ACADEMIA NACIONAL
DE CIENCIAS MORALES
Y POLITICAS

DE LA DESCONSTITUCIONALIZACIONA LA
RE-INSTITUCIONALIZACION REPUBLICANA

Jorge Reinaldo Vanossi

BUENOS AIRES
2007



DE LA DESCONSTITUCIONALIZACIONA LA
RE-INSTITUCIONALIZACION REPUBLICANA

Jorge Reinaldo Vanossi



Las ideas que se exponen en esta publicacién son de exclusiva responsabilidad
de los autores, y no reflgian necesariamente la opinion de la Academia
Nacional de Ciencias Moralesy Paliticas.

Fotografia de portada de Marcos Chamudes

ISSN: 0325-4763

Hecho el depdsito legal

© Academia Nacional de Ciencias Moralesy Politicas
AvenidaAlvear 1711, PB. - Tel. y fax 4811-2049
(1014) Buenos Aires - Republica Argentina
ancmyp@ancmyp.org.ar

WwWw.ancmyp.org.ar

Se termind de imprimir en Talleres Gré&ficos L eograf
Rucci 408 - Valentin Alsina- Prov. de Bs. As. en e mes de noviembre de 2007.



ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS
MORALESY POLITICAS
JUNTA DIRECTIVA 2007 / 2008

Presidente. ...... Académico GREGORIO BADENI
Vicepresidente. ... Académico ISIDORO J. RUIZ MORENO
Secretario .. .. ... Académico HUGO O. M. OBIGLIO
Tesorero ........ Académico JORGE EMILIO GALLARDO
Prosecretario .... Académico FERNANDO N. BARRANCOSY VEDIA
Protesorero . .. ... Académico HORACIO SANGUINETTI
ACADEMICOS DE NUMERO
Nomina Fechade  Patrono
nombramiento

Dr. Segundo V. LINARES QUINTANA ..03-08-76
Dr. Horacio A. GARCIA BELSUNCE.....21-11-79
Dr. Pedro J. FRIAS.......ccccoovveveeiereinn, 10-12-80
Dr. Alberto RODRIGUEZ VARELA
Dr. Nataio R. BOTANA
Dr. Ezequiel GALLO......cccoevveeveeeerenn, 10-07-85
Dr. Horacio SANGUINETTI.........ccceeeee. 10-07-85
Dr. Carlos MariaBIDEGAIN.................... 25-06-86
Dr. CarlosA. FLORIA.........ccccceoerreenenn. 22-04-87
Dr. Leonardo MC LEAN........ccevvvevvvrennee, 22-04-87
Monsefior Dr. Gustavo PONFERRADA ..22-04-87

Mariano Moreno
Rodolfo Rivarola
Estanidlao Zeballos
Pedro E. Aramburu
Fray Mamerto Esquitl
Vicente Lépez y Planes
Julio A. Roca

Fray Justo Santa Maria de Oro
Adolfo Bioy

Juan B. Justo

Nicolas Avellaneda



Nomina Fechade  Patrono

nombramiento
Dr. Gerardo ANCAROLA .......ccooveeenne 18-12-92 José Manuel Estrada
Dr. Gregorio BADENI ........ccocccvveiiieen. 18-12-92 Juan Bautista Alberdi

Dr. Eduardo MARTIRE.........cocovevvrvnnnne. 18-12-92
Dr. Isidoro J. RUIZ MORENO
Dr. Jorge R. VANOSS]
Dr. Félix LUNA
Dr. Victor MASSUH
Dr. Hugo O. M. OBIGLIO
Dr. Alberto RODRIGUEZ GALAN
Dr. Fernando N. BARRANCOS Y VEDIA 28-04-99

Dr. Dardo PEREZ GUILHOU.................. 28-04-99
Dr. Adolfo Edgardo BUSCAGLIA........... 10-11-99
Dr. Juan R. AGUIRRE LANARI ............. 27-11-02
Dr. Bartoloméde VEDIA ..........ccoeeeeneee. 27-11-02
Dr. Carlos Manuel MUNIZ ...................... 24-09-03

Dr. Miguel M. PADILLA
Sr. Jorge Emilio GALLARDO

Dr. René BALESTRA ..o 14-09-05
Dr. Alberto DALLA VIA ... 14-09-05
Dr. Rosendo FRAGA.......cccooeveevecieceenee. 14-09-05
Embajador Carlos ORTIZ DE ROZAS....14-09-05
Dr. Mario Danid SERRAFERO............... 14-09-05

Dr. Juan Vicente SOLA .....ccccvcveveecvrernee 14-09-05

Vicente Fidel Lopez
Bernardino Rivadavia
Juan M. Gutiérrez
Roque Séenz Pefia
Domingo F. Sarmiento
Miguel de Andrea
Manuel Belgrano
Benjamin Gorostiaga
José de San Martin
Dalmacio Véez Sarsfield
Justo José de Urquiza
Carlos Pdllegrini
Nicol&s Matienzo
Bartolomé Mitre
Antonio Bermejo
Estaban Echeverria
Félix Frias

Cornelio Saavedra
Angel Gallardo

José M. Paz

Dean Gregorio Funes



DE LA DESCONSTITUCIONALIZACIONA LA
RE-INSTITUCIONALIZACION REPUBLICANA

Por e académico JorRGE REINALDO VANOSS

“La hipocresia es €l arte de amordazar la dignidad:
ella hace enmudecer los escrupulos en los hombres
capaces de resistir la tentacion del mal. Es falta de
virtud para renunciar a éste y de coraje para asumir
su responsabilidad. Es el guano que fecundiza los
temperamentos vulgares, permitiéndoles prosperar
en la mentira; como esos arboles cuyo ramaje es mas
frondoso cuando crecen a inmediaciones de las cié-
nagas’ (“El hombre mediocre’, de Jose Ingenieros’)

Laverdad expresada a través del lenguaje, semidticamente
hablando, necesita reemplazar términos mas suaves por términos
maés fuertes (como se dice ahora) o en tono mas subido. Pero la
expresion desconstitucionalizacion no nace con la era constitu-
cional, porque es precisamente en el plano delarealidad en el que
se estén marcando puntos criticos o agidos del desarrollo de la
evolucion constitucional. Tenemos memoria de que en los vigjos
textosy en las clésicas aulas se hablaba para referirse a este com-
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plegjo cuadro, de tropiezos, de dificultades, de crisis; y recuerdo
ademés gque Sanchez Viamonte, que fue mi profesor en la mate-
ria, hablaba de “las vicisitudes’ del constitucionalismo, en una
expresion muy cara al lenguaje de €.

Laincorporacion de la palabra desconstitucionalizacion en
nuestro ambiente fue incorporada por el maestro Segundo V. Li-
nares Quintana, tomando en cuenta fundamental mente a los pro-
Cesos que surgieron incipientemente después de la Primera Gue-
rra Mundial y de los afos ‘30, y luego de la Segunda Guerra
Mundia se extendieron a otras partes del orbe, sefialando € tro-
nar de esa resonancia. De modo, entonces, que la aplicacion a
nuestro paisy a nuestra realidad tiene, desde luego, antecedentes
0 precedentes tanto propios como derivados del Derecho compa-
rado. No se puede sostener que sea un mero “invento criollo”;
pues bien sabido es que | as patol ogias politicas que traspasan con
facilidad las fronteras y sus procesos de gestacion y desarrollo,
suelen guardar algunos puntos en comun, como por eemplo, €
sefialado por Albert Camus, a decir que “cuando la inteligencia
se apaga, llega la noche de las dictaduras’ (sic).

Si lo limitaramos a un problema de patologia tendriamos
gue acudir a la medicina para encontrar, mas que €l diagndstico,
labusqueda del medicamento para superar lasituacion. Si lo con-
sideraramos producto de una maguinacion demoniaca 0 mefisto-
félica, pues entonces habria que traer de inmediato a un exorcis-
ta. Pero todos los que se han convocado hasta este momento han
fracasado en €l intento salvador. En realidad, nosotros acumula-
mos —y decirlo no es orgullo sino expresion de tristeza—, bastan-
tes capas geol 6gicas de desconstitucionalizacion que han ido se-
dimentéandose (para no fijar fechas polémicas ni entrar en
discusiones de calendario) desde muchas décadas atrés. Y obvia-
mente tenemos que algun dia “salir del neolitico” como se dijo
con referencia a la ensefianza del Derecho y ala metodologia de
su ensefianza. Nosotros también, en materia de regularidad cons-
titucional, tendriamos que salir del neolitico. Asi lo indico siem-
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pre €l uso de larazdn, pero con puntual fruicion hemos ignorado
el consgjo de Johan Wolfang Goethe, valido para muchas oportu-
nidades:. “todos |os hombres cada dia deberian escuchar una can-
cion, leer una hermosa poesia, admirar una buena pintura y, s
fuera posible, decir unas cuantas palabras sensatas’.

Podemos asociar este término a una expresion que ha pues-
to de moda mutatis mutandi un socidlogo que hoy ya tiene sus
anos,; que hasta hace poco tiempo sin embargo era poco conoci-
do, acaso por ser de origen polaco y que recién ahora puede ex-
presarse con mayor libertad. Me estoy refiriendo a Zygmunt Bau-
man, quien haintroducido las expresiones liquido y liquidez para
diversos problemas de lavida: el amor liquido, la vida liquida, la
convivencia liquida, € mundo liquido, etcétera, etcétera: ya son
muchos titulos. Y nosotros creemos que no habra inconveniente
al dar cabidatambién ala“constitucion liquida” o ala“constitu-
cionalidad liquida’. Esta apelacion alaliquidez se refiere, como
la expresion lo insinla, ala licuacion que transforma a una serie
de cuestiones que, tradicionalmente, estaban aceptadas como va
lores entendidos, en algo mas que maleable, en algo tan dificil de
asir con lamano, como si fuera el mercurio o algun otro produc-
to liquido (no esta aceptado € término “licuoso™) que no tiene
formas permanentes sino que toma la forma del recipiente que lo
contiene. Y eso es lo que ha ocurrido también con los principios
constitucionales. Han sido, no transformados, sino desformados a
tenor de los recipientes que le dieron, en definitiva, cabida con
una etiqueta determinada; y no siempre la etiqueta ha correspon-
dido con la calidad o la formula quimica del contenido propia
mente dicho.
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Recuerdo también que otro profesor de la materia, refirién-
dose a los textos constitucionales los equiparaba, haciendo gala
de un gran sentido artistico y una gran cultura general en materia
pictérica, con el problema de la sonrisa de la Gioconda, diciendo
gue la sonrisa de la Gioconda, en alusion a la célebre obra de Da
Vinci, admitia toda clase de interpretaciones. No se sabe, miran-
dolabien ala Gioconda, si serie o si tiene dolor, si tiene angus-
tia 0 s siente placer; y hasta se puede discutir s es hombre 0 s
€S mujer, porque es unaimagen que admite toda clase de signifi-
cado o comprension. Y hemos hecho con el constitucionalismo,
también, una suerte de sonrisa de la Gioconda, no tanto con lali-
teralidad del texto sino con las malformaciones que con la aplica
cion del texto se ha pretendido justificar todo. Es algo parecido a
lo que los maritimitas caratulan “el pabellon cubre la mercade-
ria’, es decir, basta con atenerse al signo del pabellén, cualquie-
ra sea la mercaderia, para que se dé proteccién a los contenidos
embarcados. Y esto es triste. Lo afirmamos un poco sarcéstica
mente, pero es triste y doliente. Un gran escritor italiano, Italo
Svevo, € autor de “La Concienciade Zeno”, en otra de sus obras
aparece una pintura de Federico Zandomeneghi titulada “ On the
divan (causerie)”, circa 1890, que muestra a dos mujeres, una de
espalday la otra de perfil, en conversacion. La mujer que escu-
cha tiene una expresion ambigua, pero es imposible conocer cual
es su estado de &nimo: si 1o que oye la divierte, la confunde o la
pone triste (“Todos los relatos’, Ed. Gadir, Comentada en “El
Pais’ del 23/09/07). Podriamos afiadir —por nuestra cuenta— que
igual acontece con el sentido de algunas normas: son cripticas,
adolecen de cripticidad, por confusion o enigma.



DOCTRINA 2007 - JORGE REINALDO VANOSSI

Nosotros |os argentinos tenemos la costumbre de no privar-
nos de nada, tanto en los placeres como en los sacrificios; tam-
bién en los vicios, ya sean |os secos 0 himedos; y también en las
virtudes, ya sean teologales 0 mundanas. De modo que en esta
materia podemos hacer un catdlogo, que excede las medidas de
esta reflexion.

Lo cierto es que una de las manifestaciones més ciertas de
nuestra desconstitucionalizacion hasido la complacencia con que
han sido celebradas todas |as situaciones de facto y las doctrinas
gue, importadas del Derecho administrativo, fueron a partir de
1930 aplicadas sin reparar en las diferencias de situacion contem-
pladas por |os autores Gaston Jeze y Jean Constantineau al Dere-
cho Constitucional, cuando se trata no de casos de funcionarios
de facto sino de usurpadores del poder. Y eso paso tranquilamen-
te, cuando estaba demasiado lgjano e famoso fallo de la Corte del
siglo anterior, apoyado en el asentimiento de los pueblos. El
“asentimiento” y no el consentimiento, pues eran mas cuidadosos
y tenian mayor recato 0 méas pudor a hablar de “la revolucion
triunfante” y asentida por |os pueblos (y no consentida), tal como
se dijo en e caso Baldomero Martinez, el 5 de Agosto de 1865
(Fallos 2:141).

Pero hemos atravesado el inmenso terreno de la anomig;
absolutamente todo, atal punto que esa aceptacion de la anomia
—que Carlos Nino examinara en un libro especificamente dedica-
do a ese tema— hace aplicable alaArgentinalo que en algin mo-
mento de disgusto €l escritor y premio Nobel portugués Sarama-
go dijeraen exclamacion de su indignacion: “jEsto no es un pais,
esto esun lugar!”. Y aveces por despecho (por “bronca’, paraha
blar con un término poco académico) se siente la necesidad o la
inclinacion de proferir una frase de ese tenor tan descalificativo.
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El decaimiento empez0 con las “ mutaciones constituciona
les’, que luego sirvieron como trampolin para otra cosa. Las mu-
taciones constitucionales fueron primeramente estudiadas y asi
denominadas por Jelinek. Pero este autor alemén se referia a los
cambios en cuanto efectos, resultados o decisiones gque se introdu-
cian con motivo de la fuerza operativa que tomaban factores de
poder que no habian sido previstos especificamente en los textos
constitucionales, tal como ya ocurria definitivamente con los par-
tidos politicos, como también con las demas fuerzas sociales in-
termedias cuando se organizaban y transformaban en grupos de
interés 0 en grupos de presion, y asi sucesivamente. Se estaba
pues ante supuestos de cobertura de algunas lagunas constitucio-
nales. Ese fue €l alcance que le asigno Jelinek, pero de ahi en mas
se fue pasando con sucesivos saltos (no subiendo la escalera sino
bajandola) al decisionismo més salvaje, es decir, a reconocimien-
to lisay llanamente de la fuerzay el voluntarismo del autOcrata,
ya fuera electivo o fuera de facto: € que estuviera de turno. Una
de las muestras con mayor desparpajo y desenfado en la versién
criolla es la explicacion de un ex Presidente que cuando sus ase-
sores le decian: “pero mire su excelencia que esto no se puede”,
con una cierta tonada muy caracteristica respondia: “hay que bus-
carle lavudltita’, “busquen la vueltita para que se pueda hacer lo
gue no se puede’. Eraigual a sostener |o equivalente a que € fin
justificalos medios, como una frase més sincera en relacién alas
conductas respecto de esta viveza criolla. Esta expresion de “bus-
car lavueltita’ esla cultura de la trampita, la cultura del vericue-
to, que ha insuflado mucho no solo a la cultura en genera sino
también a la cultura juridica en particular: no para explicar fené-
menos, lo cual seria natural, sino para justificar situacionesy sus
resultados y consecuencias, que es mucho mas grave que una ex-
plicacion. En la vereda opuesta podemos guiarnos por quienes no
aceptan € relativismo moral y rescatan los valores con firmezay
conviccion. Tal es el caso de Raymond Aron cuando en su “Ensa-
yo sobre las Libertades’ (Ed. Alianza, 2007) afirma: “Las liberta-

10
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des intelectuales, los procedimientos democréticos son una pro-
teccion contra el poder y lo arbitrario, pero ofrecen también, y tal
vez en primer lugar, una oportunidad para instruir a los hombres,
para hacerles capaces de razon y de moralidad” .

v

Llegamos asi a enunciado de la Constitucion real, que es
una Constitucion que hoy tiene un solo articulo. La Constitucion
formal tiene los que tenia la del ‘53 més la farragosa redaccién
tropical gue incorpor6 la reforma del ‘94. Pero la actual Consti-
tucién real tiene un solo articulo que dice “todo vale”. Con ese ar-
ticulo se manejan todas las rel aciones de poderes entre si, o de los
poderes con los particulares: corresponderia hablar de los ciuda-
danos, pero en realidad a veces se percibe la sensacion de la sub-
ditancia més que de la ciudadania. Esto conduce a la caducidad
(como lo vamos aremarcar a final en tres palabras) del principio
fundamental de la forma republicana de gobierno, que es € prin-
cipio de la responsabilidad. Esta claramente establecido que hay
que elegir entre laimpunidad y la responsabilidad, y ésta—que es
lasecueladel control, porque el control es una cuestion nada méas
gue de antesala de la responsabilidad pues no hay control por el
control mismo— no es un fin en si mismo. Es e mecanismo para
abrir el camino alo que si leinteresa ala sociedad que es la apli-
cacion de sanciones 0 premios segun los defectos, pecados o de-
litos, 0 segun las virtudes, méritosy aciertos de quien ha sido de-
positario de la voluntad popular, o designado en laforma en que
los mecanismos representativos determinan. El sustratum de to-
do este proceso, en algunos casos tiene raiz filosoficay en otros
casos no, pues tiene una vertiente ideol 6gica. Por su raiz filosofi-
cacas todos estos procesos han tenido un trasfondo hegeliano, ya
sea como decia nuestro querido y memorable colega Miguel Ek-
mekdgian, “hegeliano de izquierda, o hegeliano de derecha’; y el

11
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panorama del siglo fatidico pasado (del siglo XX) lo demuestra
paracuaquier gusto del paladar, ya sea de la extremaizquierda o
de la extrema derecha, pero con igual punto de partida hegeliano,
aungue a veces con unas etapas de transito que en algunos casos
pasan por Feuerbach, Marx, Sorel, Shopenhauer, Nietzsche,
Spengler o algun otro autor, segn se incorporara a este elenco el
elemento de la violencia u otros ingredientes determinantes. El
sustratum no ideol 6gico es & populismo, que es el mas complegjo
de todosy e gue mas influye en la desconstitucionalizacion, por
lasencillarazdn de que no se lucha contra unaidea cuando se es-
ta en contra del populismo como camino hacia la desconstitucio-
nalizacion, sino que hay que lidiar contraun estilo, un habito, una
practica, una desviacion de conducta; y entonces la cuestion no
pasa por €l orden de las normas, sino por e orden de los compor-
tamientos, y de tradiciones arraigadas que se repiten recurrente-
mente. Es por ello muy dificil combatir al populismo con ideas,
sino que hay gue apuntar a cambiar |os usos, toda vez que como
decia Ortega “es mucho mas dificil de cambiar los usos que col-
mar y calmar los abusos’; y tenia razon, como la tuvo cuando
profundiz6 la morfologia de la sociedad de masas. El pensador
espanol nos instaba a emprender un cambio, a modificar € rum-
bo y erradicar las malas préacticas. Acaso creia valido paralos ar-
gentinos la suposicién que abrigaba George Elliot en e sentido de
gue “nuncaes tarde para ser |o que podrias haber sido”. Claro es-
ta que para ser asi hay que acudir a un esfuerzo en conjunto, en-
tre todos: una estrepada o estrepdn, como luce en e mas puro
idioma espariol, referido alos remeros.

Laraiz de esta decadencia es profunday, evidentemente, de
indole cultural; y se traduce en el desapego alas instituciones. En
el caso concreto delaArgenting, e desapego alasinstituciones de
raices constitucional es eslaexplicacion mas validade por que hay
un avance paulatino del proceso de desconstitucionalizacién. Si
hubiese habido una cultura sana y solida de respeto a las institu-
ciones, se hubiera optado por dar sempre prevalencia a valor de

12
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las instituciones y no el desprecio hacia las mismas, como ya lo
detectaba Juan Agustin Garcia en “La Ciudad Indiana’: €l caudi-
Ilo por encimade laracionalidad y lafaccion por encimade lana
cion. No hemos sabido auto corregirnos a tiempo; 1o que nos hu-
biera posibilitado acanzar la excelencia. Siempre recuerdo aquel
parrafo de Antoine de Saint-Exupery: “el futuro no basta con pre-
verlo, hay que hacerlo posible’.

\Y,

Veamos nada més que tres o cuatro gemplos sencillos y
pristinos para representar esto. Por ejemplo: sufragio libre u obli-
gatorio. Cuando se debatio la ley Séenz Pefa hubo divergencia
entre las dos Camaras en ese Unico punto, pues estaban de acuer-
do en el sufragio universal, habia conformidad en €l voto secre-
to, pero no en laobligatoriedad del sufragio. Predominé la Cama-
ra que habia votado el sufragio obligatorio y asi quedd
establecido en laley Sdenz Pefia. En lareforma constitucional de
1994 se introduce, no una norma, sino dos normas. No una nor-
ma que esté en contradiccion con la Constitucion del ‘53 o con la
ley Saenz Pefia que es de rango inferior a la Constitucion, sino
dos normas introducidas al mismo tiempo y en el mismo texto, de
rango supremo. Por un lado, en € articulo 37 €l sufragio es obli-
gatorio, pero en el articulo 75 inciso 22 seincorporadentro delos
diez Pactos iniciales y Convenciones y Declaraciones de Dere-
cho, tres de ellas en las cuales no es obligatorio. Es un tema de
interpretacién, (no abro juicio, simplemente pongo |os trazos de
lapintura sobre el tapete). Sera un problemaaresolver, o por otra
Convencion constituyente, o por interpretacion del legislador, o
por alguien que plantee un caso judicia y llegue ala Corte Supre-
ma; pero convengamos en que no ha sido muy prolijo & cuidado
de este aspecto de un derecho politico por antonomasia. Segundo
giemplo: las leyes recientes de Presupuesto; mas laL ey de Super-

13
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poderes; y esto se vincula, ademés, con la queja de Ricardo Lo-
renzetti, respecto de que la Corte no puede disponer ni de la or-
ganizacion de su personal, pero ademés, ni siquiera puede dispo-
ner de los setecientos millones que estén ahi depositados y no
perdidos y que podrian solucionar muchos de los problemas, no
tanto de sueldos, sino del equipamiento logistico de la Corte pa-
raeliminar algunas lacras como lamorosidad judicia y practicas
antiguas como coser expedientes con aguja e hilo, etc. Pero los
superpoderes estan ali y el mangjo discrecional del Jefe de Gabi-
nete de cuatro mil doscientos millones en el gercicio presupues-
tario que vaafiniquitar este afio. Cuatro mil doscientos millones,
No son cuatro, ni cuarentay dos, ni cuatrocientos veinte: ese mon-
to hace que, obviamente, € desborde vaya mucho méas dléadelo
gue fue originariamente el tamafio delacrisis. Los usufructuarios
de esa “ suma de poder” son personajes iconicos. verdaderos ico-
nos en su relacion de semejanza y representacion que los identi-
fica con funciones y funcionarios gravemente afectados de un
complegjo parafrénico.

Laley de Presupuesto, por lo tanto, no tiene sentido deba-
tirla, me niego a hacer preguntas al respecto y cuando aparece es-
poradicamente la figura del Jefe de Gabinete tampoco las hago,
porque esa “ley de leyes’ puede reducirse a dos articulos. El pri-
mero gue fije, de acuerdo alo que la Constitucion dispone, la es-
timacién de los recursos para el afio en curso, que sera de tantos
miles de millones. Articulo segundo: “hagan lo que quieran”. Asi,
el Congreso abandona la orientacion politica que tiene que dirigir
al Poder Ejecutivo a través del orden de prioridades de la politi-
cagenera deinversionesdetodo €l pais, determinando si hay que
gastar més en educacién que en propaganda, mas en salud que en
vigies a exterior, 0 més en vivienda que en otros gastos inutiles
o superfluos que podrian evitarse en aras del bienestar genera a
gue serefiere el Preambul o de la Constitucion Nacional. Nuestros
gobernantes —que ni siquiera suelen ser administradores— parecen
ignorar algo tan elemental como la advertencia de Blas Pascal en

14
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sus “Pensamientos’: “tengo por imposible conocer las partes sin
conocer € todo, asi como conocer €l todo sin conocer las partes’.
iElemental, Watson!

El articulo 38 tiene también la evidencia de otro proceso de
desconstitucionalizacion muy notorio, entre los deberes que esta-
blece a institucionalizar los partidos politicos. Y bien que lo ha
hecho, para evitar fendmenos como la supresion o disolucion y
confiscacion de los bienes de | os partidos, que también hemos co-
nocido en su momento, no obstante que estaban amparados con
la proteccion al gercicio de lalibertad de asociarse con fines Gti-
les que estaba en el Art. 14 de lavigja Constitucion. Pero tiene el
articulo 38 un parrafo muy interesante, cuando entre sus funcio-
nes y sus deberes menciona e indica la “competencia’ para la
postulacion de los candidatos a cargos publicos electivos. esto
equivale en lenguaje sofisticado, alo que comunmente llamamos
elecciones internas, es decir que los candidatos a cargos el ectivos
no surjan en el living comedor de la casa de una persona, 0 en un
“caucus’ a puertas cerradas entre cinco o diez personas, sSino a
través del voto de la membresia siempre que sean elecciones in-
ternas no abiertas. Sin embargo sabemos que salvo alguna excep-
cién, no conocemos en detalle nadie que haya respetado el articu-
lo 38 de la Constitucion. ¢Sera por ignorancia? Voltaire afirmaba
gue “la ignorancia es la salvaguarda de la dominacion”, pues
—agregaba— que “si la mayoria gobernada estuviera compuesta
por bueyesy €l pequefio nUmero de gobernantes por boyeros, el
pequefio grupo haria muy bien en mantener al grande en laiigno-
rancia’ (sSic).

\

Y, por supuesto, habria que hacer un largo capitulo de la
desconstitucionalizacion por omisiones. Por ggemplo, la indife-
rencia por dar sancion definitiva a una Ley de Amparo que res-
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ponda al sabio articulo 43 del nuevo texto constitucional, norma
gue permite, siguiendo la orientacion de unatesis bien amparista,
declarar incluso lainconstitucionalidad de las normas a través del
amparo. Pero acontece que subsiste la coexistencia de un Decre-
to-Ley de diciembre de 1966 de un gobierno de facto de neta
orientacién antiamparista que expresamente dice lo contrario, es
decir, que prohibia la declaracion de inconstitucionalidad de la
norma; no obstante lo cual una Corte Suprema nacida desde ese
mismo gobierno de facto lo dgjé de lado; procedié a declarar en
los casos Outon y Mate Larangeira Mendes la insconstitucionali-
dad de normas que impedian la reparacion del Derecho que esta-
ba violado. Es inconcebible que estando a fines del 2007, y ha-
biendo una de las Camaras del Congreso sancionado por
unanimidad en general, y por unanimidad en particular (hecho
inusitado en muchas décadas) una nueva ley de amparo donde
por consenso se contemplaba la inclusion de aspectos tan nove-
dosos como la del “amparo colectivo”, que duerma debajo de
—ibaadecir “donde la espalda cambia de nombre” — debajo de una
silla del Senado, porque hay una persona que no quiere y no le
gusta que se apruebe una ley en cuya redaccion no ha interveni-
do. ¢Orgullo, soberbia, capricho o despotismo? L os persongjes de
pacotilla deberian tener a la vista —y tomar en cuenta— las pala
bras de Winston Churchill: “la democracia es la necesidad de do-
blegarse de vez en cuando a las opiniones de los demas’.

Otro caso es €l de la coparticipacion. Ese instrumento no se
ha sancionado, no obstante que una ley que esta vigente (no de-
rogada) pero que su plazo ha vencido (Ley 24.621, Art. 39), per-
mitia que si dentro del plazo previsto por la clausula sexta de las
disposiciones transitorias de lareforma del 94, es decir, alos dos
anos de sancionada ésta, tres provincias podian presentarse en €l
Senado a través de los senadores para iniciar con un proyecto el
tramite parlamentario de sancién de laley de coparticipacion. No
lo hicieron. Hoy habria que sumar ala Ciudad Autonoma de Bue-
nos Aires y por supuesto, hemos presentado un proyecto (Exp.
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4011-D-2007) reestableciendo el texto que no esta derogado, pe-
ro si modificando los plazos para darle una nueva vigencia, habi-
da cuenta que muchas veces los quiebres y desconstitucionaliza-
ciones de la division vertical del poder (el régimen Federal) se
deben no solo a campo abierto o espacio sin limites que encuen-
tra el poder central, sino a la declinacion de facultades que las
provincias tienen reconocidas y que no asumen por cobardia de
sus gobernadores, que reciben lalimosna de losATN y de la d&
divadelavavuladel poder central. Asi, ademés, se evitan apare-
cer antipaticos ante sus comprovincianos, no teniendo que cum-
plir la obligacién de recaudar 1o que por derecho |e corresponde,
a cambio de recibir una dadiva. Pero esta resignacion de faculta-
des que seguin la Constitucion son propias de los poderes locales,
ata, limita, condiciona, extorsiona, pero bueno: a caballo regala
do no importa que sea ciego o0 manco, total....viene regalado. Mal
gemplo.

El acceso alainformacion es otro caso de desconstituciona-
lizacion. Esta consagrado en la Constitucion en mas de una oportu-
nidad pero nunca se llega alasancion final delaley. No pasadela
aprobacion por una de las Camaras. En la otra Camara no se consi-
dera esa media sancion, ¢y por qué? Y, muy sencillo: porque el ac-
ceso alainformacion es la condicion sine qua non junto con lain-
dependencia de controlador respecto del controlado, para que
pueda gjercerse € control. Al vedar el acceso a la informacion no
hay una posibilidad fehaciente y veraz de obtener los datos funda-
mentales para el gercicio del control y pedir las rectificaciones y/o
las sanciones que puedan corresponder por incumplimiento.

VII

Volvamos a tema de los partidos. Nos resignamos a hecho
de que yano hay partidos En su lugar se conocen “espacios’, “es-
pacios politicos’, que es una expresion también “liquida’ (para
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volver a Sigmund Bauman). Esliquido en tanto y en cuanto el es-
pacio esinfinito. El globo terragueo es espacio y no tiene comien-
zo y no tiene fin. Lo que puede reconocerse como consecuencia
de que estos partidos han hecho “implosion”, que es el nombre in-
dicado —como rotura y ruptura interior por desequilibrios de pre-
sion— para hablar de lo que es aproximadamente andlogo a un in-
farto masivo referido aagrupacionesy no a personas individuales.
Si seguimos asi, va a ser a su vez reemplazado €l espacio politico
en cuanto tal, por el “tiempo politico”: entoncesvaasurgir un cla-
mor gritando o mismo que en su momento dijeron los que voci-
feraban “que se vayan todos’, “yafue” o “yafueron”, es decir, ya
no va a haber espacios sino tiempos, pero apuntando a un pretéri-
to, 0 sea como repudio de un pasado. Sera algo asi como un pre-
sente que Si viene con protestas pero no contiene propuestas, no
satisface arquitecténicamente lo que una Republica requiere y,
ademas, con € riesgo del advenimiento de un futuro bastante in-
cierto al respecto. Si seguimos asi entonces, visualizaremos “tiem-
pos’: tiempos de la vigja politica; tiempos de la nueva politica,
tiempos de lanovisima politica, sin saber realmente si se tratan de
mas de |0 mismo o de menos de o mismo, o de peor de lo mismo;
gue son las tres alternativas posibles.

Paso también el tiempo del respeto por la seniority, es de-
cir de latrayectoriay de la veterania en la experiencia de “la co-
sapublica’. Ahoralo que interesa es el marketing, entendido co-
mo el elemento fundamental componente de la respuesta al
cambio, es decir, alo que se llama la “nueva politica” que es un
novedoso estilo de desconstitucionalizar. Pero los paises ata
mente constitucionalizados respetan la“hojade vida’, respetan la
trayectoria, respetan (como ocurre en el parlamento de EE.UU o
en el Francés o en d Italiano, 0 en € Espafiol con menor tradi-
cion) ese aspecto fundamental que hace no tanto ala cantidad pe-
ro si alacalidad del quehacer que deben cumplir sus ocupantes.
Por eso es gque muchas veces nos preguntamos s hay “represen-
tantes’ que no son “representativos’, ya que puede ocurrir que la
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representacion sea vélida en cuanto alalegalidad concerniente a
las reglas dictadas por |alegitimidad democrética, pero que €l re-
presentante no sea representativo o que |o representativo sea, joh
sorpresal la desconstitucionalizacion, laanomia, € populismo, la
violacion de laley, el “todo vale’. No afirmamos esto con €l pro-
posito de autoexculparnos; a contrario, pensamos como Albert
Camus, que los errores o la derrota de un hombre no juzgan alas
circunstancias sino aél mismo: es decir, no esun problemadecir-
cunstancias, sino en definitiva de personas.

Ezequiel Martinez Estrada, que no esta demas recordarlo,
hacia referencia, parallamar la atencién, con dos palabras: lasin-
variantes o las inalterantes historicas costumbres argentinas. La
primera figura en el Diccionario de la RAE (magnitud o explo-
sién que no cambiade valor a sufrir determinadas transformacio-
nes). Las invariantes de la historia argentina se referian ala repe-
ticion de los errores; y este es otro problema cultural, pues todo
siempre nos conduce a lo cultural. El argentino, considerado en
términos aristotélicos, es un ser politikon, que tropieza no solo
dos veces, sino cinco, diez, o veinte con e mismo obstaculo, y si-
gue tropezando porgue no tiene capacidad de rectificacion. Y no
la tiene porgue no quiere gercer la autocritica, no quiere recono-
cer el error. Nadie reconoce sus erroresy al que lo reconoce le di-
cen que es un estupido, cuando en verdad €l reconocer los erro-
res es “nobleza obliga’, o sea lo que corresponde en definitiva a
los ciudadanos concientes de sus deberes y responsabilidades. Pa-
ra ello se requiere cumplir con decision (firme) y con honestidad
(sincera), para no caer en el pecado que un colega reprochaba al
afamado Heidegger: “la vaguedad”.

VI

Es menester insistir en que e problema no se circunscribe
ala epidermis. No basta con cambiar un sistema electoral. En la
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Reforma politica (de la cua ya ni se habla) y en ocasion de los
cuatro mensgjes presidenciales de los Ultimos afios (donde hay
largas alusiones sobre e Ministerio de bienestar social, sobre
aportes del Tesoro nacional, y sobre la politica exterior, €tc.) no
se encuentra ni un renglén, una sola referencia, ni una sola pala-
bra sobre la reforma politica, entendiendo por tal alareformadel
sistema de los partidos politicos, y temas conexos. No obstante
hay, y muy bien rentada'y con mucho personal, una subsecretaria
0 secretaria de estado sobre la reforma politica que gerce una
persona que se destacd en una ONG, pero que desde entonces no
ha querido hacer ninguna exposicién ante las Comisiones del
Congreso respecto de la tarea cumplida en un organismo que pa-
gamos entre todos los argentinos. La conclusion letal es que para
lasalud del sistema los vectores de la politica estan pasando fue-
rade su quicio, no pasan por los partidos politicos ni por el Con-
greso; los vectores de las rel aciones econdmicas y sociales no pa-
san por el cauce de los organismos naturales de representaci on;
los vectores de la cultura no pasan por las universidades ni las
academias; y los vectores del deber fundamental del Estado que
es la seguridad personal tampoco pasan por éste, porgue ha per-
dido el monopolio legitimo de la potestad de la represion, enten-
diendo por represion la aplicacion del Codigo Penal y no la arbi-
trariedad ni el salvajismo, ni nada por el estilo, sino simplemente
gue sea una potestad asumida por el Estado para evitar que apa-
rezcan “llaneros solitarios’” o “justicieros’ o los “ escuadrones de
la muerte” que quieren hacer justicia por mano propia. Creemos
entonces que hay que revertir latendencia alaretirada, desercién
y degjacion en gjercicio de susroles por parte de la pretendida cla-
se dirigente, copada por personagjes de burdel, secundados por
“chupopteros’, que es la palabra que esta en e diccionario para
denominar a los consabidos “fioquis’ del régimen asistenciaista
y prebendario de |os estragos de |la decadencia nacional .

Empingorotados son |os que el evados a posiciones ventgj o-
sas se tornan engreidos por ello. Es o mismo que hablar de “fio-
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quis’. Quedafeo hablar de o que ahora se denominan temas “ po-
liticamente incorrectos’. Supongo que no es la palabra que esta
en €l diccionario, pues suena horrible hablar de “borocoteadas’;
ya que atienden a alusiones personales. No. En €l diccionario es-
ta perfectamente dicho: transfuga, o sea, “persona que pasa de
un partido a otro”. Son formas de desconstitucionalizacion tam-
bién.

Yano basta con crear a ciudadano. A lo que Séenz Pefiadi-
jera: “quiera el pueblo votar”, alguien le agrego, “sepa el pueblo
votar”. Pero ahora hay que tener en cuenta que asi como se sos-
tuvo que no hay democracias sin demdcratas ni republica sin re-
publicanos, lo que faltan son participes. Hay que participar, pues
la Unica solucion es la participacion ciudadana a efectos de mo-
vilizar todos los mecanismos que existen. Los hay muchisimos,
pero que la abulia generalizada lleva a que, bueno....como “todo
vale’, paragué me voy ameter si total encimavoy aperder tiem-
PO, N0 VOy a conseguir nada, y para colmo pueden gercer alguna
venganza o algun perjuicio o crearme un impedimento. De esa
tentacién por la resignacion (antesala de la claudicacion) hay to-
da clase de testimonios; algunos tan conmovedores como €l inte-
rrogante feroz que formulara Charles Baudelaire en “Las flores
del mal”, cuando respondia a la pregunta “¢Dénde ir?’ con esta
pasmosa respuesta: “...no importa donde con tal que seafuerade
este mundo”. Pero esa no es la solucion.

M ecanismos hay, desde la defensa del usuario y del consu-
midor hastala*“ley de defensadel orden constitucional y delavi-
dademocrética’. El derecho constitucional, por o tanto, requiere
de un orden publico imperante; y no puede caer en € vicio de
traslapar, que significa cubrir total o parcialmente algo con otra
cosa. Lo que los maritimistas describen como “el pabellon que
cubre la mercaderia’. Traslapar es eso. Se vende una mercaderia
pero el contenido que va debajo de la etiqueta es otro distinto, y
serepiteadiario asi. Este Derecho constitucional no debe estar li-
mitado ni resignado a eso. El Derecho constitucional debe estar
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en todo caso destinado, si se quiere, a reconstitucionalizar, a la
transparencia, a trasparentar y no atraslapar. Dar transparencia a
procesos oscuros, dudosos y cuestionados que hacen no solo al
incumplimiento de la ley sino también a la “desviacién del po-
der”. Porque muchas veces laincumbencia legitima se gjerce con
unafinalidad totalmente gjena a fin que laley o que la constitu-
cion tienen en cuenta. Y para cumplir con esa funcion nos viene
alamemoria nada mejor que la sentencia de Goethe, el gran ge-
nio de Frankfurt, cuando ese gran poeta dice: “no basta saber, se
debe también aplicar”. No es suficiente querer, se debe también
hacer. Esa es una peraltada misién de los constitucionalistas y de-
mas protagonistas del Derecho: elevar €l nivel.

IX

Entonces, tres conclusiones;

1) Dejémonos de levitar y de musitar sobre laplaniciedelo
fatil. Vayamos a la examinacion para tomar enseguida las promi-
nencias que e aarmante cuadro de la desconstitucionalizacion
nos exige. Ahora o nunca, debemos emprender el camino delare-
constitucionalizacion y de la re-ingtitucionalizacion, para ascen-
der en el ranking de la calidad de nuestro Estado de Derecho; hoy
con medidas muy precarias en los criterios de su valoracion.

2) Dgjar de endiosar a los embusteros que, con sus chapu-
cerias de torpedad y de manifiesta imperfeccion, nos agravan los
mal es existentes, sumando una obra hecha sin arte ni pulidez: por
gjemplo muchas de las normas gque nos rigen. No solo cuando se
“discursea’ hay que ser preciso; también lo exige laredaccion de
las normas prescriptas, que deben responder —para su mejor com-
prension—alo que Ortegay Gasset denominaba “la cortesia de la
claridad”.
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3) Superemos la desoxigenacion de los circulos aulicos de
los tilingos, por no decir mafiosos de la ultima moda, de la cos-
metol ogia pseudo-constitucional . EI camino sensato es sencilloy
es factible. No sancionar leyes, normas y constituciones que no
se puedan cumplir. Reformar 1o que no es viable ni tenga anda-
miento, para no mantener ilusiones que no se puedan cumplir,
porque esa es una forma de descontitucionalizar en la mente.
Creando una defraudacién se crea un resentimiento; y generando
un resentimiento se crea una incipiente semilla o germen de una
insurreccion, de una rebelion respecto del orden establecido. Y
por Ultimo, hay que cumplir a rgjatabla los principios republica-
nos gue son siempre los mismos: democracia, separaciéon de po-
deres, igualdad ante la ley, publicidad de los actos publicos, pe-
riodicidad en la funcion y responsabilidad. De los seis,
probablemente se cumpla, formalmente, uno. El primero. Nada
mas; y siempre gue no reaparezca €l fantasma del fraude, que al-
gunavez se lo ensalz6 con el aditivo de “ patri6tico”.

Las reflexiones que anteceden son una invitacién al opti-
mismo. Sblo falta sumarles e convencimiento y la voluntad,
orientadas por larazon. No desvanecerse ante las contrariedades
ocasionales. Los constitucionalistas deben guiarse por el impacto
emocional gue produce el hecho cdsmico de “ que nuncala noche
€S Mas oscura que en €l instante previo a amanecer”. Yallegara
laaborada. Savater confesd su perplejidad al leer lafrase que un
romano hizo escribir en su tumba: “creo con certeza que no hay
mafnana’. Pero para nosotros, estodo lo contrario. Si por “el oca
so” intuyéramos “€el fin” antes del mafana, rogariamos que en la
|4pida se estampara la nota convocante de Eduardo Mallea: que
hemos vivido unaintensa“ pasion argentina’, animados todos por
lafe en el Derecho.
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