UNA VISION DEL SIGLO,
EN EL DERECHO Y EN LA JUSTICIA

Por el académico DR. JORGE REINALDO VANOSSI

I. El tema elegido es un poco, quizas, ambicioso: un juicio
del siglo en el derecho y en la justicia. Pero me parecié que
estando proximos a la culminacién de un siglo que ha sido tan
extenso, en cuanto a la intensidad de los acontecimientos y
vicisitudes que se han vivido, aparece al mismo tiempo que ha
sido tan corto, desde el punto de vista de la aceleracién de la
historia. No es facil resumirlo o analizarlo en una breve reflexion
de este tenor. Pero, hemos emprendido la tarea y aceptado el
desafio.

Lo primero que he hecho es buscar una frase o una idea,
en la cual englobar el estado de animo en el que uno se pone
—desde el punto de vista de observador- frente a toda una
centuria. Se me ocurrio, releyendo a Antoine de Saint-Exupéry en
La ciudadela, un parrafo que él enuncia en el Capitulo XIX y
que dice asi: “Porque todo se abre a algo mds amplio que uno
mismo y todo se hace camino y ventana sobre algo distinto de
uno mismo’”.

Pido disculpas, desde ya, por las omisiones que van a ser
involuntarias, en el transcurso de esta exposicion, ya que muchas
cosas van a quedar en el tintero. Y pido disculpas también
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porque muchos juicios de wvalor, inevitablemente, van a
acompafiar algunas de estas reflexiones. Pero el propio titulo,
Una vision del siglo, en el derecho y en la justicia, esta indicando
que no puede ser una mera descripcion sino que tiene que haber
algin tipo de valoracion acerca de los hechos alrededor de los
cuales nos vamos a expresar.

Voy a seguir basicamente el método de Benedicto Croce,
0 mas que nada su filosofia, entendiendo a la historia como “la
hazafia de la Libertad”. De modo que ese compromiso in limine
que asumo, desde luego, va a imprimir toda una ténica a estas
reflexiones. Y también a las limitaciones, porque pienso y
comparto la misma advertencia que nos hacia el gran escritor
Franz Kafka: “Existen las metas, lo que no existen son los
caminos .

I1. Este siglo tiene muchas cosas paradédjicas. Por un lado,
numerosas deudas de gratitud. Deudas de gratitud que tenemos
que exponer los que estamos en este momento gozando de la
situacién del fin del siglo, que seguramente no gozaron muchos
de los que vivieron durante el transcurso del mismo. Yo
considero una deuda de gratitud la entrada de los EE.UU. en las
dos Guerras Mundiales, que fueron decisivas y decisorias a los
efectos del resultado final de esas contiendas. Entiendo una
deuda de gratitud, que es al mismo tiempo toda una expresion de
doctrina politica, la exhortacion y el pedido (implorando) que
formul6 Sir Winston Churchill cuando soélo ofrecia sangre, sudor
y lagrimas. Porque no es comun que un politico haga este tipo de
exclamaciones. Y también una deuda de gratitud a la rebeldia del
General De Gaulle que, arriesgando su vida, y, practicamente,
emprendiendo en forma quijotesca una empresa que parecia
imposible, se rebel6 ante la capitulacion. Desacatd a la fachada
que ofrecia el régimen del Mariscal Pétain e inici6 una resistencia
que, en definitiva, la historia ha justificado; pero que en su
momento, en esos aciagos dias de mediados de 1940, parecia
realmente una empresa imposible.
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El siglo presenta también grandes hitos, desde el punto de
vista de Croce, de la hazafia de la libertad como entendimiento
de la historia. Yo recuerdo que de nifio me impresionaba mucho
la lectura de la “Revista de la Ilustraciéon”, que estaba
encuadernada y coleccionada en mi casa: aparecian los episodios
de la primera Guerra Mundial y las grandes batallas -me refiero a
la del Marne y a la de Verdun- en las cuales los abogados también
tuvieron que ver. Porque cuando me estoy refiriendo a esta lucha
por la libertad, me estoy refiriendo, sobre todo y principalmente,
a los hombres universitarios. Clemenceau era médico y €l fue el
que incitd a que hasta el mas humilde taximetrero de Paris
ayudara a trasladar soldados, vituallas y armas a las cercanias. Al
Marne, donde se definié la batalla que pudo haber cambiado el
curso de la historia. Y no puedo olvidar a un gran abogado,
presidente del Colegio de Abogados de Italia, fundador de la
escuela italiana del Derecho Constitucional y del Derecho
Administrativo: Victorio Manuel Orlando, a la sazén Primer
Ministro, Presidente del Gobierno en Italia, que ante la vacilacion
de los generales que no querian librar la batalla luego de sucesivos
y traumaticos retrocesos por el avance de los Imperios Centrales,
él personalmente se constituye en el frente de batalla y ordena el
ataque que cambia el curso de la guerra en la Peninsula y decide la
batalla de Vitorio Venetto, por la cual hoy una avenida
importante de Roma recibe su nombre. En definitiva, salvo
seguramente de una catastrofe al frente de los Aliados.

No puedo olvidar entre los hitos el Dia D. Quizds uno de
los dias méas maravillosos del Siglo. Lo decidieron entre
Roosevelt y Churchill, que también eran abogados. El Dia D, en
el que se sabia anticipadamente que muchisimos iban a morir y
muy pocos se iban a salvar, podia conducir a que todo se
perdiera o todo se salvara en definitiva. Felizmente Dios ayudo y
el Dia D fue un verdadero éxito desde el punto de vista de lo que
todos esperaban. Es decir, el desembarco de la libertad en la
Europa Occidental ocupada. Y pese al profundo desagrado que el
sanguinario Stalin puede provocarnos, no se puede olvidar, como
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hazafia, la batalla de Stalingrado. No hazaia de €, sino del pueblo
ruso que murid en pésimas condiciones de lucha, pero que
cambio el curso de la historia. Porque quizas sin Stalingrado,
probablemente Hitler hubiera llegado hasta las fuentes petroleras
del Céaucaso y hubiera podido reabastecer sus fuerzas y otro
hubiera sido el resultado, o por lo menos la duracion de esa
historia guerrera.

Y otro hito que, como abogado, no debo dejar de
mencionar, son nada menos que los juicios de Niiremberg y de
Tokio. Significaron la aplicacion del principio de responsabilidad,
y su consiguiente efectividad, ejecutando condenas sobre la base
de la culpabilidad acreditada de los principales responsables
(algunos ya se habian suicidado). No es cierto que faltara la ley
previa. No es cierto que careciera de fundamento de legalidad,
porque el famoso pacto Briand d’ Kellog que fue suscripto por
la mayor parte de los estados de Europa a los comienzos de la
década del 30 erigia en delito la guerra de agresion y en criminal a
quienes fueran sus autores o promotores. De modo que habia una
base legal para ambos juicios. En todo caso, lo que faltaba era el
tribunal preexistente; pero ese es un tema de otro tenor, que no
corresponde analizar en esta oportunidad.

[II. Cuando uno hace repaso de estos hechos siente la
tentacion de trasladarse a las ucronias. Lo que no fue, pero pudo
ser, lo que quizas hubiera sido. Hubo dos que traeré a colacion:

- ¢Qué hubiera pasado si Alemania hubiera ganado la
Primera Guerra Mundial? ;Se hubiera impuesto el autoritarismo
en el mundo o el liberalismo reinante hasta ese momento (hasta
esa época de la Belle Epoque) hubiera podido continuar en
vigencia?

- /Qué hubiera acontecido si el Eje triunfaba en la Segunda
Guerra Mundial? (El totalitarismo se hubiera extendido y
diseminado por toda la Humanidad o hubieran surgido
reacciones, guerras de guerrillas, resistencias parciales, rebeliones
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populares, que hubieran hecho insostenible el apogeo del Imperio
Hitleriano-Mussolineano-Japonés?

Pasemos a la segunda mitad del siglo. Creo que el hecho
mas trascendente es la implosion de la Unidon Soviética, con el
derrumbe del muro berlinés y la evaporacion de las democracias
populares -o asi llamadas democracias populares-. Pero también
creo que en la segunda mitad del siglo hay un hecho positivo que
resaltar, entre muchos otros: primero en EE.UU. -pais
culturalmente mds preparado para ello- y luego en Sudafrica,
donde nada hacia prever la posibilidad de un desenlace positivo.
se produce un avance notable en materia de integracion racial.
Que después de todo es la integracion humana, la convivencia. Es
la posibilidad de vivir aun siendo diferentes. Y los EE.UU.,
también en eso, asi como lo hizo con su participacion en las dos
guerras, ofrece un ejemplo cultural digno de ser tenido en cuenta.
Porque si bien la libertad es una idea, es antes un sentimiento. En
cambio la igualdad es béasicamente una idea, porque nadie se
siente prima facie igual a los demds, trata de diferenciarse.
Entonces hay una dosis de necesidad cultural muy grande para
que la igualdad se pueda hacer efectiva.

IV. Es el siglo, también, de los grandes flagelos a los
derechos humanos. Es un siglo donde por un lado tenemos un
desarrollo tecnolégico que parecia impredecible y superd las
visiones de Julio Verne. Pero por otro lado, también situaciones
de vergiienza universal: los genocidios. Empezando por el de los
armenios, que sirve de fuerte inspiracion a Adolfo Hitler en su
famoso discurso en Niiremberg en 1934, cuando aconseja la mano
dura y da comienzo al holocausto, diciéndoles a sus secuaces.
iHéaganlo, hdganlo! Total nadie se va a acordar, como ya nadie se
acuerda ni condendé a los genocidas de varios millones de
armenios entre 1915 y 1920. El holocausto todos sabemos lo que
es; pero también la ideologia del extremo opuesto, la ideologia
bolchevique, tuvo su holocausto. Y las mas recientes
investigaciones arrojan cifras que ya podemos considerar como
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definitivas dada la base documental con que hoy se cuenta. En E/
libro negro del comunismo de Stefan Caurtois y otros autores,
publicado por Edit. Laffont, Paris, en 1997, hay una abundante
documentacion a través de casi 600 paginas (libro que acaba de
ser traducido al espafiol y se encuentra en las librerias de Buenos
Aires, cuya lectura recomiendo). Este equipo de autores, de cuya
objetividad no se puede dudar, dan cifras que ya pueden
considerarse definitivas. Las victimas de la ideologia del Eje -
nazi-fascismo y japoneses- llegan a 25 millones y las victimas de
la ideologia bolchevique, uniendo Unién Soviética, China vy
demas paises, ascienden a 100 millones. En total 125 millones de
muertos por pretensiones hegemonicas e ideoldgicas.

Entre los flagelos hay que incluir a los fundamentalismos.
Todos tenemos hoy presente el caso de Salman Rushdie, que
esta condenado nada mas que por pensar y escribir. Y hay un
fundamentalismo alocado e irracional que ofrece una recompensa
en el mundo a quien lo ejecute, en cualquier lugar que sea. Esto
no quiere decir que sea el primer caso en el mundo, pues
Mussolini practicaba ese tipo de eliminacion de opositores,
sobre todo intelectuales que residian en el exterior, en forma
absolutamente impudica. Los hermanos Roselli, grandes
pensadores del liberalismo social, fueron ultimados en Paris por
sicarios, nada mas que por el mismo delito de Salman Rushdie.
So6lo que Salman Rushdie es un literato y los hermanos Roselli
eran filésofos y pensadores politicos.

El aborto indiscriminado debe ser incluido también entre
los flagelos de esta segunda mitad del siglo y, por qué no decirlo,
la traicion de los intelectuales. La gigantesca e increible cobardia
imperdonable de centenares de figuras de primer nivel, que por
querer ponerse en la cresta de la ola, aparentar progresismo,
sabiendo y conociendo las grandes atrocidades que cometian los
totalitarismos, tanto de un extremo como del otro, los
justificaban y adherian frenéticamente con tal de aparecer en
posiciones “a la moda™ a fin de no serlo como simples burgueses
conservadores o tradicionales. Pero dieron un muy mal ejemplo
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(empezando por el dafio a la juventud) desde el punto de vista de
los paradigmas que como intelectuales estaban mas que nadie
obligados a oftrecer.

V. Pero también hay que pensar en la actitud de los
paises y de los pueblos. Los mismos paises que quemaron en la
pira las obras de sus grandes pensadores y escritores, habian
alcanzado las cumbres del pensamiento. Sin embargo, cuando se
queman los libros o se expulsa a los autores, muchos no
reaccionan ni dicen nada. La Alemania era la misma Alemania de
Max Planc, de Einstein y de Heisemberg, de Mommsen y de
Max Weber, de Simel, de Nietzsche y de Scheller, de Dilthey, de
Heidegger y de Thomas Mann, de Richard Strauss y de
Hindemith. Y sin embargo, sabemos lo que pasé y sabemos
como en sus universidades, hasta un hombre como Heidegger
toler6é lo que era intolerable. La Francia de Zol4, de Peguy, de
Gide, de Proust, de Valéry y de Saint Exuper , de Monet, de
Gauguin, de Toulouse Lautrec y Cezénne, de Durkheim y
Bergson, de Curié, de Marc Bloch y de Lucien Febre, es la
Francia que termina con un Pétain que adhiere a todas las
atrocidades que el nazismo imponia desde Berlin y las cumplia
como si fuera un simple virrey acatando las dérdenes del fiihrer.
La Austria habia tenido un Klimt, un Kokoshka, un Alban Berg,
un Mahler, un Wittgestein, un Musil, un Arnold Schénberg, un
Stefan Zweig y un Freud, pero aclama el anexionismo y lo recibe
a Hitler como si fuera el angel salvador. Pero la mayoria de los
grandes entre los grandes persevero en la defensa de los valores y
creencias, reiniciando una y cien veces el duro camino de la
coherencia; y quizas sin saberlo reproducian el sabio adaggio
inglés “Today is the first day of the rest of your life”.

Y por qué no traer también aqui las tres palabras famosas
de Churchill frente a Hitler, que fueron el ténico mas
poderosamente paradigmatico para una humanidad sumida en el
desconsuelo y, para muchos, en el derrotismo. Las tres palabras

29



de Churchill fueron: “Jamds nos rendiremos”. Y llevaron una
carga tonificante que quizas muy pocos puedan reunir.

VI. ;Cudles son hoy las peores asechanzas, cuando
culmina este siglo tan paraddjico? La explosion demografica,
sobre la cual no se tiene verdadera conciencia cabal y en la cual
esta el origen de un sinfin de problemas que en este momento se
padecen. No so6lo de salud, de vivienda o de educacion, sino
muchos otros. El dafio ecologico; las guerras regionales o locales
que subsisten; pues salvo la Unién Europea y algun otro rincon
del mundo donde no se ha disparado un solo tiro desde el dia del
Armisticio en la Segunda Guerra Mundial, en el resto del mundo
se libran en estos momentos muchas batallas y muchos
combates. ;Qué podemos decir del narcoestado? Narcoestado
que lo tenemos practicamente instalado en nuestro continente.
En Colombia es mas fuerte el narcoestado, que el estado
propiamente dicho. Y nada nos asegura que esa figura cuya
peligrosidad insita es obvia, no pueda diseminarse por el resto
del continente. Por eso recuerdo justicieramente la gran vision de
Alberdi en El crimen de la guerra, que entre otras cosas,
sefialaba la necesidad de prepararse para lo que hoy llamamos
una globalizacion. El no utilizaba esa expresion, pues el libro es
de 1870; pero, residiendo en Europa, percibia y comprendia los
fenémenos en virtud de los cuales el achicamiento del mundo
llevaba cada vez mas a la necesidad de buscar, por lo menos, una
jurisdiccion que resolviera cierto tipo de crimenes. Hoy, en estos
dias, estamos presenciando el debate entre tres intentos
jurisdiccionales: el territorialismo, la supranacionalidad o la
Jurisdiccion trasnacional (como la tuvimos en la época de la
“pirateria”, en que de alguna manera, de hecho y no de derecho,
se aplicaba el tipo de jurisdiccion de esa indole). También para
esto creo que vale aquello de que el nuevo nombre de la soberania
es la interdependencia. Y si realmente queremos defender la
soberania, tenemos que aceptar la interdependencia, que es el
camino que se va sefialando en forma -a mi modo de ver-
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irreversible. No sélo con los procesos de integracion mas
avanzados, sino también en aquellos regionales o subregionales
que estan en curso de desarrollo.

El fin del siglo nos muestra también derechos que estan
muy erosionados. Porque, si bien hablamos de los derechos
humanos y defendemos los derechos humanos, pareciera que no
se puede evitar una erosion muy progresiva de ciertos derechos.
El derecho a la vida, que recibe atentados de la mds variada
forma. El derecho a la intimidad. Hay un retraimiento del derecho
a la privacidad que pareciera que ya no merece proteccion: es un
derecho que no interesa, es un derecho borrado del catdlogo de
los derechos explicitos o implicitos. El derecho al acceso. El
acceso /a qué? El acceso a los demas derechos. Tremendamente
condicionado por las limitaciones que produce la necesidad.
Sabemos que la necesidad atenta contra la libertad. Y, por
supuesto, un rosario de letanias que no voy a sumariar en este
instante.

VII. El desafio mas dificil, estimo, es el de aumentar las
oportunidades. Y vean que me conformo con poco. No hablo de
igualdad de oportunidades y, mucho menos, de la disparatada
expresion de la Constitucion -infortunadamente reformada en
1994, en nuestro pais- donde utiliza la expresion “igualdad real
de oportunidades . Sabiendo desde ya que eso ni siquiera es una
utopia, es un delirio. Sin caer en la ingenuidad, creo si que se
puede hablar de la necesidad de potenciar el aumento de las
oportunidades como forma de alcanzar mayor solidaridad, en la
defensa de los sistemas democraticos y liberales. No basta con
defender la competencia, por mas importancia que la
competencia tenga. Creo que es condicion necesaria defender la
competencia, pero no es suficiente. Nuestro escritor Marco
Denevi dice con un candor y quizds con un sarcasmo: “Me
confieso incapaz de adaptarme a un oficio donde la voz de orden
es jCompetir! jCompetir! Correr con la lengua afuera en
procura de éxito, de fama y de dinero. Ese vértigo me abruma’.
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El, como escritor, probablemente esta pensando en la opcién que
los americanos ironicamente llaman: ;jPublish or perish!, referida
a aquellos profesores o intelectuales, que se ven a veces
conminados -aun contra su voluntad, o aun careciendo de
inspiracion en un momento dado- a publicar y publicar, porque
si no perecen. Esto vale también para otros terrenos. ;Cual es
entonces el deber de orientacion? El indirizzo como se diria en
italiano. Y es el constante, el permanente: el deber de mejorar la
calidad de vida, que es lo que nos hermana. Mejorar la calidad
de vida es el deber de todos nosotros, en relacion con el prdjimo.
Y el préjimo es el proximo. Cada vez la gente quiere mas el
paraiso en la Tierra y no en el mas alld. Es el desasosiego que
exclamaba Hemingway, cuando decia: “Habia dudado
demasiado, habia pedido demasiado, y lo habia agotado todo”.

VIIL Tres peligros vislumbro en el derecho, que, a lo largo
de este siglo, han hecho sucesivas eclosiones. El
hiperfactualismo, es decir, la resignacion ante los hechos
consumados: solo valen los hechos. El hipernormativismo, la
ilusion de los racional-normativistas que creian que -como en la
leyenda del rey Midas- todo se modificaba con la ley. La varita
magica de la ley, que convertia en legal y convertia de legal en real
las situaciones que regulaba. Y sabemos que no es asi. Y el
hiperideologismo, el querer conformar verticalmente -de arriba
hacia abajo- todas las situaciones conforme a supuestos o
presupuestos ideologicos prefijados, por lo general, en forma
cerrada y hegemonica. Convengamos: Integrar normas, conductas
y valores no supone una mezcolanza. El exceso de positivismo
desarmo a los espiritus. Esto se percibi6 claramente en Europa y
particularmente en Alemania, después de la crisis de los afios ‘20
y de la Constitucion de Weimar. Pero creo que esta afluencia
excesiva del sociologismo en los andlisis juridicos -sobre
todo en el ambito del Derecho Constitucional y del Derecho
Politico- va a llevar a una reaccion opuesta. Porque la pureza del
método kelseniano tuvo su explicacion a comienzos del siglo.
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Cuando uno estudia la biografia de Kelsen y el relato del ambito
cultural de Viena o austriaco en general y germano-europeo mas
particularmente, comprueba que esa apetencia o aspiracion por la
pureza metodoldgica era consecuencia de la “mezcolanza™ con la
que los autores de fin de siglo y comienzo de siglo habian
embadurnado la metodologia de analisis cientifico y observacion
de la realidad.

Yo no creo en el fin de las ideologias, que proclamé hace
varias décadas Bell, y los hechos no le dieron la razon. No creo
en el fin de la historia, que fugazmente proclamé Fukuyama en
alguna expresion de afios mas recientes. No creo en el fin de la
historia porque proseguird con el sacudimiento periodico de los
corsi e ricorsi de que nos hablaba Vico. Y no creo en el fin de las
ideologias, porque podran cambiar de nombres, pero nadie podra
ahogar una cosa mas importante que las ideologias, que son los
ideales. Y no concibo al ser humano en particular, ni al ser
humano inserto en la humanidad, si no esta inspirado -aunque sea
parcialmente- en la fuerza motriz de los ideales.

IX. Ya he dicho que este es el siglo mas corto de la
historia. Porque comenzé con Sarajevo y termind con la caida del
Muro de Berlin. Es decir, empezd después del 1900 y termind
antes del 2000. Con el término de la Guerra Fria, concluyd
realmente la Segunda Guerra Mundial. Es decir, con la caida del
Muro de Berlin concluye la Segunda Guerra Mundial. El siglo
comienza y fenece con dos grandes conflagraciones bélicas y
globales. La diferencia estd en que antes de 1914 habia una
pluralidad de potencias importantes y ahora existe una potencia
dominante y varias regiones que pretenden un balanceo o
equilibrio del sistema universal. ;Qué nos asegura que la historia
no se repita en el nuevo siglo? pregunta. ;Tendremos grandes
cumbres técnicas, con gigantescos abismos morales? segunda
pregunta. Yo creo en la fuerza paradigmatica del
constitucionalismo como gran enunciado de las reglas del juego.
Creo que el constitucionalismo como concepcion global ha
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aportado una de las cosas mads positivas, desde antes que
comenzara este siglo y desde antes que comenzara el siglo
anterior. El establecer un régimen igualmente obligatorio para
gobernantes y gobernados, que produzca efecto vinculante no
solo para el que estd sujeto a la ley, sino también para el que
sanciona la ley y aplica la ley. La despersonalizacion del poder.
El reemplazar la discrecionalidad por la racionalidad. Es decir,
sustituir el gobierno caprichoso de los hombres por el gobierno
razonable de las normas. ;Puede entonces hablarse de una era
constitucional -si algin nombre habia que darle a la era
contemporanea, a partir de las tres grandes revoluciones: la
inglesa, la americana y la francesa-? Yo contesto por la
afirmativa. Creo que hay una era constitucional. Y creo que como
se dijo en el Congreso de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, en Grecia, celebrado en Atenas hace pocos afios, la
gran herencia del siglo, es el triunfo de un modelo: el modelo del
estado constitucional de derecho. Lo que queda en pie después
de todo lo que se ha derrumbado, superado o reemplazado, es la
idea del estado constitucional de derecho. Su supervivencia es la
clave de bovedas de su superioridad implicita y explicita. En esa
supervivencia del estado de derecho noto dos tendencias: una,
convertir facultades discrecionales en reglas: cada vez mas se
avanza en ese sentido; y la otra, transitar hacia una amplia
justiciabilidad de las situaciones controvertibles. Las “zonas de
reservas” son cada vez cotos mds acotados. Y esto se observa en
todos aquellos sistemas en donde funciona realmente la
separacion de poderes. Las llamadas zonas de reserva quedan
cada vez mas reducidas. Se imponen el control de la causalidad, el
control de la razonabilidad y el control de la desviacion del
poder. Hay globalizacion, es cierto. Pero tengamos cuidado
porque las instituciones no son todas trasplantables, no son
todas injertables de por si. Hay que tomar en cuenta lo que
Heller llamaba las “realidades sociales subyacentes™. Si en algin
terreno las aduanas habran de conservar alguna vigencia es en el
terreno de la importacion o de la exportacion de las instituciones.
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Porque algun cuidado debe haber en 1
inaplicables, tratdndose de realidades disti
Siempre vamos a asistir al choque de dos ¢
vemos claro en nuestro pais, aunque no es ex
continente. Por un lado una cultura institucionc
en la separacion de poderes, en la libertad cc
sistema, en el juez independiente, en el p
partidos politicos, en los controles, en las resp
otro lado, una contracultura mesianica: 1os qu
concentracion, en la eternidad en el poder; en 1
sistemas autocraticos de presunta inspiracior
ideologica. Son dos creencias en tension perma
dos sociedades que subyacen. Por un lado,
sociedad que podriamos llamar conviviente y pl
lo mismo que ser plural. Pluralista es tener
pluralidad y comportarse en consecuencia.

creencia hegemonica y monocrdtica. Es decir
anterior. ;/Cual predominara en el siglo XXI? !
que sera al revés del consejo de Huntington, qu
su famoso informe a la Trilateral, aconsejabe
participacion. Porque -segin €l- corria el ri
bilidad. Yo creo que la participacion sumard
sistema liberal y democratico; y, en cambio,
participacion deja librado el sistema a sus prop.
propia suerte; y cuando entra en un punto crit
que lo defienden, porque son pocos los
beneficios al no tener participacion en la gran |
titanica empresa, el emprendimiento olvidado,
libertad, a través de la responsabilidad. |
pendiente: la responsabilidad. Entre otras raz
anchos cauces de participacion exigen un acrec
deberes. Y no hay deberes si no hay ur
participacion. Si Duverger hablo de un poder «
un nuevo poder en las funciones del estac
permitiriamos acotar: poder de consulta y de p
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también mencionar algunas cosas que podemos hacer. Lei hace
poco en un discurso de Lord Ralph Darendorf, aleméan de origen
y hoy subdito britanico, que dos cosas hay que cuidar para que
un sistema no se pervierta y podamos realmente llamarlo liberal-
constitucional: tener bien separadas la justicia de la politica
(pienso en mi pais: jqué lejos estamos!) y crear sistemas fiscales
con seguridad juridica, es decir, con reglas predecibles, claras,
accesibles, llanas y transparentes, que permitan que el individuo
sepa a qué atenerse, y que por lo tanto den pie a su libre obrar o
a su libre actuar -que es en definitiva, lo que hace crecer
materialmente y no sélo espiritualmente a una sociedad-.

XI. Y otra reflexiéon que traigo a colacion (porque son
reglas a aplicar) es la de John Galbraith. Cuando se pregunta
donde estan los secretos de la gran expansion y del gran
desarrollo de los EE.UU. en el siglo pasado, responde: en la
escuela. Eso lo hemos abandonado en nuestro pais. Fue la llave
del éxito, otrora, y estdbamos orgullosos de ello: teniamos “mas
maestros que soldados”. Gerardo Ancarola, en la lectura de una
estadistica muy impactante, sostiene que en la presidencia de
Alvear, en el presupuesto de gastos de la Nacion el rubro de la
Educacion Publica era superior al rubro de la educacion en todos
los demas paises de América Latina. La Argentina gastaba, o
mejor dicho, invertia, en educacion mas que todo el resto de
América Latina incluidos Brasil y Méjico entre los grandes. Y
Galbraith también agrega: la ensefianza y la practica moral,
fundamentales a los efectos de construir una sociedad que
progresa. A veces es preferible el exceso de puritanismo, por mas
que resulte chocante, a jactarse con alegria de que alguien haya
dicho -en forma totalmente impudica- “;jrobo para la corona!’.
En eso me acuerdo de Malraux, que rectifico la frase tan remanida
de que los pueblos tienen los gobiernos que se merecen y dijo
que no era asi, que en definitiva los pueblos tienen los gobiernos
que se le parecen. Y en tercer lugar, después de Malraux y de
Galbraith, yo diria que hay que recuperar dos vectores. Los
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vectores de la politica y los vectores de la cultura. Porque un
pueblo o un pais donde los vectores de su politica no pasan por
el parlamento y los vectores de su cultura han dejado de transitar
por la universidad, algo anda mal en ese pais y no se pueden
esperar grandes cosas. En definitiva, volver a los clasicos, volver
a las fuentes. Los griegos, que nos ensefiaron la importancia de la
alternancia. La alternancia es democracia. De todas las
definiciones de democracia siempre hubiera optado por aquella
debida a Pedro de Vega, que decia que democracia hay donde hay
oposicion. Y alguna vez polemizamos y le dije: -No cualquier
oposicion. Sino donde hay una oposicion que pueda ser
alternancia-. Y hoy se le agrega: cambiar sin que corra sangre. Es
decir, hay democracia donde puede haber razonablemente,
previsiblemente, alternancia sin violencia y sin que corra sangre.
Porque en muchos paises hay alternancia, pero con un millén de
muertos en el camino. Volver a Montesquieu, que pensaba que
mas que la dureza draconiana de las penas, lo que hace falta es
que no haya impunidad, porque la peor leccion en una sociedad
es el todo vale, es decir la puerta de la anomia. Rescatemos
entonces el gran principio olvidado, que cito por enésima vez, la
responsabilidad. Que estd en el Codigo Civil, y para mi ese
articulo, el 902, tendria que tener jerarquia constitucional.
Traducido al lenguaje constitucional quiere decir: A mayores
jerarquias corresponden mayores responsabilidades. El que tiene
mayor ubicacion en la escala de su funcionalidad debe afrontar y
exhibir mayores responsabilidades.

XII. Asi como el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos
y el siglo XX ha marcado el auge del ejecutivismo, hasta
extremos patoldgicos, el siglo que se avecina puede ser el gran
momento institucional del judicialismo: si sus componentes
saben asumir y mantenerse en la drbita de sus roles. Los pueblos
no se estimulan con nuevos derechos, pero exigen mayores y mas
eficaces garantias. Basta de declamaciones y de catalogos de
ilusiones! Ya Alberdi hablaba de las libertades concretas y no de
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las libertades proclamadas. Pero en todos lados vale y valdra la
misma regla de oro que repito hasta el cansancio. A mayor poder,
mayor control. A todo acrecentamiento del poder debe
corresponder un avizoramiento de los controles, un
reforzamiento de las responsabilidades, un acentuamiento de las
garantias.

A través del desenvolvimiento y las concepciones
monistas se afianzan tres o cuatro jurisdicciones a nuestra vista
en el mundo de hoy. La justicia constitucional sea difusa o
concentada, cada vez en mayor numero de estados. Las cortes
regionales de derechos humanos (ya en el nuestro funcionan, en
Europa desde antes). Un fribunal penal internacional que ha
visto la luz, por lo menos en la letra, en un tratado en Roma en
este afio. Y organos jurisdiccionales para resolver los conflictos
de integracion, ya sean judiciales o arbitrales, pero que son
necesarios para que los procesos de integracion -algunos muy
precarios, como nuestro Mercosur- puedan avanzar con
seguridad juridica. ;Y el dualismo? ;Qué queda del dualismo?
Estd a la defensiva, pero algunos siguen entendiendo que el
dualismo es la coraza frente a la hegemonia de los poderosos. Y
se preguntan, qué pasa si los poderosos llegan a tener como
potencias mundiales el poder total y los pequefios no pueden
refugiarse en algin coto de dualismo: dejo alli el interrogante. La
gran esperanza esta siempre en la concepcion filosofica que
tengamos del hombre. En el triunfo antropocéntrico, la
concepcion del ser humano y de la persona, el personalismo y no
el transpersonalismo, es decir la vuelta a Radbruch: el estado es
un medio; el fin, es la persona; mientras que los sistemas
transpersonalistas, al invertir esta filosofia dan pabulo a que se
abra la puerta a los infiernos que son los totalitarismos. Para ello
habrd que limitar todas las grandes concentraciones de poder.
Para detener el transpersonalismo, cualquiera sea su naturaleza,
hay que crear defensas. Defensas para la competencia frente a los
monopolios, para el abuso o desviacion del poder. Defensas
frente al peor mal, que son los fanatismos, la intolerancia, los
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dogmatismos. A propdsito de los dogmatismos, cabe recordar
una reflexion de Bertrand Russell en carta del 21 de diciembre de
1971: “La incapacidad de adaptar mi propio pensamiento a las
exigencias de las circunstancias cambiantes es un testimonio
seguro de estancamiento intelectual y de indiferencia dogmdtica
frente a los hechos”. Una cosa son las convicciones, las
creencias, los valores y otra cosa es la cerrazon del dogmatismo.
Y también defensa frente a la violencia irracional que hoy vemos
en todas partes, no sélo en la guerra, sino también en el deporte,
que se ha vuelto violencia; como en los medios de comunicacion,
que sélo traslucen violencia y asi podriamos seguir. Acaso se
comprenda finalmente, y el derecho tiene mucho que ver, que el
orden es el precio de la libertad. Es cierto: mi libertad tiene un
precio que es mi orden. Un orden basado en la razén, en el
consenso y en la experiencia. Un orden justo nos dard otra
dimension cualitativa de la vida en libertad. Tengamos
prevenciones contra los utopismos y los voluntarismos
caprichosos. Que no se repita la historia de Rakosi, aquel
ministro comunista después de la instauracion bolchevique en
Hungria, que Duverger narra sarcasticamente en su graciosa obra
titulada Los naranjos de Balaton y cuya moraleja es que para los
totalitarios el estado nunca se equivoca. Habia ordenado cultivar
unas bergamotas, porque las habia visto en la Union Soviética.
Pero esas bergamotas no cuajaban en los terrenos donde las habia
hecho sembrar, entonces las bergamotas fueron traidas de Rusia
y presentadas como si fueran las bergamotas propias plantadas
por Rakosi. Es decir que no podia admitir una realidad que lo
contradijera. Frente al dogmatismo de Rakosi, optemos por la
sabiduria comprensiva de Kant, que decia: “El derecho es el
conjunto de las condiciones para las cuales el arbitrio de cada
cual, puede coexistir con el arbitrio de los demds segun una ley
universal de libertad”.

XIII. Y, por fin, dejo planteado el interrogante: ;No sera
que la gran demanda del siglo consistira en un reproche y en una
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requisitoria moral a los juristas? ;No sera que los juristas se
habran olvidado, habran desglosado la moral? Si uno piensa en la
claudicacion de Carl Schmitt, uno de los cerebros mas poderosos
que habia acufiado Alemania en las primeras décadas de este
siglo; pero que llega a afirmar en un dictamen, cuando era Fiscal
de Estado, que la separacion entre la sociedad y el estado -
verdadera premisa del estado liberal- era una mera abstraccion y
que como toda abstraccion era un producto despreciable,
resultado de la cultura hebrea. Es increible, pero llegé el Sr. Carl
Schmitt a la aberracion de afirmar en un dictamen tamaiio dislate.
O un Carnelutti, a quien aun hoy se lo celebra y conmemora,
pero frente a ciertos homicidios decretados por Mussolini, dijo
sarcasticamente: “La pena di morte e come la espropiazione de
la vita”. O un senor como Andrei Vinchinsky, el gran jurista de
Stalin -embajador en las Naciones Unidas- que durante diez afios
justifico todo lo injustificable y defendié todo lo indefendible,
creando y arbitrando las mas variadas e ingeniosas
construcciones juridicas para consagrar siempre lo mismo: la
politica de los hechos consumados, la real politik, que era en
definitiva lo que el imperio soviético y patron, el mandén Stalin,
le ordenaban. Ese era Andrei Vichinsky, seriamente criticado por
Kelsen en ese maravilloso, pero poco conocido libro de Kelsen,
La teoria comunista del Estado y del Derecho. Por contraste,
tenemos la actitud de Vitorio Emanuel Orlando, que cuando
Mussolini dispone el juramento de lealtad al fascismo para los
profesores universitarios, es uno de los doce tnicos profesores
que optan por no prestar el juramento y perder la Catedra,
mientras que miles y miles de los demas aceptan el juramento de
lealtad al régimen totalitario. El recuerdo de Leén Blum, también
abogado, suplicandole a De Gaulle un juez y un defensor para
Pierre Laval. Y Blum era la primera victima de Pierre Laval, que
consideraba a Blum por judio, por republicano, por socialista y
por demdcrata un enemigo al que habia que perseguir a muerte y
asi lo persiguio. Y Laval era, en la intencion de De Gaulle, digno
de ser ejecutado en el acto cuando fue apresado; pero se
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interpone Ledn Blum en un gesto que lo enaltece y le dice: -jNo
general, un juez y un defensor!- Y De Gaulle lo escucha.
Tampoco fue féacil para Churchill imponer el bombardeo de
Dresde, dados los reparos morales que mediaban frente a este
acto devastador. Para Truman, arrojar las bombas atomicas en
Hiroshima y Nagasaki. Sin embargo ambos (y se dice que el
segundo hasta consultdé con muchos religiosos) tomaron la
decision sabiendo -no obstante- que dichas decisiones costarian
muchas victimas. Pero también sabian que muchos mas iban a ser
los muertos inocentes si no se quebraba la resistencia de los nazis
y la resistencia de los japoneses. Es decir, era preferible arrasar a
Dresde, arrasar Hiroshima y Nagasaki, para salvar a muchos
millones que hubieran muerto en muchos meses mas o acaso
afios, si se hubiera prolongado la guerra.

Tal como afirmaban los obispos argentinos en una
declaracion de abril de 1991: “Todo verdadero desarrollo
depende finalmente del crecimiento moral”. Es por todo ello que
hay que revalorizar las ensefianzas de los viejos maestros de
todas las épocas. Cuando los recuerdo, o cuando los que conoci
se alejan para siempre, me viene a la memoria la angustia de
Plinio “el joven” al exclamar ante la muerte de su mentor y
amigo, el emperador Trajano: “Ha muerto el testigo de mi vida,
desde hoy he de vivir menos perfectamente”.

XIV. Permitaseme el atrevimiento de formular algunas
conclusiones:

1°. Seria saludable que los juristas advinieran a la categoria
de humanistas. Todos los técnicos en general, deberian
transformarse en humanistas.

2°. El mercado supone algo mas que la competencia. No
sea que al “cogito ergo sum, -pienso, luego existo-” de Descartes
lo tengamos que reemplazar por “cobro, luego existo” o
“consuma y callese”.
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3° No se puede ser parcialmente liberal en simultaneidad
con espacios de autoritarismo. Si se es liberal, hay que serlo en
todo.

4°. No puede funcionar un régimen basado en el
liberalismo y en el capitalismo si no estd acompafado de una
cultura social en consonancia de principios y valores con ese
liberalismo y ese capitalismo. La Argentina intenta una economia
capitalista y no cultiva una cultura liberal. Ha ahogado a la
cultura liberal.

5° Es parte de la dicotomia argentina vivir en una
sociedad ambivalente, donde persisten hipocritamente tentacio-
nes prebendarias y paternalistas.

6°. A nuestro mercado le falta cultura.

7°. Mas y mas transparencia, versus lo que el diccionario
de la Real Academia llama la salagarda. ;Qué es la salagarda?
La emboscada, la astucia, la malicia, la pendencia, el engaiio, la
actitud fingida, que suele ser una actitud muy difundida en vastos
sectores de la sociedad argentina. Especialmente en los sectores
que acceden al gobierno.

Cuando concluya mi vida, y deseo que el trecho faltante
més alld de la linea del Ecuador que ya he traspuesto, transite
siempre por los caminos del derecho, al repasar ese largo
trayecto pensaré lo mismo que Newton: “Sdlo fui un nifio
Jugando en la orilla del mar”. Acaso (pido perdén por la licencia
poética) pues coincido en la busqueda desesperada de Dios con
la bellisima expresion de Rimbaud: “La eternidad es el sol unido
al mar”; 'y Dios es la eternidad. En esa arménica conjuncion del
sol y el mar, ahuyentado por el chisporroteo de las aves
acuaticas espero ver la extincion del peligro recurrente del
cesarismo democratico que se intenté y juridizo tantas veces
entre nosotros. jQué ironia del destino! Orwell describe en 1948
su tremebundo anticipo del futuro, que titula invirtiendo los
anos: /984. Y entre nosotros, jqué juego del destino!,
sancionamos el cesarismo democratico en 1949, e invirtiendo la
cifra, llegamos a consagrar nuevamente el cesarismo democratico
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en 1994, con la pretension del gobierno absoluto, in efernum y
desprovisto de todo control (“el poder es mio, mio, mio...!!!”).

En lugar del retorno de los brujos, esperemos asistir a la
extincion de los brujos. Si no, tal como dice un fino escritor, la
Ginica salida racional seria la produccién de un milagro. En el caso,
mas bien, un supuesto de exorcismo global. Con estas palabras
concluyo las reflexiones que me motiva una modesta vision en
escorzo del siglo que culmina préximamente. No he pretendido
hacer una radiografia, ni mucho menos intentar una prognosis.
Me conformaria en todo caso con saber que no fue soberbio el
intento de alcanzar una hipotiposis (sic). Hipotiposis, es decir la
descripcion viva y eficaz de una persona, de una situacion o de
una cosa por medio del lenguaje. Asi lo dice el diccionario de la
Real Academia.

Y extraigo dos conclusiones finales (the last, but not the
least...), a proposito del derecho y de la justicia. La primera,
producto de una sabia reflexion de la Suprema Corte de los
Estados Unidos, segin la cual “los derechos a la vida, a la
libertad y a la propiedad, y nuestros derechos fundamentales, no
pueden ser sometidos al voto; no dependen del resultado de
ninguna eleccion” (319 US 624, 638).

La segunda conclusion, coincidente con Paul Johnson en
su reciente libro Historia del pueblo estadounidense, en el que el
insigne historiaador inglés ratifica la conviccion de que el gran
acontecimiento del segundo milenio es, nada mds y nada menos,
que la creacién del Estado de Derecho. Y concluye afirmando:
“Con seguridad lo conseguiremos finalmente (se refiere a la
perspectiva de la globalizacion), y el estado de derecho en todo
el planeta con probabilidad se encontrara entre los logros del
tercer milenio, como su establecimiento nacional lo fue en el
segundo” (Conf., “La Prensa”, 28-3-99). {Que asi sea!
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