas y que precisamente afirmé, en una frase que me gusta
repetir, que “ninguna forma politica reclama una moralidad tan
severa como la forma democratica”.
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Académico Dr. Jorge Reinaldo Vanossi

Lamento ser més escéptico que todos ustedes respecto de
este tema, porque creo que no se reduce solamente al problema
del enriquecimiento ilicito que es solamente una faz muy impor-
tante. Si tuviéramos que interpretar la norma nueva de la Consti-
tucién en un sentido amplio tendriamos que incluir todo lo de-
mds, que es imposible enunciar, pero que es posible agrupar en
cinco capitulos.

Uno, es la permanente confusién entre el erario piblico y el
peculio privado, que es uno de los grandes problemas éticos de la
republica contempordnea. Es decir, el gobernante no distingue
entre el erario publico y el peculio privado, y utiliza el uno como
si fuera el otro, y no hay rendicién de cuentas; esto se ha genera-
lizado; desde desviar un avién como si fuera privado, hasta utili-
zar los fondos reservados sin rendir cuentas, etc., etc.

Un segundo capitulo, es la permanente confusién, por un
lado, entre gobierno y Estado, por el otro lado, partido o movi-
miento. Es decir, el manejo del Estado a través del gobierno, con
fines propios del partido y equiparar ambas entidades en el uso
cotidiano.

Un tercer grupo, es la incapacidad para la ruptura de las
lealtades partidarias preexistentes; esto opera muy negativamente
en los 6rganos de control, a los cuales anula, y es un problema
fundamentalmente ético porque a lo mejor no hay enriquecimien-
to, no hay otra falla, pero la hay de tipo ético. Muy préxima a
esta incapacidad para romper las lealtades preexistentes estd el
tema de las gratitudes mal entendidas, es decir, el deber de grati-
tud que obligaria perpetuamente o imprescriptiblemente a decir
“amén” al gobernante, incluso para convalidar actos refiidos con
la ética y con el cédigo penal.

Un cuarto grupo, que trastorna tremendamente el funcio-
namiento ético, es el de las promesas falsas y engafiosas, por lo
general para acceder al poder; y luego en el ejercicio del poder la
desinformacién que se traduce en el liso y llano ocultamiento o
en la confusién por informaciones erréneas o mal intencionadas
que se produce desde el poder; pero, en los dos casos, hay evi-
dentemente una desinformacién dolosa, es decir, a sabiendas de
que se causa un dafio a la sociedad, que se traduce fundamental-
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talmente, cuando la verdad se descubre -porque la mentira
siempre tiene patas cortas-, en pérdida de la confiabilidad y
credibilidad en algunos casos hacia los gobernantes y muchas
veces, peor, en descreimiento en el sistema, cuyos efectos
son mas graves.

Y un quinto grupo ético, que no tiene nada que ver con lo
anterior, es la vida escandalosa de los dirigentes, en particular de
los gobernantes. Se ve mds en algunos paises, menos en otros,
aparece mas en ciertos momentos, menos 0 no se nota en otros
momentos, pero como el mal ejemplo cunde, esto tiene un efecto
deletéreo.

Mi pesimismo viene en el sentido de que no creo que
esto se arregle dnicamente con la existencia de instituciones
de control, es decir los mecanismos republicanos, la separa-
cion de los poderes, la independencia del poder judicial; por-
que también esos mecanismos de control quedan inficionados
de lo mismo.

Entonces el control es mas de lo mismo, y no algo distinto
de aquello que tiene que controlar; es decir, el controlante no es
diferente y distinto cualitativamente del controlado sino que esta
promiscuamente complicado con el controlado. Y ahi viene la
gran falla: que no funciona la instancia de la responsabilidad,
existen 6rganos de control, hay instituciones de control, pero no
producen efectos de responsabilidad -léase culpabilidad-, sancio-
nes, segregacion, etc. Esto afecta profundamente a la legitimidad
del ejercicio del poder, a veces incluso a la de origen, pero por lo
que visualizamos, lo que nos toca mds de cerca, nos hiere, es que
la legitimidad de ejercicio es la que esta afectada por estos vicios
que se cubren diciendo “tenemos legitimidad de origen ...”: como
dicen los maritimistas ‘“el pabellon cubre la mercaderia”, enton-
ces aqui el pabellon es la “legitimidad de origen que sirve para
cubrir la ilegitimidad de ejercicio”. Esto, en la Republica italiana
caduca, se lleg6 a llamar consociativismo, porque en definitiva
todos eran socios, todos participaban de esa cosa, por lo que
habia una especie de complicidad mutua que sale ahora a la luz
de los escdndalos que no terminan de descubrirse.

Insisto en que no es s6lo un problema de enriquecimiento
ilicito. ;Cémo revertir esta tendencia? ahi acudimos a la otra cara
de la medalla, porque hasta ahora nos hemos referido al Estado,
la otra cara es la sociedad. Y aqui vienen los interrogantes ;qué
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piensa la sociedad de esto?, ;cémo reacciona la sociedad?,
;aplaude la sociedad esto, lo consiente?, y lamentablemente la
respuesta es que ella goza y disfruta bastante del “cholulismo”;
es decir, se siente relativamente confortable. Salvo ciertas mino-
rias que protestan, sectores licidos que denuncian o que marcan
diferencias o toman distancias con esto. Pero en general no hay
en la reaccién social nada més que cierta verbalizacién de la
protesta, pero no un acudimiento a las herramientas, instrumen-
tos que permitieran decir: hay una resistencia frente a esto, hay
una actitud firme frente a esto.

Creo que es un problema cultural, porque bandidos existen
en todas partes, lo que ocurre es que en el caso que analizamos
de los bandidos se pasé a las gavillas, de éstas a las bandas y de
las bandas a las mafias. La diferencia no es cuantitativa, es cuali-
tativa, porque rodean al poder, estdn en el entorno de éste o se
amparan en la cercania o la vinculacién con el poder a fin de al-
canzar la impunidad y poder proseguir en el mismo efecto deleté-
reo. Entonces no basta con el c6digo penal; ésta es la primera
conclusion. Dicho cédigo es condicidn necesaria pero -no sufi-
ciente. Tiene que haber un endurecimiento de las penas, debe
haber un mayor perfeccionamiento de los tipos penales que des-
criban estos actos, pero el tema no se soluciona, porque al cédi-
go penal lo aplican jueces, y las denuncias las tienen que hacer
fiscales, y mientras no tengamos fiscales independientes, estables,
y jueces dignos, es un circulo vicioso, es decir, no salimos de la
misma situacién. A esto hay que agregar otra cosa, y es que los
paradigmas que exaltan los medios no son siempre los de la vir-
tud; desgraciadamente este es un dato de la realidad. Los para-
digmas de conducta que se suelen ver como ejemplarizantes, no
son los de la virtud; o al contrario, el de la virtud es el tonto, el
estiipido, el perdedor; en cambio el aventurero, el audaz o peor
aun, el temerario, suele ser exhibido como prototipo ejemplari-
zante.

Celebro la coincidencia con Peces-Barba a quién no habia
leido. Pero lei hace poco un trabajo de Galbraith, que estuvo por
Buenos Aires, donde decia que el secreto de la gran consistencia
de las instituciones republicanas en EE.UU. en el siglo XIX esta-
ba fundamentalmente en dos cosas: primero, en la educacién
puiblica (con excelentes principios previos), la educacién popular
como la llamaba Sarmiento. Para €l era la llave maestra en el
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sentido de vida republicana, que se habia sumado a la exigencia
ética de una moral con la cual no se transigia, es decir, lo que
algunos han criticado como exceso de puritanismo de los nor-
teamericanos en ese tema, €l lo ve como una virtud que les dio
consistencia a las instituciones en el siglo pasado. En definitiva,
creo entonces que el problema pasa més que por el orden de las
normas, por el orden de las conductas; y por un lado esta lo que
los chicos con toda sencillez, con todo candor preguntan
(pero, todo vale?, es decir, no leyeron a Maquiavelo “que el
fin justifica los medios”; y por el otro lado esta la respuesta
posible: las ideas son importantes pero en definitiva lo que
nos acerca individual y grupalmente, antes que las ideas, son
los principios y los procedimientos. Mientras no haya una
coincidencia en cuanto al sentimiento moral y al procedimien-
to ético en el quehacer de una sociedad, es iniitil que coinci-
damos en las demds ideas.

Académico Dr. Jorge A. Aja Espil

Las exposiciones de los sefiores académicos que me han
precedido centraron el nicleo del debate en la compleja concep-
cién republicana de Montesquieu y su virtuosa interpretacién. Y
también en la polémica figura de Maquiavelo con su matizada
concepcion de la politica que hace descansar en una virtud poco
comin y nada ortodoxa.

Se me ocurria, mientras escuchaba las profundas observacio-
nes que acaban de volcarse en esta sesion, que al abordar el tema
de la ética piblica estaba subyacente la €tica social. Me formulo,
entonces, una primera pregunta: cuando nos referimos a la ética
ptiblica ;estamos pensando en el Estado, en el gobernante o en la
sociedad toda? Fue el académico Vanossi quien acoté que la
discusién del poder estd més en los circulos de la sociedad que
en el gobierno mismo o, mejor atin, que la responsabilidad parece
estar mds arraigada en la propia sociedad.

Desde el punto de vista del contenido ético de la conducta
del hombre, fue Pérez Guilhou quien nos dijo -recordando a Ma-
rio Justo Lépez- que la posicién antropolégica del gobernante
requiere ver qué pasa en el hombre que estd detrds del gobernan-
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te, ya que en definitiva aquél es el titular de la conducta. Hay una
intima vinculacién entre lo moral y lo humano. Creo que en ese
sentido aquel principio del evangelio de San Mateo “Como que-
rdis que hagan los hombres con vosotros asi también haced vo-
sotros con ellos”, es precisamente la raiz de la etica social.

Admitamos que hay una inclinacién a identificar lo publico
con lo estatal por oposicion a lo privado. Ahora bien, reitero, hay
una ética social, o sea una pauta cultural de una sociedad en un
momento dado de la historia, y de este contexto socio-cultural
aflora una moralidad que inspira la conducta de la comunidad, de
los gobernantes y del Estado.

La sociedad tiene una dindmica especial que incide en la
concepcion ética que la configura; a su vez, aquélla es sensible a
la moralidad cambiante segtin el tiempo histérico.

En conclusién, la ética social se nutre de cada una de las
acciones de los individuos y de ahi aterrizamos en que el bien
comin implica una conducta ética de cada uno y de todos los
ciudadanos.

Recuerdo en este momento un ensayo del académico Nata-
lio Botana, escrito alla por el afio 90, que titulé La corrupcion y
el poder. En este trabajo nos recuerda que fue Maquiavelo quien
apoyaba la austeridad y que fue Robespierre quien queria la mo-
ral y la ética jacobina en todo momento. O sea que en la concep-
cion de los circulos histéricos de la sociedad, de pronto, la 6ptica
de la moral piblica o de la ética de la sociedad se traslada de un
proceso institucional que querfamos para la repiblica virtuosa, a
posiciones de extrema astucia politica o de extremo fanatismo en
el campo de las costumbres. La reaccién contra este estado de
cosas nace, curiosamente, de la misma sociedad que la permitié.

Opino que el problema de la ética piblica contemporanea
radica en lo acontecido en los dltimos 30 afios. La cultura tecno-
16gica ha ido desplazando a la cultura humanista en la que nos
hemos formado casi todos o todos los que estamos aqui presen-
tes. Ello afecta intensamente a la moral publica.

El materialismo de los medios de comunicacién conduce al
extravio. La trivialidad y el todo vale se instala en la pantalla
chica; es la cultura de la imagen que desplaza a lo conceptual.
Giovanni Sartori usa la feliz expresién ‘‘video-politica” para
mostrar el agotamiento de una tradicién intelectual y evidenciar
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cémo el “hombre ocular” transforma al homo sapiens. Como
consecuencia se altera la escala de valores de la sociedad.

No deja de ser curioso que cuatro siglos atrds el pensa-
miento florentino de Maquiavelo apuntara a idéntico argumento
cuando dice que los hombres juzgan mas por los ojos, es decir,
que al hombre lo subyuga mas la apariencia que la verdad.

Recientemente, el ensayista espaiiol Enrique Rojas, en su
definicién del “hombre light” sentencié al hombre contempor-
neo como prototipo del consumismo. La era del plastico es el
nuevo signo de los tiempos -sostiene Rojas- y la permisividad su
tinico cédigo. La transformacion de las costumbres perfila un
hombre sin 4reas vedadas pero sin brijula que le marque el norte
ético, para ser conducido por la veleta alocada que ha perdido
toda referencia con aquel noble concepto. No tiene control de si
mismo, es un instrumento en manos de los medios de comunica-
cién que s6lo buscan ganar publico. Hay una interaccién entre
los medios y la sociedad.

Es entonces que aparece la ética permisiva, donde todo
estd permitido. Ciertos principios de la libertad exagerada nos
llevan a ese relativismo moral, como se lo menciona aqui. Resul-
ta asi que el hombre piblico no tiene limites en traducir su codi-
cia por los bienes econémicos; la confusién -creo que lo dijo
Vanossi- entre el erario piblico y el peculio privado surge en el
hombre publico. O como lo dijera muchos afios atrés el Dr. Riva-
rola, hay tanta corrupcién social que los limites entre el negocio
y el robo son cada vez més indefinidos.

Hace medio siglo un distinguidisimo médico que habia te-
nido momentos de gran triunfo y de gran progreso se encontraba
en una situacién econémicamente dificil. Era el profesor Gonzalo
Bosch, quien utiliza una frase muy expresiva frente a algin
apremio que se le hace, y dice: “soy un hombre de bien, no de
bienes”. En realidad eso marcaba un valor importante; contrapo-
nia el valor de la ética personal a la desmedida valoracién del
exceso de patrimonio y del respaldo social que significa lo eco-
némico.

La moral piiblica se apoya en la moral individual, pues
aquélla es el resultado de la solidez de ésta. El extravio moral
corrompe a la sociedad y con ello a las propias instituciones.

Sé6lo la ética nos lleva a discutir los valores. El derecho
hace lo que puede para evitar disvalores, méds que para imponer
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valores. Los valores resultan de la ética, resultan de la sociedad,
resultan en definitiva de la educacién; el derecho sélo esti evi-
tando una sensacién de disvalores que confundan a la sociedad.
Lo que importa, pues, en definitiva, ésta es mi conclusién, no es
tanto la letra de la ley como el ejemplo del gobernante, en su
correcta interpretacion; sin eso la ley seguird siendo letra muerta
y perderd la cualidad de exigencia social.

Académico Monserior Dr. Gustavo Eloy Ponferrada

Queria primeramente hacer una brevisima acotacién con
respecto a la nocién renacentista de virtud, con acento en la \,
que es una transformacién del término cristiano y que podria tal
vez remontarse a la época presocritica, en donde aparece la vir-
tud como una habilidad simplemente. En Roma, casi empezando
la época moderna, se fundé una “Academia dei virtuosi” que
llama la atencidn por su titulo. Después, posteriormente, el Vati-
cano la asumid y no es una Academia Pontificia precisamente. En
realidad son los virtuosos del violin o del piano; es una Academia
de mdsica, tiene un sentido diferente de “virtudes”. De ahi yo
creo que pasé a considerarse, lo cual es muy grave, que la virtud
es una habilidad y después la politica también, asi la politica es un
arte. Mucha gente lo cree asi y los profesores lo repiten en sus
clases. Bueno, esa es la primera acotacién, que la palabra se ha
transformado. Respecto de su raiz cristiana, creo que mds bien
tendria una raiz presocrética por la manera en que se entendio el
término “virtud”, “areté”. Serfa similar por ejemplo, a los siete
consejos que daba incluso el propio Demdcrito; son simplemente
consejos al estilo del Viejo Vizcacha: “hacéte amigo del juez,
etc.”

Pero coincido ahora yo con el Dr. Vanossi en su pesimismo,
porque todos estamos asentando que tal vez la solucién un poco
a distancia estd en la educacién. Pero en la Reforma Educativa
actual que se estd implementando en todo el pais no hay ninguna
referencia hacia ningiin valor ético por lo menos hasta ahora. He
leido con atencién la que realiza la provincia de Buenos Aires.
Yo hablo solamente de la provincia de Buenos Aires. Hay seis
médulos de contenidos basicos y no aparece ninguna referencia a
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nada ético; hay alguna cuestion que justamente me parece que
es antiética, por ejemplo hay que preparar al nifio ya desde el
Jardin de Infantes para cuestionar las ideas de sus padres.
También dicen que los contenidos que se llaman transversales
tendrian que aparecer en todos los médulos y hasta ahora no
aparecen en ninguno; lo unico, y las referencias son breves, es
que habria que hablar sobre, por ejemplo, la ecologia y los
derechos humanos, asi muy en general. Respecto de una
cuestién ética fundamental, por lo menos desde mi punto de -
vista, de la familia ;saben cudndo se habla de la familia?: al
hablar de zoologia, de los 6rganos de reproduccién y a conti-
nuacién aparece la familia, es decir, hacemos de nosotros una
especie zooldgica; bueno, si nosotros pensamos en un futuro
mejor para la educacién me parece que estamos en un campo
bastante, bastante utépico y yo soy muy pesimista en este as-
pecto, si se sigue esta linea. Lo peor del caso es que no veo
que haya ninguna reaccién de parte de la gente que piensa
bien. Ha habido una presentacién de los obispos, han cambia-
do algunos puntos pero nada mds, mas bien en la parte social,
y lo han hecho con bastante renuencia de parte de la gente
que estd haciendo estos planes, que es un grupo que pertene-
ce, ustedes conocen, a FLACSO y es evidente, se sabe, su
orientacién materialista. Yo creo que en este aspecto, como
decia Jorge, no nos podemos hacer ninguna ilusién, es muy
triste decirlo.

Académico Dr. Alberto Antonio Spota

Cuando tuve noticia cierta del texto de la tltima parte del
nuevo articulo 36 de la Constitucién Nacional en su version de
agosto de 1994, que integra el nuevo capitulo segundo de la
parte primera de Declaraciones, Derechos y Garantias de nuestra
Constitucién ahora vigente, se agolparon en mi razonamiento un
conjunto de valoraciones y juicios, en principio bien contradicto-
rios y disvaliosos, para con la enunciacién como normas juridicas
de presupuestos éticos. Los que, por su esencia, se ubican en
andariveles diferenciados de aquéllas. Apareci6 esa enunciacion,
al menos como no coherente en su andamiaje 16gico.
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El dltimo pérrafo del articulo 36 expresa que “..El Congre-
so sancionard una ley sobre ética piiblica para el ejercicio de la
funcién”. Siempre entend{ que debia diferenciarse, por un lado, el
ambito de lo piiblico y de lo privado en los términos del articulo
19 de 1a Constitucién Nacional, y por el otro, siempre también
estimé que la naturaleza de la ética tenia desde el punto de vista
de la sancidn, diferencias notables con el d4mbito de lo juridico.
Mientras lo juridico se caracteriza por la enunciacién de un deber

* ser normativo que sefiala una conducta que debe cumplirse, y su
incumplimiento importa la procedencia de una sancién coactiva-
mente aplicable por el érgano que en nombre del estado concen-
tra la fuerza social, el 4mbito de la ética, en lo que a sancién se
refiere, no es patrimonio estatal. La sancién ética se da como la
Juridica en el mundo de la convivencia, mas sin sancién por el
estado, sino por la sociedad. Es sancién que incide en lo social,
pero ademds tiene efecto en el nivel individual del sancionado
dentro de su propia valoracién. Esto es en zonas que desde estos
puntos de vista estan juridicamente delimitadas por el articulo 19
de la Constitucién Nacional.

Lo ético se diferencia de lo juridico no solamente por su pro-
pia naturaleza, sino también por las caracteristicas de la sancion
que acompafia una y otra transgresioén. La transgresion a lo juri-
dico con efectos publicos o privados se da en el dmbito de lo
estatal en lo que a coaccidén y sancién se refiere a través de la
sentencia judicial. Esto es de 6rgano estatal. En cambio, la tras-
gresion a la ética que puede tener efecto y sancion publica y pri-
vada, propia o ajena, nada tiene que ver con el estado. La san-
ci6én en el 4mbito de la ética no es patrimonio del estado como la
sancién juridica. Y ademds se da, como lo juridico, en el @mbito
de lo intersubjetivo. Esto es dentro de la sociedad y en convi-
vencia. Es cierto que la sancién €tica puede tener espacio y des-
tino de aplicacion también en el espiritu del sujeto sancionado,
tanto a través de la sociedad, cuanto en funcién de la conciencia
del propio sujeto.

De alli que establecer la existencia de una ley sobre ética
publica para el ejercicio de la funcién requiere comprender que
esa enunciacién importa confundir conceptos. Una norma €tica
enunciada como norma juridica asume esta tltima condicion. De
esta manera, esa norma originariamente ética y a la cual luego
debemos sujetarnos obligatoriamente, por imperio del estado y
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en funcién de su capacidad coactiva, produce una mutacién que
trae como consecuencia ineludible que la normativa, aunque se la
denomine ética, resulta que en verdad asume neta calidad juridi-
ca. Méxime cuando el art. 36 en comentario se refiere a norma
expresamente denominada ley, y asf se lee en la institucion juridi-
ca y fundamental del estado, tal como es la Constitucion.

"Esto obliga a comprender que el iltimo pardgrafo del
articulo 36 de la Constitucion Nacional significa, sin posibili-
dad de duda alguna, la juridizacién de aspectos referidos a
conductas de funcionarios que, no alcanzadas todavia por el
admbito juridico hasta hoy vigente, deben ser incluidas en esta
ley que se patrocina. Dicho en buen romance, significa e im-
porta simplemente ampliar el &mbito de las conductas obliga-
das o prohibidas a funcionarios publicos, pero admitidas como
no sancionables por el estado hasta ahora. A partir de esa ju-
ridizacién de ambitos hasta entonces de la ética, la mentada
mutacién se ha producido. ,

La evidente conclusién, en consecuencia, es que una ley
sobre ética publica para el ejercicio de la funcién publica importa
juridizar, como se ha dicho, cursos de accién que referidos direc-
ta o indirectamente a la mentada funcién ptblica, no aparecian
hasta hoy como prohibidos por ley civil y penal. De ahora en
mds, y asi que se sancione la ley, sf lo seran.

Visto el tema de esta suerte acaece que en definitiva el
tltimo paragrafo del articulo 36 significa concreta y simplemente
una ampliacién de la capacidad legislativa otorgada al Congreso
de la Nacién a mérito del articulo 75, dentro de la competencia
de lo delegado al estado federal. En el caso, por aplicacién del
inciso 32 que es el antiguo inciso 28 del anterior articulo 67 en el
texto de la Constitucidn histérica. Y con referencia a supuestos
de conductas que hagan a lo no delegado por las provincias a la
nacién, quedara la legislacién respectiva de competencia y obli-
gacion en el dambito provincial. De lo expuesto hasta ahora se
concluye que el dltimo pardgrafo del articulo 36 significa juridi-
zar prohibiendo para dmbitos de la funcién publica, cursos de
accién habilitados juridicamente hasta ahora, en funcién de la
tltima parte del articulo 19 de la Constitucién Nacional.

En la sociedad argentina, desde la aparicién y vigencia del
texto constitucional de agosto de 1994, han visto la luz diversos
anteproyectos tendientes a redactar los principios generales de la
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ley patrocinada por el tltimo pardgrafo del articulo 36. Ha habi-
do congresos y seminarios que se han ocupado de esta temética.
Lo expuesto muestra que la sociedad recibié rdpidamente con
signo positivo la inclusién de esa norma que, desde cierto dngulo
doctrinario, podia ser objetada en su técnica legislativa. No hay
duda de que las tachas repetidas y los juicios bien disvaliosos
hacia la moralidad de la administracién piblica en estos dltimos
diez afios, conocidas esas transgresiones gracias a la libertad de
expresion y prensa, desde que siempre existieron y ahora sucede
que reiteradamente han tomado estado publico y se los conoce,
han incidido enormente en la recepcién positiva de la norma que
me ocupa. Ello mds alld de que esa norma no sea clara en su
enunciacion.

A manera de sintesis, entiendo que siempre habiamos creido
que la diferencia fundamental entre el 4mbito de lo privado y lo
publico estaba bien marcado en nuestro articulo 19 de la Consti-
tucién Nacional, que era una senda de enorme trascendencia. La
ética -se nos ensefid- estaba pensada como algo fundamentalmen-
te del hombre, de él frente a si mismo, y de €l para con la socie-
dad, y que lo juridico -como alguien dijo- era un minimo de ética
pero que en su esencia tenfa otro tipo de caracteristicas. La
coaccién en el ambito de lo juridico tiene caracteres totalmente
diferentes al mundo de la ética. Con la regulacién pedida de la
“ética piblica en el ejercicio de la funcién” se estd haciendo un
transvasamiento del 4mbito propio hasta ahora del art. 19, a una
normativa juridica propia del art. 67, hoy 75, (Atribuciones del
Congreso). Esto es, se estan transfiriendo competencias que an-
tes pertenecian a la libertad individual y ahora se convierten en
espacios juridicos obligatorios. Esto significa mutar a una norma
juridica con sancién y con capacidad coactiva por el estado sobre
jurisdicciones que estaban reservadas a dmbitos no juridicos.

Esta parte del art. 36, en comentario, resulté para mi una
gran sorpresa dentro de nuestro otdenamiento juridico. Es me-
nester remontarse al Reglamento provisorio de 1815, repetido en
1816 y 1817, para encontrar normas que se refieren a conductas:
el buen padre de familia, el buen estado, etc. Luego, a partir de la
Constitucién de 1819, este tipo de normativa se dejé completa-
mente de lado en nuestra historia constitucional. As{ acaeci6 por
muchos motivos, pero fundamentalmente porque el constitucio-
nalismo norteamericano, que condicioné mucho, dej6 de lado
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este tipo de normas de origen més bien europeo continental. Por
eso traje el tema a la mesa, para intentar producir el debate sobre
como se hace y hasta dénde es posible juridizar la ética. Esta es
la pregunta basica, que estd detras del tema en anélisis.

A manera de colofén entiendo que cuando en una sociedad
la sancidn ética no se estima ya eficaz para condicionar o detener
conductas que se viven disvaliosas, y a esos contravalores se los
juzga gravitantes para el presente y el devenir de esa sociedad,
entonces se convierte o, mejor dicho, en verdad, se muta a la
norma ética en juridica. Asi, aunque no se lo diga expresamente,
se juzga y entiende mejor garantir la eficacia de la sancién. Este
es el objetivo real aunque no declarado de la mutacién, sea 0 no
en definitiva el trdnsito eficaz para lograr el objetivo buscado.
Esto es lo que ha acaecido en la sociedad argentina con referen-
cia a los desempeiios en la administracién piblica, en competen-
cias hasta ahora no sancionadas juridicamente. Ademds, la socie-
dad argentina, en 1994, estim6 que las conductas configuradas y
prohibidas en el Cédigo Penal referidas a delitos contra la admi-
nistracién publica, en especial los que configuran abusos de au-
toridad y violacién de los deberes de los funcionarios publicos,
cohecho, malversacién de caudales publicos, exacciones ilegales,
enriquecimiento ilicito de los funcionarios y empleados publicos,
prevaricato y otros cursos de accion ya explicitados como delitos
en el referido Cédigo Penal, no son suficientemente operativos y
eficaces. Y tampoco lo es el art. 1112 del Cédigo Civil. De alli la
necesidad de juridizar otras conductas hasta ahora reservadas a la
valoracién moral, en su sancion.

Este es el origen y “telos” del dltimo parrafo del art. 36 de
la actual Constitucién Nacional. En sintesis, el articulo 36 en su
tltimo parégrafo significa ampliar el 4mbito juridico de legisla-
cién penal y civil, incriminando conductas hasta ahora metajuri-
dicas.

Académico Dr. Gregorio Badeni

En la sesién anterior en que fue analizado este tema, las
intervenciones muy importantes de los académicos Pérez Guil-
hou, Ancarola, Vanossi, Aja Espil, Ponferrada y Spota, enri-
quecieron considerablemente los conocimientos que tengo sobre
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las razones que condujeron a la insercién del pérrafo final en el
articulo 36 de la Constitucién, que impone la sancién de una ley
que regule la ética puiblica para el ejercicio de la funcién.

Al escuchar las disertaciones de los académicos que he
citado, se me plantearon algunos interrogantes.

La primera pregunta es -la formulé el Dr. Spota- si son
susceptibles de regulacién legislativa las normas éticas, sin perder
ese caracter.

Porque coincido con él en que ciertos comportamientos
que estdn previstos por la ética, en la medida en que son recogi-
dos por el derecho positivo a través de normas juridicas, dejan de
ser normas éticas y se transforman en normas de derecho positi-
vo, sin perjuicio de lo cual, como casi todas las normas de dere-
cho positivo, tienen un sustento o una base ética.

De modo que la previsién constitucional de sancionar una
norma legal que establezca principios éticos me parece que care-
ce de toda légica, en la medida en que una norma de derecho
positivo no puede establecer principios éticos, porque €sos prin-
cipios estan en el marco del derecho natural con prescindencia
del derecho positivo.

En segundo lugar, y a través especialmente de la lectura del
libro de Eduardo Menem y de Dromi sobre la fundamentacién de
esta cldusula incorporada al articulo 36, ella apunta exclusiva-
mente a los aspectos de indole patrimonial que pueden rozar la
actuacién que desarrollan los gobernantes.

Y si analizamos someramente nuestra legislacién, vamos a
advertir que esos comportamientos que se consideran lesivos
para el bien comiin -porque son en definitiva los que hoy se de-
nominan actos de corrupcién- tienen una amplia prevision, ya
antes de la reforma, en nuestro ordenamiento juridico. En el C6-
digo Penal encontramos normas referentes al enriquecimiento
ilicito de funcionarios, al prevaricato, a la denegacién y retardo
de justicia, al cohecho, a la malversacién de caudales publicos, a
las negociaciones incompatibles con el ejercicio de la funcién
piiblica, a las exacciones ilegales. Son normas que proyectan al
derecho positivo principios éticos, que adquieren la categoria de
normas juridicas y cuya obligatoriedad resulta de esa categoria y
no de su caracter de normas éticas.

En el articulo 1112 del Cédigo Civil, también encontramos
una hipétesis de responsabilidad por los actos y omisiones en que
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incurran de manera irregular los funcionarios en el ejercicio de
sus funciones y todos apuntando, claro est4, a la responsabilidad
patrimonial. Asimismo, encontraremos una gran cantidad de
normas que procuran dotar de la mayor transparencia posible al
ejercicio de la funcién piiblica rescatando esos principios éticos a
los que alude el articulo 36 de la Constitucidn.

Somos conscientes de que la aplicacién de estas normas
reglamentarias de origen ético que hacen a la esencia de la
Constitucién es muy dificil. Somos conscientes sobre la existen-
cia de actos de corrupcién. Pero también somos conscientes so-
bre las dificultades de probar esos actos de corrupcion.

Y esas dificultades no creo que se puedan subsanar me-
diante la insercién de una norma constitucional como la del arti-
culo 36 y mediante el dictado de nuevas normas reglamentarias
que apunten a este aspecto. Porque si las ya existentes, que son
técnicamente buenas, no ofrecen una solucién por lo menos en la
medida esperada para erradicar ese flagelo de la corrupcién, ten-
go mis serias dudas de que por el solo hecho de insertar una
cldusula constitucional se alcance ese objetivo. Por el contrario,
la subsistencia de la corrupcién frente a una cldusula constitucio-
nal que expresamente la estaria vedando, puede generar un ligero
desprestigio para ese valor simbélico que tiene una Constitucidn,
debido a su presunto incumplimiento.

Otra reflexion que creo necesario formular consiste en de-
terminar qué es la corrupcién; porque a la corrupcion se la puede
definir como una alteracién perversa o dafiina de la conducta
humana en funcién del bien comiin, y esa alteracién no tiene por
qué tener fines exclusivamente patrimoniales como parece resul-
tar del articulo 36.

Hay comportamientos corruptos que no tienen un fondo
patrimonial, y que le ocasionan un terrible dafio a una sociedad y
le ocasionan un terrible dafio a ese valor que es el bien comtin.

Y ese concepto amplio de corrupciéon me lleva también a
otro interrogante, que es distinguir una visién pesimista de este
problema, de otra realista.

En la visién pesimista, advertimos a muchas prestigiosas
figuras que afirman la existencia de una corrupcion sumamente
intensa en nuestro pais, de un grado que no se habia alcanzado
en otras épocas. Parecen indicar que todo tiempo pasado fue

mejor.
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Si nos ubicamos en una visién realista, creo que empirica-
mente no cabe afirmar con certeza que haya més corrupcién que
la que hubo antes.

Lo que si puedo afirmar es que siempre hubo corrupcién.
Porque la corrupcién, en cierto modo, est4 dentro de la esencia
de la-naturaleza humana.

El hombre est4 sujeto a una permanente lucha entre el bien
y el mal, y cada vez que se impone el segundo se genera un acto
de corrupcién como sinénimo de acto lesivo para el bien comin.
De modo que eliminar la corrupcién en una sociedad me parece
que es imposible, a menos que los hombres alcancen la altura de
los dngeles. Lo que se podré es controlar esa corrupcioén o evitar
que llegue a ciertos grados que serfan intolerables en funcién del
bien comiin, y sobre la base de un juicio personal de valor, creo
que en este momento hay menos corrupcién de la que se pudo
haber dado hace cincuenta o cien afios en el mundo.

Porque la intolerancia que genera la guerra, con millones
de personas muertas y vejadas en su dignidad humana, con el
terror que genera, €s un acto de corrupcién.

Los privilegios sociales, las discriminaciones sociales o
raciales que se han dado en el curso de la historia del hombre,
también son actos de corrupcién.

Y podemos citar muchos casos similares sin que esté en
juego el aspecto patrimonial. Creo que en ese sentido la humani-
dad ha avanzado considerablemente, reduciendo la cuota de co-
rrupcién en el comportamiento social.

Lo que también es cierto es que el fenémeno de la corrup-
cién en su relaciéon con la ética, nunca tuvo la difusién publica
que ha tenido en los tltimos afios. No se oculta ni su conocimien-
to se reduce a determinados grupos sociales.

Esa difusién es buena, porque ella en definitiva genera,
fundamentalmente a través de los medios técnicos de comunica-
cién social y por la existencia de libertad para poder explicitarla,
un mayor conocimiento por parte de todos nosotros sobre los
fen6menos de la corrupcién, una mayor preocupacién por ese
fenémeno y una mayor firmeza para tratar de controlarlo. En
definitiva, y como meta minima, esa difusion reduce los riesgos
de una eventual expansién o institucionalizacién de los compor-
tamientos lesivos para el bien comun.
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De modo que, haciendo una sintesis de esta breve exposi-
cion, creo que la clusula final del articulo 36 es de pésima técni-
ca legislativa o técnica constitucional; que responde a un pro-
posito fundamentalmente voluntarista y, en cierta medida, me
atreveria a decir hipécrita. Asimismo, si bien es viable la sancién
de nuevas normas positivas que traten de prever algunos aspec-
tos que hasta ahora son impuestos solamente por las normas éti-
cas, no creo que a través exclusivamente de la ley se pueda erra-
dicar el fenémeno de la corrupcién y fortalecer la ética
republicana.

Creo que ese objetivo se podrd conseguir si en algtin mo-
mento tienen mayor manifestacion piblica los propios anticuer-
pos que existen en la naturaleza humana y en la naturaleza de la
sociedad, que tienden a rechazar esos comportamientos en aras
del bien comun.

“Esto es, en sintesis, lo que queria expresar como comple-
mento de las importantes exposiciones que escuchamos en aque-
lla oportunidad. :

Académico Almte. Carlos A. Sdnchez Safiudo

1. Introduccion

En mi conferencia titulada Origenes de la crisis de con-
fianza o de credibilidad, o de incertidumbre -que ain hoy esta
de plena y creciente actualidad- llegamos a la conclusién de que
para que la sociedad funcione debidamente, es necesario que
haya seguridad juridica, y esta seguridad requiere un orden ju-
ridico contrario a la arbitrariedad (igualdad ante la ley, sin dis-
criminaciones arbitrarias), una economia que no invalide a dicho
orden sino que por el contrario le sirva de arbotante (economia
de mercado, opuesta al dirigismo econdémico) y un sistema politi-
co que garantice la vigencia de los dos anteriores (democracia
con gobierno de poderes limitados por los derechos individuales
de los habitantes). Porque “la libertad politica tiene por objeto
elegir un gobierno que garantice la libertad civil. Lo opuesto es
confundir el fin con los medios” (Montes de Oca) y Alberdi es-
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cribi6: “La libertad civil es la mejor escuela de la libertad politi-
ca”. Pero al desconocer en el tltimo medio siglo la libertad civil,
hemos quedado sin escuela para la libertad politica, reemplazan-
do ademds las normas morales por la “permisividad”
(confundiendo libertad con libertinaje), dando lugar asi a las cri-
sis de confianza y de ética publica y privada.

Lo que ha ocurrido es que se ha cambiado ese “sistema” de
principios probados -el de la libertad, descubrimiento de Occi-
dente- por el “modelo” del gobernante de turno, basado en opi-
niones sustentadas en inciertas expectativas de dificil concrecion;
lo cual significa que éste no es un “sistema” probado que garan-
tiza la seguridad y confianza. No es posible que “consumadas las
elecciones queden consumidas las instituciones”.

En sintesis, “ha habido politica sin instituciones”, es decir,
entre el orden social de la libertad civil y la politica, se ha prefe-
rido a esta iltima, instaurdndose gobiernos no limitados por los
derechos de los gobernados, aunque se digan democraticos.
Lamentablemente se ha dejado prevalecer asi el voluntarismo
politico que junto con la arbitrariedad juridica y el intervencio-
nismo econdmico que aquel voluntarismo engendra, destruyen la
seguridad juridica, esto es, menos confianza e inversiones, menor
actividad econémica, mas desocupacién, etc. es decir empobre-
cimiento y frustracién. Precisamente, lo opuesto a lo ordenado y
obtenido por la Constituciéon de 1853, mientras se respet6 la in-
terpretacion de sus redactores, no de sus detractores posteriores
a 1940.

En suma: La limitacion del poder es el anticuerpo de la
arbitrariedad gubernamental, de la inseguridad juridica y de las
crisis de confianza. Cuando la libertad politica no garantiza
sino sustituye a la libertad civil, no hay economia de mercado ni
liberalismo, ni moral republicana, como hoy ocurre.

2. Andlisis del tema

“La Nacién” del 7 de octubre, pagina 6, muestra como “la
corrupcién pone al poder mundial en jaque”, refiriéndose a una
sorprendente lista de muy altas personalidades involucradas en
manifiestos actos de corrupcién o carentes de ética. Tal el caso
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de Collor de Melo, en Brasil (1992), en Colombia la financiacién
de la campafia del Presidente Samper, en Ecuador donde el Vi-
cepresidente Dahick tuvo que huir; en Italia Andreotti 7 veces
Primer Ministro y 20 Ministro de Gabinete, vinculado a la mafia.
Betino Craxi, ex-Primer Ministro y lider del Partido Socialista,
estd exiliado en Tinez. El ex-Primer Ministro Silvio Berlusconi
estd sospechado de complicidad en el pago de sobornos. En
Bélgica Willy Claes, Jefe de la NATO; el caso Augusta, un es-
candalo de sobornos millonarios. Clinton, un fiscal investiga el
desvio de fondos para la campaiia presidencial pasada. Alemania,
el gabinete del Estado Oriental de Sajonia renuncié en pleno por
el pago de salarios excesivos durante dos afios. En Francia el
Primer Ministro Alain Juppe involucrado en el alquiler de un
departamento para su hijo. En Espafia, Mario Conde, procesado
por estafa y chantaje, ex-presidente de Banesto; Luis Roldan,
Jefe de la Guardia Civil; Mario Rubio, Presidente del Banco de
Espaiia enjuiciado por corrupcién. En Venezuela, Carlos Andrés
Pérez, 80.000 millones destinados a enriquecer funcionarios (en
25 anos). En Méjico, el clan Salinas de Gortari lo dice todo. En
Brasil, etc. En nuestro paifs la corrupcién aflora en las noticias
cotidianas. ‘ ‘

- Es decir, pareceria que es el “sistema” politico el que no
funciona, que no es idéneo al carecer de las limitaciones eficaces
a las desviaciones morales. Pues en lugar de bloquear la corrup-
cién y la inmoralidad, las alienta. Y la causa es la errénea con-
cepcién politica, que vulnera el orden juridico y econdémico vy,
consecuentemente, a los principios morales que aquellos 6rdenes
deben respetar para que la sociedad funcione.

Urge pues un replanteo ético, como es la efectiva limita-
ci6n del poder (mediante el incremento de los controles, pero
fundamentados no en meras opiniones sino en principios proba-
dos). No hay que dejar intersticios por los cuales pueda filtrarse
el gas letal de la inmoralidad, o de la falsa moral. Debe haber
prioridad de las Instituciones, que sean el soporte y el arbotante
de la moral y la ética (y viceversa).

Con la actual concepcion politica predominante -no la de
nuestra Constitucién de 1853, sino de la democracia a secas- €s
decir, de gobiernos no limitados por principios probados, hoy se
habla de “modelos” y de “alternancias”, las que sean, conside-
rando que con eso basta. Pero ello no garantiza en manera alguna
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evitar ni los excesos del poder, ni los comportamientos antiéticos
que apuntalen a aquéllos. -

La discutible ética a que conduce la actual concepcién po-
litica en Occidente (voluntarista, pragmadtica, arbitraria y con
gobiernos de poderes ilimitados) esta refiida con los fundamen-
tos (principios) de las normas éticas que posibilitan la conviven-
cia en paz; que, a su vez, deben ser semejantes a los fundamentos
de las Instituciones de la Reptiblica, segiin la interpretaron sus
redactores, no sus actuales detractores.

En sintesis, mds que una ley sobre ética publica hay que
perfeccionar al médximo las instituciones y procedimientos que la
Constitucién dispone -de caricter juridico, econémico y politico-
para evitar que se vulneren los objetivos de bienestar general y
convivencia pacifica, que no pueden ser muy distintos de los que
las normas morales persiguen. Consecuentemente, la normativa
del orden social (juridico, econémico y politico) debe tener la
misma esencia, fundamentos y objetivos que el orden moral, pues
s6lo asi cumpliendo aquella normativa social se estard cumplien-
do con la ética publica.

Por el contrario, aunque el orden juridico y las leyes respe-
ten las normas morales, de poco sirve todo esto, si el voluntaris-
mo politico lo ignora. Es curioso, a diario se oye hablar de mas
control al gobierno, pero las normas que se aprueban son cada
vez més “permisivas”, de diversas “lecturas” como hoy se dice,
siguiendo el camino del relativismo moral.

Es -decir, las advertencias a la sociedad que significan las
normas morales (Montesquieu), deben ser tenidas en cuenta en
los fundamentos bésicos de las instituciones; ese fue el exitoso
propésito del constitucionalismo en América, tanto en los
EE.UU. como en 1853 en nuestro pais. Jellinek decia que “el
derecho es el minimo de ética”.

3. La errdnea prdctica politica

Una concepcién politica equivocada conduce a crear el
clima adecuado para profundizar comportamientos refiidos con la
moral y la “ética piblica en el desempefio de la funcién”.

Es decir, el equivocado propdsito u objetivo de intentar “el
manejo de la sociedad desde el poder” (que cientificamente se
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demuestra que no puede realizarse y en la prictica fracasa su
intento), conduce a la lucha interna dentro de las agrupaciones
politicas para lograr previamente el manejo del poder dentro del
partido: lo que se conoce como el “canibalismo politico” de las
internas; luego sigue la lucha por el poder entre partidos (previos
forcejeos en las listas sdbanas) todo lo cual va requiriendo cre-
cientes cantidades de dinero. Asi surgen y se alimentan tentacio-
nes que culminan en la corrupcién que vemos hoy en el d&mbito
politico-econémico-empresarial (ver “La Nacién” del 7 de octu-
bre). Es un mal sistema que termina en la arbitrariedad juridica, el
intervencionismo econémico y, sobre todo, en el voluntarismo
politico caprichoso y por ende arbitrario e injusto, que termina
siempre en la crisis de la ética publica, por tratar de retener o
lograr nuevos adeptos.

4. Tradicion americana y francesa, en la ley de “ética publica”

El académico Dr. Pérez Guilhou en sus reflexiones sobre
el tema ético, ha recordado a Montesquieu, el cual -en muy
apretada sintesis- ilumina la importancia del comportamiento
del hombre en sociedad; del “hombre que como toda inteli-
gencia finita, esta sujeto a la ignorancia y el error, por lo que
viola sin cesar las leyes de Dios y cambia las que €l mismo
establece. Es presa de pasiones por lo que a menudo puede
olvidar al Creador; Dios lo retiene por las leyes de la religion,
los filésofos lo previenen por las leyes de la moral y, para su
convivencia en sociedad los legisladores lo llaman a sus debe-
res por leyes politicas y civiles”.

Y es en los primeros diez libros de El Espiritu de las leyes
que desarrolla la importancia de la virtud republicana, esto es “el
amor a la Patria y a las leyes, prefiriendo siempre el bien piblico
al bier propio; amor que engendra todas las virtudes particulares
que consisten en aquella preferencia” (libro IV).

Pero a partir del libro XI -agregamos- ya no hay forma de
gobierno que descanse en la virtud, sino que desarrolla “el equili-
brio y separacién de los poderes”, basado en sus estudios sobre
las instituciones britanicas. Y este mismo criterio, de que la cali-
dad de la forma de gobierno descansa en un buen disefio institu-
cional, es adoptado por los padres fundadores de los EE. UU.
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que, ademds de la mencionada separacién de poderes, agregaron
-debe recalcarse- la teoria de la evoluci6n de la escuela escocesa
y reafirmaron los derechos individuales como limites a los abusos
del poder. Porque tanto Hamilton como Madison llegaron a la
conclusion de que una Repiiblica que descansa exclusivamente en
la virtud (moral), estd condenada al mas estrepitoso fracaso.
Madison, acorde con las ensefianzas de David Hume, escribia en
la Carta N° 51: “si los hombres fueran angeles, el gobierno no
seria necesario”, pero como no lo son se requiere controlar los
gobiernos, no sélo por medio de las elecciones, sino conforme a
los principios de Locke que instituyen la division de poderes co-
mo una forma de expresar la seguridad de los derechos civiles.
Por lo tanto, para salvaguardarla de la corrupcién se necesita una
Constitucién cuyos procedimientos sean tales que sancionen a
aquél que se desvia, no tanto de principios morales -como las
normas universales de la ética-, sino de los estrictos principios
contenidos en esa Constitucion y de las leyes que de ellos deri-
van. De ahi que muchas veces cuesta trabajo imaginar que en los
EE.UU. se piense en una ley de ética publica como la que ha
pergefiado la Asamblea Francesa del 29/1/1993. Porque en esta
Asamblea, como la voluntad general no tiene limite a la ley,
luego debe tratar de neutralizar la permisividad de ésta, me-
diante otra ley sobre “ética publica” (y lo cual han imitado
nuestros reformadores).

He aqui otra prueba de las consecuencias de las diferentes
tradiciones americana o francesa. Esta dltima basada en el racio-
nalismo iluminista del siglo XVII, iniciado en Descartes y el ra-
cionalismo a ultranza, que conduce luego a la “voluntad general”
de Rousseau, a la ley ilimitada (sin nuestro art. 28 de la C.N.), a
la igualdad no ante sino mediante la ley, es decir a la arbitrarie-
dad y a la crisis de confianza, de credibilidad (que contiene a la
econémica); todo lo cual alimenta la corrupcién que acosa a Oc-
cidente. :

" En cambio, lo que importa para la tradicién de los EE.UU.
y la nuestra de 1853, es la dura legitimidad de los procedimientos
del sistema judicial, en garantia de la seguridad juridica (Poder
Judicial). Y alli tal vez, por esa falta de cumplimiento de los pro-
cedimientos o falta de ejercicio efectivo del Cédigo Penal, es que
se pretende reemplazarla con estructuras normativas adicionales,
como es el caso de esta ley de “ética publica”, para limitar en una
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etapa mas avanzada lo que estaba en las “instituciones de la Re-
publica”, lamentablemente incumplidas, por una concepcién po-
litica incompatible con ella; pues el manejo de la sociedad desde
el poder, precisamente excluye la limitaci6n de la ley y del poder
que la dicta, establecida en la Constitucién de la Repiiblica liberal
para dificultar comportamientos violatorios de la moral, evitando
la necesidad de dictar una ley de “ética piblica”.

Esta es la explicaciéon de por qué en la legislacién de
EE.UU. y Argentina a nadie se le ocurrié incorporar una ley de
ese tipo; y también indica que -otra vez- nos han incorporado a la
Constitucion normas que corresponden a otro propésito, el de la
voluntad general, no a la limitacién del poder.

5. Sintesis de opiniones de los académicos Jorge R. Vanossi,
Jorge A. Aja Espil, Alberto Antonio Spota y Gregorio Badeni.

El académico Dr. Vanossi destacé acertadamente que el
tema de la “ética piiblica” no se reduce solamente al problema del
enriquecimiento ilicito. Cree que es un problema cultural, como
dijo también el Dr. Aja Espil.

Porque antes habia bandidos, pero ahora se pasé a las
gavillas, de éstas a las bandas y de éstas a las mafias; la dife-
rencia no es cuantitativa sino cualitativa, porque rodean al
poder, estdn en el “entorno” de éste o se amparan en la cer-
cania. Entonces, no basta el Cédigo Penal; ésta es la primera
conclusion. Condicién necesaria pero no suficiente; tiene que
haber un endurecimiento de las penas, tiene que haber una
mejor tipificacién de los delitos; pero tampoco se soluciona
porque tiene que haber fiscales que acusen y jueces que apli-
quen las penas (como se decia en el punto 4); es un circulo
vicioso. Peor aidn es que los paradigmas que exaltan los me-
dios de comunicacién (la videopolitica de que hablaba Aja
Espil) no son siempre los de la virtud; los que se suelen pre-
sentar como ejemplarizantes son lo opuesto, el més temerario,
el més prometedor, el mis audaz.

En sintesis, cree que el problema pasa mds que por el or-
den de las normas, por el de las conductas. Porque ;Todo vale
como dicen algunos? La respuesta posible es: las ideas son im-
portantes, pero en definitiva lo que nos acerca o nos aleja indivi-
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dual o grupalmente antes que las ideas, son los principios y los
procedimientos. Mientras no haya una coincidencia en cuanto al
sentimiento moral y al procedimiento ético en el quehacer de una
sociedad, es initil que coincidamos en las demés ideas.

Personalmente -agregamos- creo que es también factible el
siguiente razonamiento. El primer Cédigo Moral fueron los Diez
Mandamientos: no matar, no robar, no desear, etc., esto es, su-
primir las causas de enfrentamientos y aun de roces entre las per-
sonas. Ello evolucioné en tal direccién a través de los siglos
hasta hoy, en que el “sistema coherente” interrelacionado, el de
la libertad como medio, como orden social, lenta y dificultosa-
mente estructurado a través de los tiempos, es un primer dique
de contencion contra la inmoralidad, porque el propésito de ese
sistema social de la libertad coincide con el propésito de las
normas morales y en ambos casos es: “la convivencia pacifica”.

Es que si los fundamentos de las instituciones se bifurcan
del conjunto de normas éticas, que intentan delinear el compor-
tamiento de los miembros de la sociedad, progresivamente las
instituciones irdn apartdndose de dichas normas éticas por lo que
los rozamientos y enfrentamientos se irdn acentuando y harén
imposibles la cooperacién voluntaria y la convivencia en paz,
indispensables para el progreso y la unién nacional.

El Dr. Aja Espil ha opinado en varios aspectos importantes
en forma similar al Dr. Vanossi. El problema es cultural, y se
agudiza en este fin de siglo. Los avances tecnoldgicos en los
medios de comunicacién afectan a la moral piblica; la videopoli-
tica, con los formadores de opinion, no es otra cosa que defor-
mar o malformar la cultura de masas (empezando por la juven- .
tud); todo es “light”, donde la veleta reemplaza a la brijula, el
hombre no tiene norte ético, sigue como la veleta adonde la co-
rriente la dirige. Es un instrumento en manos de los medios de
comunicacién que no tienen ética precisa. Y aqui aparece lo que
alguien menciond, la ética permisiva en que esta todo permitido,
y a través de la confusi6n de libertad con libertinaje nos lleva al
relativismo moral.

El Derecho hace lo que puede para evitar disvalores, mas
que para imponer valores. Estos resultan de la ética, de la socie-
dad y de la educacién; el derecho sélo estd protegiendo que no
haya una sensaci6n de disvalores que confunda a la sociedad. Lo
que importa pues, en definitiva -esta es su conclusion- no es
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tanto la letra de la ley, como el ejemplo del gobernante, en su-
correcta interpretacion; sin eso la ley seguird siendo letra muerta.

Personalmente -agregamos- creo que para evitar la sen-
sacién de disvalores que confunda a la sociedad -como hoy
ocurre- la gran contribucién es la conducta, el ejemplo del
gobernante, que cumpla las limitaciones constitucionales a la
ley y al poder que la dicta -incluso el suyo-; es decir, dese-
chando el “voluntarismo” siempre injusto mediante la arbitra-
riedad juridica y el intervencionismo econémico (que es una
“fatal arrogancia”). Y que no olvide a Alberdi cuando decia:
“No es posible conocer la vida publica, sin conocer la vida
privada de un hombre piiblico” porque “la vida privada es a la
vida publica lo que el cimiento de la muralla oculta en la tierra
es a la muralla que se levanta del suelo”. Y porque en el
“sisterna” de 1853, el individuo es libre -no para hacer cual-
quier cosa- sino libre de toda voluntad arbitraria y caprichosa.
Es libre de acuerdo con la ley, la que a su vez estd limitada
por los derechos y garantias individuales. Porque los derechos
de uno terminan donde comienzan iguales derechos de los
demds. Asi se impide que las acciones de las personas termi-
nen en el mal en lugar del bien comin, impuneniente.

El doctor Spota, en pdginas anteriores ha analizado deteni-
damente el tema en consideracién. En sus parrafos finales y a
modo de apretada sintesis ha expresado que “la sociedad argenti-
na en 1994 estimé que las conductas configuradas y prohibidas
en el Cdédigo Penal referidas a delitos contra la administracion

“publica, en especial los que configuran abusos de autoridad, etc.
etc., y otros cursos de accién ya explicitados como delitos en el
referido Cédigo Penal, no son suficientemente operativos y efi-
caces; como tampoco lo es el art. 1112 del Cédigo Civil. De alli
la necesidad de juridizar otras conductas hasta ahora reservadas a
la valoracién moral, en su sancién, es decir, incriminando con-
ductas hasta ahora metajuridicas”.

Personalmente, -agregamos- creo que para reducir al ma-
ximo la juridizacién o hacer innecesarios los agregados al Cédigo
Penal, estan los estrictos limites de nuestra Constitucién, no a
uno sino a los tres poderes. Como lo fueron en un tiempo con la
correcta interpretacion de sus redactores que, entonces, nos pro-
yectd al primer mundo, hasta que fueron dejados de lado, hace
medio siglo. Esa es la mejor defensa de la ética porque ellos te-
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nian el mismo propésito que esa ética piiblica, la convivencia en
paz. Con la actual “permisividad” y elasticidad, cualquier cosa
que se escriba en el art. 36 probablemente correrd el mismo fin
que se quiere evitar.

Bien decia Alberdi a los 27 afios en su Fragmento prelimi-
nar al estudio del derecho: “la soberania reside en el pueblo,
pero ella es limitada. El pueblo no es soberano de mi libertad, ni
de mi inteligencia, ni de mis bienes, ni de mi persona, que tengo
de la mano de Dios; sino que, al contrario, no tiene soberania
sino para impedir que se me prive de mi libertad, de mi inteli-
gencia, de mi persona. Y cuando el pueblo o sus representantes
en lugar de cumplir con ese deber, son los primeros en vulnerar-
lo, no solo son criminales, sino perjuros y traidores” . Eso es
hablar sin subterfugios, y sin frases de triple lectura o interpreta-
ci6n miiltiple. Por eso nos paseamos entre la hiperinflacién y el
hiperdesempleo, lo cual invita a la corrupcién impune.

El doctor Badeni, ademds de sus reflexiones ya transcrip-
tas, en su libro sobre La reforma constitucional e instituciones
politicas sobre este art. 36 tiene, adem4s, consideraciones que
deseo resaltar. Dicho art. 36 prevé y condena la ruptura del or-
den constitucional por actos de fuerza, mediante los cuales se
accede al ejercicio del poder.

Sin embargo, también es viable -continda- la ruptura del
orden constitucional por actos no violentos y carentes de fuerza.
Toda violacién de la Constitucién o de sus leyes reglamentarias
es “un acto de fuerza” en la medida en que impide, al menos
transitoriamente, la plena vigencia de la Constitucién. Vulnerar
declaraciones, derechos y garantias en un caso especifico, son
lesiones a la Ley Fundamental, pero que no serdn sancionadas en
la forma prevista en el art. 36; a pesar -agregamos- de que la
sociedad se puede ir paulatinamente desintegrando, camino de la
pobreza y la desocupacion, si no se respetan las sabias y precisas
normas de nuestra Constitucién Fundadora que correlacionan el
derecho y la economia, garantizando la indispensable seguridad
juridica. Es el “sistema de la libertad”, la esencia de nuestra
Constitucién, que no puede vylnerarse.

También el Dr. Badeni en su libro, pag. 180, sefiala que el
art. 136 de la Constitucién mejicana ha inspirado a los conven-
cionales de 1994. Pues la norma mejicana dispone: “esta Consti-
tucién no perderd su fuerza y vigor, aun cuando por alguna rebe-
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lién se interrumpa su observancia. En caso de que por cualquier
trastorno publico se establezca un gobierno contrario a los prin-
cipios que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre su
libertad se restablecerd su observancia y serdn juzgados los que
hubieren figurado en el gobierno emanado de la rebelién, como
los que hubieren cooperado a ésta”.

Evidentemente Méjico no debié ser el mejor ejemplo para
inspirarnos. En dicho pais no ha habido “un acto de fuerza” para
interrumpir la vigencia de la Constitucion, pero -como antes dijo
el Dr. Badeni- ha habido muchos “otros actos” adoptados por el
clan Salinas de Gortari que provocaron una crisis de alcance ini-
maginado: el efecto “Tequila”, que afect6 a varios continentes, y
que aun no se sabe cémo terminara.

6. Sintesis final

Como decia Einaudi: “Lo que la Repiblica necesita son
politicos que entiendan las instituciones a que han sido asigna-
dos”. Y lamentablemente eso es lo que no ha ocurrido; se han
reemplazado los principios probados como limites a la ley y al
poder que la dicta, por meras opiniones de la oposicién cambian-
te. Y esa errnea interpretacién ha conducido a la “inflacién le-
gislativa y a la devaluacién de la ley” y a la devastante corrup-
cion, equivalente a una epidemia moral, ademds impune.

Es decir, hay una concepcién politica equivocada (el inten-
to de manejar la sociedad desde el poder) que conduce a una
deformacién de las instituciones (orden juridico arbitrario, eco-
némico intervencionista y politico autoritario) y a la ineficiencia
de los frenos o limites al poder y, finalmente, a la crisis de con-
fianza y al acostumbramiento a un comportamiento antiético de
los miembros de la sociedad, en camino a la desintegracion; para
obviar lo cual se intenta establecer una “ley sobre ética publica
para el ejercicio de la funcién”. Es decir, por no cumplir con los
principios limitativos establecidos en las instituciones republica-
nas de EE.UU. y de 1853 -origen de la corrupcién emergente- se
intenta controlarla con la “juridizacién de la ética”, lo que puede
conducir a un Cédigo Penal de dimensiones inconmensurables e
impredecibles; porque primero se alientan los comportamientos
inmorales en sus causas (distorsién de las instituciones) y, luego,
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se los pretende sancionar juridicamente, en sus inevitables conse-
cuencias (regulacién de la ética piiblica). El origen es la errénea
concepcién politica de gobiernos de podercs ilimitados (fatal
arrogancia).

Comprendo que ésta no es la solucién para “juridizar la
ética publica”, pero si para reducir su necesidad al minimo; sin
duda que resta otro tramo de “ética publica” (ya Jellinek decia
que “el derecho era un minimo de ética”), comportamiento moral
cuyo cumplimiento dependerd de la educacién que la sociedad
haya dado a sus miembros y al ejemplo y docencia de sus dirigen-
tes, todo lo cual se manifiesta en la “cultura” de esa sociedad (de
la cual depende el nivel y la calidad de vida). Pero de cualquier
manera, “la juridizacién de la ética piiblica”, segiin lo establece el
articulo 36 de la Constitucién Nacional, no resuelve el problema
que pretende erradicar (distorsionar las instituciones de la liber-
tad) pues podria terminar en la regulacion de casi todo afectando
seriamente la espontaneidad y la creatividad, consecuencias am-
bas de la libertad. Es indispensable abandonar la “permisividad”
pragmadtica y volver a las instituciones de la Repiblica a que se
referia Einaudi, con claros principios probados que establecen
precisos limites a la arbitrariedad y excesos del poder, que -al
posibilitar una convivencia en paz mediante una colaboracién
voluntaria- desalientan legalmente a la gente a un comporta-
miento anti€tico y a una crisis de la moral piblica. Lo opuesto
amenaza con transferir innecesariamente conductas “del 4mbito
de la libertad individual al del juridico obligatorio” como sefiala-
ba el Dr. Spota. La solucion de fondo estdi en la ética
(republicana) del “sistema de la responsabilidad personal que-
requiere libertad individual” que establecia la Constitucién fun-
dadora de 1853 sin la reforma de 1994.

En una palabra. Los mismos origenes que provocan las
“crisis de confianza y de credibilidad e incertidumbre” y que
ocasionan la inseguridad juridica (arbitrariedad juridica, inter-
vencionismo econémico o voluntarismo politico) provocan tam-
bién los enfrentamientos que alientan los comportamientos con-
trarios a la ética. Como también, las mismas causas provocan el
empobrecimiento, la desocupacién y la corrupcién impune, que
los obispos parecen haber denunciado en Roma, dltimamente. Es
que se trata de todo un sistema integral, de vasos comunicantes -
no de compartimientos estancos- que dificultan, y a veces impi-
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den, que los problemas se encaren de a uno, como algunos qui-
sieran. Es el “sistema” de que poco se habla y se intenta reempla-
zar por el modelo de turno, siempre “reajustado”, una y otra vez.

Pérdida de la seguridad juridica

La inseguridad
Juridica es causada
por:

a) arbitrariedad - juridica (discriminacién,
amiguismo y corrupcién)
- econémica (intervencionismo
pragmadtico)
- politica (voluntarismo
autoritario)

b) Vulneracién'de las instituciones mencionadas en a)
y degradacién de las costumbres y de la ética, sobre
todo publica.

¢) Al reemplazar la seguridad por la inseguridad ju-
ridica -con las consecuencias indicadas en a) y en b)-,
en lugar de volver a los limites a la ley y al poder que
la dicta, se agrega una “ley sobre ética piblica” sin
anular las causas que provocan el deterioro de esta
tltima. Se actiia sobre los efectos, pero se dejan las
causas (que alimentardn luego el cédigo penal) hasta
alcanzar tal vez dimensiones inconmensurables e im-
predecibles.
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