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EL ASIENTO DE LA DECISION POLITICA
EN EL REGIMEN DE LA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Por el académico Dr. JORGE REINALDO VANOSSI

El tema de esta comunicacién se relaciona con los equi-
librios y desequilibrios que registran los sistemas de democra-
cia constitucional contempordneos y que sabemos que nunca
alcanzan un nivel 6ptimo o ideal de equilibrio, pero que en el
juego y en la dindmica de los poderes, a veces los desequilibrios
que en este terreno operan pueden provocar situaciones de
crisis, situaciones de anomia y hasta situaciones de colapso,
como lo hemos comprobado en la historia de las dltimas dé-
cadas.

De todos modos, el asiento de la decisién politica no es
un problema que se resuelve por ecuaciones aritméticas; tam-
poco se resuelve o se detecta por la simple lectura de las
normas juridicas involucradas en el texto constitucional y
cuerpos anexos. Requiere una observacioén, requiere afinar una
mirada que permita comprobar c6mo en el desenvolvimiento
de esas instituciones va operando este juego de equilibrios y
desequilibrios, y de alli poder desentrafiar, en definitiva, qué
poderes o qué 6rganos son el asiento principal de las decisio-
nes politicas, o cémo se reparte entre esos 6rganos la toma de
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decisiones politicas en funcién de la diversa naturaleza o di-
verso contenido que pueden tener cada una de esas decisiones.
Quiero rendir homenaje en primer lugar -y voy a termi-
nar también esta comunicacién con una cita de Michel Debre
a través de una obra del doctor Aja Espil- a uno de los gran-
des arquitectos constitucionales de la segunda mitad de este
siglo que acaba de fallecer y que ha cumplido un rol
destacadisimo en la elaboracion de las instituciones tan equi-
libradas que Francia tiene a través de la V Republica; las que
demuestran que, en definitiva, el problema del equilibrio y de
la decision politica no pasa en forma inexorable por las varia-
bles de presidencialismo o parlamentarismo, porque tanto se
pueden dar situaciones de equilibrio o de desequilibrio en un
régimen presidencial como en un régimen parlamentario.

Pero una buena arquitectura y una gran habilidad en el
diseiio de las instituciones que componen al sistema politico
junto con la Constitucién, son factores determinantes de que
ese equilibrio no se rompa y que el sistema goce de buena
salud y no pierda la necesaria y continua oxigenacién que
requiere. Pero claro, los hombres son los hombres y las me-
didas las dan las calidades humanas.

De Gaulle tenia como principal asesor espiritual a
Malraux y como principal asesor institucional a Michel Debre:
no hago comparaciones de otros momentos y de otros lugares,
aunque insto a todos los presentes a que hagan si, in mente
retenta, las comparaciones de vida para sacar las consecuen-
cias correspondientes. Michel Debre no era un improvisado,
era un hombre que desde su mds joven edad abrazé los estu-
dios de los temas institucionales, fue miembro del Consejo de
Estado muy tempranamente, ocupé bancas en el Parlamento
francés en ambas Cadmaras desde 1949 hasta 1988; junto con
el General De Gaulle elaboré la Constitucién y De Gaulle,
con un fino sentido galo del humor le hacia la siguiente broma
que interpretaba asi Michel Debre: “cuando las instituciones
le gustan a usted General, usted dice es nuestra Contitucion,
pero cuando alguna institucién no le gusta mucho o le molesta
usted me dice es tu constitucién”. Debre lo acompaiié a De
Gaulle en todas, en las malas y en las buenas, en la resisten-
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cia, en el largo silencio de Colombey des Eglises y luego en
la llegada triunfal en 1958. Como Ministro de Justicia en el
gobierno que todavia era prolongacién agénica de la IV Repu-
blica en que De Gaulle ya presidia el gobierno y se elaboré la
constitucién. Como Primer Ministro ya instaurada la V Repii-
blica, como Ministro de Defensa, como Ministro de Economia
y Finanzas y como Ministro del Interior.

Pero claro, no era solamente un hombre de accidn, era
un hombre de pensamiento y de reflexion, un gran escritor: en
virtud de ello y no de su actuacién politica, entré en la Aca-
demia de Francia. Fue enterrado la semana pasada (cuando
fallece, con los honores de los académicos de la Academia
Francesa, es decir, con la espada y el uniforme correspondien-
te). Alguno lo ha llamado “el Robespierre de la V Repiiblica”
porque decian sus criticos que era mdas “gaullista” que De
Gaulle, pero lo que €] trataba de preservar era la filiacién de
las instituciones y fundamentalmente los equilibrios; y donde
puso especial énfasis en la redaccién de la Constitucién fue
precisamente en que siendo un sistema que abandonaba el
parlamentarismo bdsico francés y giraba hacia una suerte de
cuasi presidencialismo, fueran auténticamente independientes
y genuinamente fuertes los 6rganos de control que debian velar
y cuidar para el mantenimiento de esos equilibrios. Tenia
ademds una peculiar concepcién respecto del rol de Francia en
Europa y en el mundo, y sin abjurar de las ideas de integra-
cion, adheria asi a aquella concepciéon de De Gaulle de la
Europa de las Patrias, de la Europa de las Naciones. Luego, al
concluir, voy a hacer la cita a que me referia anteriormente.

Entrando ya en el tema, mucho se ha discutido a raiz de
la reforma constitucional de 1994. Si el asiento de la decisién
politica, o lo que otros mds timidamente llaman la direccién
politica, es algo que emana directamente de la voluntad popu-
lar a través de los drganos que, sin etapas intermedias o
compromisarios que mediaticen la relacién, han surgido del
voto popular. Esto lleva a que algunos piensen que hay 6rga-
nos mas democrdticos y otros 6rganos menos democraticos,
cuando en realidad no es asi. Todos los 6rganos tienen legiti-
macién democrdtica si el régimen es en si mismo democrati-
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co. De modo que no puede hablarse de que en un sistema
constitucional un 6rgano del poder sea mads democratico que
otro, porque no depende de su forma de nominacién sino de
la naturaleza toda o de la filiacién toda del sistema politico en
el cual estdn imbricados o estdn insertados.

De la eleccién popular directa puede si depender la
representatividad, pero no la legitimidad; puede decirse con
criterio no juridico que es o aparece ser mas representativo tal
funcionario o tal érgano que otro, pero esto no hace al meollo
de la cuestién que estamos analizando. Otro de los problemas
que plantea esta cuestion (esta dificil cuestion) es la fuerza, la
vitalidad, la energia que debe tener la decisién politica y la
direccién politica en un sistema de democracia constitucional,
y, desde luego, esto no se responde con un enunciado univer-
salmente vélido en el espacio y en el tiempo.

A mayor vertebracién de la sociedad hace falta menos
direccidén politica, e inversamente cuando hay una menor
vertebracién es mayor la direccién politica que suele corres-
ponder, porque precisamente la sociedad la requiere, y las
decisiones politicas puedan salvar su integracién, salvar su
coherencia, salvar su propia subsistencia. Este es mds un pro-
blema de evolucién social y de nivel cultural que de grado
juridico o de formas meramente institucionales.

({Coémo se plantea esto en los hechos? Yo lo he enfocado
de la siguiente manera. Por un lado voy a enunciar, en un
instante mas, siete reglas y resortes que valen para entender
cémo en una democracia constitucional la decisién politica y
la direccién politica deben estar enmarcadas. Porque si esas
siete reglas o resortes fallan o faltan, o son incompletas, el
sistema se desequilibra. Y también voy a seguir jugando con
el nimero siete, para enunciar siete pares de tensiones que se
registran indefectiblemente en los sistemas de democracia
constitucional. El siete, perdén por la digresién, era el nimero
preferido por los dioses en las etapas politeistas y segin cuen-
ta Virgilio en las Eglogas, el siete era el nimero que da origen
en definitiva a lo que se llama después o se llama
contemporaneamente la cébala. Pero no lo he elegido por
capricho sino porque realmente corresponden estas siete situa-
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ciones, que quizds puedan ser més, pero he tratado de agru-
parlas de la siguiente manera. Las tensiones que se registran
son las siguientes:

Democracia versus eficacia; cuando hablamos de “de-
mocracia constitucional”, entiéndase bien, estamos hablando
por oposicion a los regimenes autocrdticos, ya sea de mero
cardcter autoritario o de neto corte totalitario, como todos
conocen en una distincién que creo que ya es universalmente
aceptada. De modo que tomo la expresién “democracia cons-
titucional” en el sentido en que Linares Quintana y Mario
Justo LOpez, mi ilustre antecesor en esta Academia, han enun-
ciado el concepto. Darfa la impresién de que hay sociedades
que desglosan sus expectativas de democracia y de eficacia y
que reconocen en ciertos periodos el predominio de una de
estas notas en detrimento o en sacrificio de la otra. Muchas
veces se ha entronizado la democracia sacrificando a la efica-
cia y otras veces se ha impuesto el valor de la eficacia con
menosprecio o subestimacion de las reglas democraticas. Esto
es falso, no puede concebirse una democracia constitucional
propiamente dicha si no estdn equilibrados ambos valores.
Hoy en dia es inadmisible democracia sin eficacia, como es
inadmisible la pura eficiencia de un régimen gerencial de re-
sultados, sin participar de los valores o de las reglas del juego
de los limites y de los procedimientos del sistema democrati-
co. Pero la tensidn estd alli, podra aliviarse, podré equilibrar-
se, pero es muy dificil poder eliminarla, porque obviamente
los estados de animo de la sociedad, la relacidon entre inputs
y outputs, de requerimientos y satisfacciones, no es estitica,
depende de las situaciones y muchas veces los momentos de
crisis, los estados de necesidad, las llamadas emergencias, lle-
van a que se agudice esa tension.

El segundo par de tensiones se registra entre los valores
de representatividad y gobernabilidad. Aqui también ha habi-
do preferencias; hay quienes han acentuado uno de estos va-
lores y han, dirfamos, minimizado el otro; incluso hay autores
muy serios, como Huntington, que escribié el famoso informe
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para la Comisién Trilateral y sefialé que el exceso de partici-
pacién pone en cuestionamiento, pone en crisis, la posibilidad
de gobernabilidad; y que las instituciones democréticas no
deben dejar de serlo, pero tienen que poner algin limite a los
institutos de participacién para que no sufra un detrimento
muy grave la gobernabilidad que, por afectar al valor al cual
nos referiamos en el item anterior, puede crear situaciones
insostenibles.

El tercer par se da entre dos sumatorias: la expectativa
que hay respecto de decision mds ejecucién. Estamos hablan-
do de decision politica, de direccion politica, y la expectativa
que tiene que estar siempre presente aunque sea como un
valor moral, pero si fuera posible institucionalmente también,
en la suma de limites y de controles. No basta con los limites
si no hay controles y, més atin, no basta con los controles si
no hay mecanismos que aseguren el valimiento especifico de
la responsabilidad, porque el control es la antesala de la res-
ponsabilidad. De nada nos vale el control, si el control se
transforma en un acto abstracto que no se traduce en conse-
cuencias juridicas institucionales que hagan efectiva la res-
ponsabilidad, que es una nota esencial, no sélo de la forma
republicana de gobierno sino también de las monarquias cons-
titucionales como parte que son de las grandes democracias
constitucionales contemporaneas.

Un cuarto par de tension es el que se da entre la idealidad
y los condicionamientos que emanan de la realidad subyacen-
te. Heller hablaba hace muchas décadas de la realidad social
subyacente. La idealidad lleva a pergefiar planes maximalistas,
a veces de utopia institucional, pero los condicionamientos
que emanan de la realidad obligan a tomar en cuenta esa rea-
lidad y operan como una limitacién metajuridica o extrajuridica
de todo constituyente. Es absurdo hablar de la soberania de
los cuerpos constituyentes, no s6lo porque sabemos que esos
cuerpos sélo tienen lo que la competencia les da, sino porque
aparte de las limitaciones que puedan juridicamente existir,
hasta la de 1853 tenfa limitaciones que establecia el Pacto
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Federal de 1831 y que recogia el Acuerdo de San Nicolds;
sino que también operan las limitaciones metajuridicas, que
son las creencias, los valores que operan en el constituyente
individual o grupalmente considerado. Y esa realidad social
subyacente a la cual apuntaba Heller, que tan agudamente
sefialaba que en definitiva el constituyente no debe exagerar
su narcisismo creyendo que elabora las instituciones definiti-
vas, porque lo que él presenta con su aprobacién es una oferta
o plan presentado a la sociedad, que la sociedad constituida
por los 6rganos del poder y por los destinatarios del poder con
Su mayor 0 menor acatamiento, con su mayor o menor recha-
zo, en definitiva, va a decir la palabra final.

Un quinto orden de tensiones se da entre los valores de
la coherencia y las notas de la esquizofrenia juridica o
hibrideces de los textos. Las instituciones tienen que estar
pergefiadas con coherencia. La Constitucién de la V Republi-
ca (en la que el propio De Gaulle reconoce en sus memorias,
en el libro pertinente, el rol de Michel Debre y la forma en
que trabajaron en equipo, y cémo Michel Debre interpretaba
el pensamiento de De Gaulle, que no hacia otra cosa més que
recoger opiniones y reflexiones de De Gaulle, que venian de
la crisis de la IV Republica y sobre las cuales De Gaulle ya
habia opinado y escrito a mediados de la década del 30), in-
dica la necesidad de que cuando se cambia algo, se tiene que
cambiar con la misma coherencia con que se estableci6 la
institucién preexistente.

Si el reformador no tiene coherencia en su propia vision
de las cosas, o incrusta instituciones que guardan alta posibi-
lidad de invertebracion con las instituciones preexistentes que
subsisten dentro del nuevo régimen, es como introducir el
Caballo de Troya, o en las palabras de Churchill, mas graficas
quizds o mas sencillas para el mundo contempordneo, meter
un elefante en un bazar.

La esquizofrenia se da en el texto, se da en el lenguaje,
cuando el lenguaje tiene manifestaciones abiertamente contra-
dictorias entre si. Creo que en el andlisis que durante el afho
pasado se hizo en esta Academia y en la Academia Nacional
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de Derecho, del texto reformado, se ha comprobado un alto
nimero de casos de esquizofrenia del constituyente; y si no
de esquizofrenia, un alto nimero de hibrideces, de situaciones
hibridas que llevan realmente a un panorama desolador. Per-
sonalmente me ocupé de la situacién del Ministerio Publico,
que es un caso tipico de esquizofrenia en el lenguaje del cons-
tituyente, que crea por un lado a través del art. 120 un cuarto
poder del Estado, en el mismo rango que el Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial (titulo cuarto en la segunda parte de
la Constitucién), y que lo enuncia en una forma que parece
més un poema que un texto juridico, pero que uno al leerlo
piensa aquello de “cuando la limosna es grande hasta el santo
desconfia”; pero que se olvida de asegurar la estabilidad de
ese poder que queda a merced de la voluntad del poder poli-
tico, y, por lo tanto, al no tener asegurada la condicién de la
estabilidad, no puede operar como un 6rgano de control, es
decir, es un caso de esquizofrenia juridica o, si no queremos
ser tan técnicos en el lenguaje, podemos decir que es una
mentira mas del texto constitucional.

Un sexto par de tensiones se da en la conformacién de
los que actiian como creadores o gestores del orden
institucional. Es la tensién entre el hipernormativismo y el
hiperfactualismo, entendiendo por hiperfactualismo la resig-
nacién ante las practicas consumadas, no el realismo constitu-
cional que es una virtud y que ya lo predicaba Alberdi, cuando
seflalaba que las Constituciones tenfan que estar precisamente
en funcién y a la medida de las realidades que se tenian que
afrontar y enfrentar. No, el hipernormativismo es creer que
por la sola presencia de la norma se va a cambiar la realidad.
Es la famosa leyenda del Rey Midas que se crefa que todo lo
que tocaba con la varita magica, por tocarlo, lo convertia en
oro; hipernormativismo es creer que cambiando la norma “ope
legis” se cambia la realidad; cuando sabemos que la norma lo
que da es el cauce, el ambito, pero la realidad se cambia a
través del juego de las grandes fuerzas morales y sociales que,
en definitiva, la comunidad pone en funcionamiento para
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manejarse con esas normas y operar los cambios en su conse-
cuencia.

Y el séptimo par de tensiones es el eterno, entre Estado
y sociedad. Sabemos que la conquista del constitucionalismo
(una de ‘las conquistas del constitucionalismo) entendiendo
éste como una de las eras de la humanidad, a partir del siglo
XVIIL y con los antecedentes inmediatos anteriores del siglo
previo en Inglaterra, es que esa linea demarcatoria tiene que
existir. Nadie pretende que sea fija, pétrea o inamovible, por-
que obviamente la sociedad cambia y por lo tanto el Estado
tiene que cambiar; por eso es absurdo negarse a la transforma-
cion del Estado o taparse los ojos ante el aggiornamento de
las instituciones. Ya Adolfo Posadas en una de las conferen-
cias que dio en Buenos Aires en la década del 20, decia que
de alguna manera le causaba sorpresa escuchar con tanta
frecuencia la expresion “la crisis del Estado”, porque desde
que hay Estado, éste ha estado en crisis, en el sentido de que
tiene situaciones de tensién que provocan transformacién y
viene una nueva adecuacion para afrontar esas nuevas situa-
ciones. Pero lo fundamental en la democracia constitucional
es que, cualquiera que sea €l corrimiento, la linea debe existir.
Y eso es lo que diferencia los sistemas totalitarios de los
sistemas de democracias constitucionales o de democracia li-
beral, si se los prefiere llamar asi. La linea demarcatoria
existe, porque es la que permite que funcione en la préctica el
valor de la seguridad juridica. O sea, conocer anticipadamente
las consecuencias que tendrdn los actos, actos humanos que
vamos a realizar; saber antes de firmar un contrato si esta
gravado o no estd gravado; saber antes de empufiar un arma
si es delito o no es delito, en definitiva saber qué nos va a
pasar porque de eso depende que lo hagamos o que no lo
hagamos. Y como bien han sefialado los sociélogos de Max
Weber en adelante, el gran secreto del crecimiento de Occi-
dente y la clave de béveda de la revolucién industrial y del
auge del capitalismo, ha sido la seguridad juridica, que noso-
tros la llamamos asi y con otra expresion en otros paises se
alude a lo mismo cuando se refieren a términos como "Estado
de Derecho", o "Estado constitucional” y el Rule of Law de
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los anglosajones, y expresiones equivalentes. Es decir, que
entre Estado y sociedad tienen que estar claramente estableci-
dos sus respectivos dmbitos de incumbencia.

Vayamos ahora a las siete reglas y resortes que, en mi
modesta opinion, permiten resumir la formulacién de las con-
diciones para que se asegure el equilibrio, cualquiera sea el
reparto de incumbencias en la toma de las decisiones politi-
cas.

Primera regla, a mi modo de ver, la regla de oro, no
necesariamente escrita pero subyacente en todo sistema de
democracia constitucional (y alguno de los presentes debe estar
cansado de escuchdrmela), es la regla que se puede enunciar
de la siguiente manera: A todo acrecentamiento del poder
debe corresponder un vigorizamiento de los controles, un
acentuamiento de las garantias y un perfeccionamiento de las
responsabilidades. Dicho mds brevemente: a mayor poder,
mayor control. Entiendo que la forma completa de enunciar
esto es sefialando que la equivalencia entre el poder requiere
el reajuste simultdneo de los resortes de control, de las herra-
mientas del garantismo y de los mecanismos de responsabili-
dad; advirtiendo que la sociedad contemporinea es doblemen-
te pluralista, no s6lo por las ideas sino también por los inte-
reses en juego y por las entidades que agrupan a esos intereses
en juego. Esta regla también comprende a los poderes de
hecho, es decir que si aumenta la fuerza o la energia coerci-
tiva con que operan los llamados poderes de hecho o
contrapoderes, como los llama algiin autor, también para ellos
requiere que se reajuste el sistema de garantias con respecto
al administrado, al ciudadano, al contribuyente o al que sea,
de controles y de responsabilidades.

La segunda regla es la de la necesidad de una progre-
siva transformacion de las facultades discrecionales en pode-
res reglados. Esto es propio del Estado democratico consti-
tucional de Occidente, es propio de la era del
constitucionalismo y se ha acentuado en lo que va del sigloy
sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, a raiz de
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la comprobacién de los enormes abusos cometidos por los
sistemas totalitarios, aun de aquellos de origen popular o de
tipo eleccionario, y la crisis que el simple positivismo juridico
habia causado desde el punto de vista de la generacién de una
situacion de anomias, es decir sin limites, sin barras, sin marcos
de referencia. Esto no implica negar que siempre queda el
remanente de las llamadas zonas de reserva, que las tienen
todos los poderes del Estado, no sélo el Ejecutivo, también el
Legislativo, también el Judicial y hay un magnifico libro del
doctor Aja Espil sobre los poderes implicitos, donde se ha
referido a esto particularmente, en lo que hace a la interpre-
tacion del sistema presidencialista y a las facultades del Con-
greso. Pero estoy apuntando entonces al principio general: un
sistema democratico requiere expandir la érbita de las facul-
tades regladas y acotar la 6rbita de los poderes discrecionales,
porque discrecional significard exento de control y todo el que
estd exento de control pasa a integrar la tentacién de la sobe-
ranfa. Soberano es en definitiva el que no tiene un poder por
encima, el que no reconoce limites y el que no se sujeta a
control. Reconocer poderes discrecionales es reconocer una
esfera de soberania que, si cualitativa y cuantitativamente pasa
a ser considerable, obviamente pone en juego el equilibrio del
sistema; por eso es que, cuando hablamos del control, no sélo
debemos hablar de la independencia del érgano que la practi-
ca sino del objeto sobre el cual recae el control. En las demo-
cracias constitucionales el objeto del control no puede ser lo
nimio o secundario, tiene que ser lo fundamental, lo arcéntico,
aquello que hace a lo decisivo y decisorio y no a lo meramen-
te coyuntural.

La tercera regla se refiere al sistema electoral, enten-
diendo que en toda democracia constitucional hay una por-
cion considerable del poder politico que emana de la volun-
tad popular. No voy a entrar en la polémica sobre los siste-
mas electorales, que es inacabable y que registra ya un acopio
de erudicion y de comparacion, que permite a cada uno elegir
lo que mds le plazca, siempre que lo haga pensando en la
realidad sobre la cual se va a aplicar. Sélo una cosa quiero
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rescatar, porque eso si es regla a efectos de la democracia
constitucional. El sistema electoral tiene que ser pergefiado
de tal manera que no conceda las mayorias especiales al
gobierno de turno para permitirle por si solo modificar las
reglas del juego mismo; ésta es la llave de oro. Si un solo
partido o un solo grupo tiene la mayoria suficiente para cam-
biar ellos solos las reglas del juego, el juego se transforma en
definitiva en un eufemismo; porque obviamente, aunque la
Constitucién se proclame rigida, se flexibiliza por la existen-
cia de un sistema electoral que ello permita. Recuerdo el caso
dramatico de la Ley Acerbo en Italia, que fue la ley que le
permitié a Mussolini, que no tenia mayoria en el Parlamento
italiano, conseguir que con sélo el 30% de la voluntad popu-
lar, tuviera las tres cuartas partes del dominio de la Cdmara de
Diputados, lo cual le permiti6 entre el acceso al poder en 1922
y 1926, provocar lo que podriamos llamar la extincién del
régimen de monarquia constitucional para transformarlo en
los prolegémenos de lo que después ya se llamaria oficial-
mente el Estado fascista, sobre todo a partir de la instalacion
del llamado Gran Consejo Fascista como 6rgano supremo del
Estado igual que la monarquia, al igual que el Senado, igual
que la Cdmara de las Corporaciones. Esto es importante porque
en nuestro pais a veces ha sido descuidado y cuando se habla
de cambiar el sistema electoral, tentacién que recurrentemente
aparece, creo que hay que tomar en cuenta este elemento, no
porque el sistema de representacién proporcional D’Hont sea
el ideal, sabemos que tiene muchos defectos, pero en la me-
dida en que permite asegurar aquello que algiin autor inglés
llamd, el equivalente al mapa, que reproduce en pequefio a la
gran dimensi6n del territorio, es decir reproduce en la Camara
el cuerpo politico del pais, hace mds dificil la tentacion de la
hegemonia.

La cuarta regla o resorte es que todo depende en ultima
instancia de la independencia del controlante respecto del
controlado. Esto parece una perogrullada, como diria la Corte
“va de suyo”, que debe ser asi, pero en los hechos no es asi.
Y sabemos que no todos los sistemas que formalmente se
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proclaman de democracia constitucional tienen asegurado un
juego de poderes en el cual los 6rganos de control sean inde-
pendientes del controlado. Es imposible practicar el control si
aquel que tiene que cumplir esa funcién tiene vedada la infor-
macion, o no tiene espacio para cumplirlo, o carece de inde-
pendencia, o puede ser removido, o puede ser desautorizado,
o puede ser revocado por otro érgano de naturaleza politica o
politico-partidaria. Creo que el gran error de 1994 fue no re-
parar en que el meollo de la cuestion pasaba por alli, y poner
el acento y prestar el consentimiento al enjambre de nuevos
organos, la mayor parte de ellos dislocados con la arquitectura
del texto constitucional, y no reclamar el restablecimiento de
la independencia de los viejos 6rganos de control preexistentes,
algunos nacidos con la Constitucién y otros a partir de la
Constitucion, como la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cidn, el Procurador General de la Nacién, el Ministerio Publi-
co, la Fiscalia de Investigaciones Administrativas, el Tribunal
de Cuentas y hasta la Inspeccién de Personas Juridicas.

Quinta regla, el pueblo no delega, no puede delegar, en
una democracia constitucional, la mds amplia libertad de cri-
tica hacia sus gobernantes, como capitulo y parte de esa gran
libertad de expresién de la cual es una especie fundamental la
libertad de prensa, a la que Vélez Sarsfield en su informe de
1860 consagraba como el mds absoluto de todos los derechos
y que, hoy en dia, cuando estamos todos de acuerdo en que no
hay derechos absolutos, porque todos los derechos son relati-
vos, en el sentido de que la concepcién de un derecho absolu-
to seria una concepcién antisocial, podriamos reformular di-
ciendo mds modestamente que es el menos relativo de todos
los derechos. Todos los derechos son relativos, pero si hay
alguno que no debe ser tan relativo y que puede ser mas ab-
soluto es la libertad de expresion. Los Constituyentes de 1819
cuando estamparon en el art. 108 el siguiente texto: “Al de-
legar el ejercicio de su soberania constitucionalmente, la Na-
cién se reserva la facultad de nombrar sus representantes y de
ejercer libremente el poder censario por medio de la prensa”.
Es decir, era un poder indelegable que el pueblo retenia y que
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no pasaba al Estado ni a los érganos representativos elegidos
por el mismo pueblo; el pueblo lo reservaba para ejercerlo por
si mismo, esto es fundamental. Democracia constitucional o
no democracia constitucional, en gran medida depende de este
poder.

Sexta regla: es necesario que ciertos aspectos de la li-
bertad politica se puedan asumir por el ciudadano sin tener
que valerse de la intermediacion exclusiva y excluyente de los
partidos politicos. No estoy pontificando con todo esto la
necesidad de que proliferen las llamadas formas semidirectas
de democracia. Pero tiene que haber vilvula de escape o cable
a tierra que permita que la marmita de Papin no estalle por
exceso de presién cuando la legislacién de un pais proclame
un sistema absolutamente partidocratico. Y quiero aclarar,
para quienes en su momento lean esta comunicacién, que
cuando utilizo la expresién partidocracia, no la empleo en
sentido peyorativo, ni tampoco encomidstico, sino neutralmente
por lo que quiere decir: un sistema es partidocratico cuando
concede a los partidos politicos el monopolio total de la
intermediacién politica. Un sistema asi puede funcionar siem-
pre y cuando el pueblo tenga oportunidad de manifestar su
voluntad, sin necesidad de esa intermediacién, a través de
algiin mecanismo de democracia semidirecta, equilibrado, ra-
zonable, debidamente contemplado, es decir institucionalizado
y no improvisado como decia Alberdi en la nota, el equivalen-
te de lo que después fue el art. 22 de la Constitucién, cuando
sefialaba que lo que habia que temer no eran las formas
institucionales sino las dos grandes deformaciones de la de-
mocracia embrionaria nuestra que eran la pueblada y la aso-
nada; que por eso él predicaba ese articulo que comenzaba
diciendo: “El pueblo no delibera ni gobierna sino por medio
de sus representantes”, para evitar la asonada y la pueblada
que habian diezmado el ciclo patrio iniciado en 1810 hasta la
apertura de la era constitucional definitiva en 1853.

El séptimo y dltimo resorte que quiero mencionar, tam-
bién tiene su importancia, y es que las situaciones de emer-
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gencia no sean abordadas de “legibus solutus” como decian
en latin, es decir sueltas de ley, desatadas de la norma.

La gran conquista del constitucionalismo democrético es
que también la crisis tiene que ser abordada desde la Consti-
tucion y a través de la Constitucién. Es inadmisible sostener
que la crisis signifique suspender la Constitucién o signifique
la emergencia, acceder ipso facto a instituciones
supraconstitucionales exentas de control, y no sujetas a limi-
tes ni de otros érganos del Estado, ni de la sociedad que queda
sometida a las medidas que la necesidad le impone al criterio
del iluminado gobernante de turno. Esto marca la diferencia
entre la monarquia absoluta y la monarquia constitucional: “el
Estado soy yo” de Luis XIV, o el apres moi le deluge de Luis
XV, eran precisamente la posibilidad de afrontar lo que ellos
llamaban la crisis sin limitaciones. La era constitucional
involucra a la crisis en la Constitucién y la Corte nuestra (en
tiempos sabios) sefialé que la Constitucién es Suprema en
todo momento, de paz y de guerra. Luego vinieron las excep-
ciones, luego vinieron las interpretaciones que hicieron brecha
en ese sabio principio, porque la propia Constitucién prevé la
emergencia, prevé el estado de sitio, prevé la declaracién de
guerra, prevé la conmocién interna y el ataque exterior, prevé
a través de los resortes que contiene, la posibilidad de afrontar
con mayor energia una situacién que requiere un poder mas
enérgico que el que, en situaciones de normalidad y de perma-
nencia, hace falta. Por eso las emergencias son situaciones
anormales, pero transitorias también, sujetas al control, no la
emergencia en si, sino la medida de los poderes que se ejercen
en funcién de la declaracién de la emergencia; que alli est4 el
meridiano que traza la diferencia entre el poder absoluto o la
anarquia absoluta.

No hay una Espada de Damocles que lleve a caer en un
extremo u otro; no es como el Estrecho de Mesina que los
navegantes que no chocaban con la roca Caribdis, chocaban
con la roca Escila. No hay que elegir entre el poder absoluto
o la anarquia total, hay que elegir el cauce constitucional que
también contempla las emergencias.
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Reduzco a estas siete reglas los pares fundamentales de
observacion, aunque podrian agregarse otros. Hay un test que
no falla nunca, no es una regla, es un test, para comprobar si
la democracia constitucional funciona como tal o no. Es el
test del Coédigo Penal. Cuando uno ve en el Cédigo Penal de
un pais que se permiten las leyes penales en blanco; que se
permite la analogia en materia penal, es decir que el juez
pueda aplicar una figura prevista para tales comportamientos
a otros comportamientos diferentes; cuando el Cédigo Penal
permite la legislacién penal retroactiva; cuando el Cédigo Penal
prevé el delito de opinién y dos o tres cosas mds; aunque la
Constitucién diga que es un Estado democrético constitucio-
nal, si lo que se aplica es el Cddigo Penal y ese Cédigo Penal
se inspira en el derecho penal antiliberal, no hay democracia
constitucional, no hay equilibrio, porque hay evidentemente
una herramienta de cerrojo que permite disponer sobre la vida,
la libertad, el honor, el patrimonio y la seguridad de las per-
sonas por parte de un juez que con ese Codigo Penal deja de
ser un juez para convertirse en un fiihrer. El principio del
fiihrer permitia en la Alemania de Hitler que el juez tuviera el
poder del fiihrer en el momento de juzgar, y si uno observa los
cédigos penales de la Alemania de Hitler, de la Rusia de Stalin,
y de la Italia de Mussolini, notard que mds alld del lenguaje
puramente retdrico de la ideologia, estos rasgos que acabo de
referir son comunes.

Por dltimo, vayamos a las conclusiones: creo en primer
lugar que lo que llevamos dicho hasta ahora supone admitir la
necesidad de un doble equilibrio: por un lado el equilibrio de
los poderes que es regla histérica del Derecho Constitucional,
pero por otro lado algo que hace a ese equilibrio y que es la
oxigenacién de la sociedad. De nada nos vale la Constitucion
ideal: Hugo Preuss cuando disefi6 la de Weimar con el aseso-
ramiento de Weber, creia que era la octava maravilla del mundo
y ni siquiera fue necesario derogarla. El nacional socialismo
la extinguid por el solo acceso al poder y el ejercicio de ten-
tacion subsiguiente del poder. Oxigenar la sociedad significa,
evidentemente, poner el acento no sélo en las normas sino
también en saber c6mo esta la salud de esa sociedad.
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A Montesquieu, quien decia que sélo el poder contiene
al poder, lo interroga Heller dos siglos después recordando
una vieja expresién latina ;quién controla al control? Y la
respuesta a esto que parece una verdadera cuadratura del cir-
culo, se resuelve en una sociedad democritica de una sola
forma: con fortaleza pluralista, que no es lo mismo que ser
plural. Hay muchas sociedades plurales donde hay pluralidad
de ideas y de intereses, y pluralidad de situaciones, pero ser
pluralista significa que la sociedad asuma concientemente esa
pluralidad, se comporte en consecuencia como vale para una
sociedad pluralista. No es el mero reconocimiento de la plu-
ralidad, sino el comportamiento consecuente a ello.

Aca se repite también aquello de que los grandes proble-
mas no pasan por el orden de las normas sino por el orden de
los comportamientos, y del ajuste de estos comportamientos a
ciertos valores que se supone que las normas han recepcionado.
En consecuencia, el tema de la decisién politica y de la direc-
cién politica, el tema del equilibrio del poder, es también un
problema cultural, y no estoy haciendo un reduccionismo o
una simplificacion elemental. Lo que estoy diciendo es que
hay que apuntar a la generacién de condiciones que favorez-
can la mayor igualdad de oportunidades en el acceso a las
libertades. Porque de nada vale tener un Ministerio Publico,
aun independiente, si no hay una sociedad que no lo inste a
actuar. De nada vale tener una Fiscalia de Investigaciones si
no hay nadie que va y formula una denuncia. De nada vale
tener todo el arsenal imaginable de resortes: Defensor del
Pueblo, Auditores, todas las instituciones que ya tenemos y
otras que se puedan inventar, si la sociedad estd sumida en la
resignacion, cloroformada y resignada a aceptar pasivamente
la consumacién de los hechos.

El acceso a los ejercicios de las libertades es fundamen-
tal para motorizar instituciones de las cuales depende el con-
trol, del cual a su vez dependen los equilibrios.

Entonces, la pregunta final de ;dénde esté el asiento de
la decisién politica en el régimen de la democracia constitu-
cional?, no tiene una respuesta univoca.
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Parte de la decision politica la toma el poder politico
que se compone fundamentalmente del Congreso y del Poder
Ejecutivo; a veces predomina uno, a veces predomina otro, y
a veces las incumbencias estdn suficientemente separadas; parte
de la decisién la toma el pueblo cuando tiene la oportunidad
de ser juez de las situaciones y prestando el consenso o
retaceando el consenso provoca la alternancia o provoca la
continuidad de las politicas vigentes. Es decir que el pueblo
tiene un resorte fundamental y actda a través de las opciones
que le ofrece esa intermediacién politica a la cual me referia,
y los partidos politicos han sido erigidos en un factor de de-
cision politica.

La Constitucién reformada potencia los roles de los
partidos que ya existian anteriormente, aunque no estaban
previstos con nombre y apellido en la Constitucién, pero na-
cieron bajo el amparo de la Constitucién por el ejercicio de la
libertad de asociacién, del derecho de reunién y de las liber-
tades de expresion reconocidas a la sociedad.

Pero la Constitucién ha ido mds alld. En este periodo
intermedio les ha dado el derecho de nominacién de los Se-
nadores, en que las Legislaturas, que son las elegidas por el
pueblo, lo Gnico que podrian hacer es decir amén, o sea con-
validar los nombres sugeridos por las ciipulas partidarias, sin
requerirle a ese proceso previo de nominacién que tenga en su
tramite interno las mismas reglas, érganos y procedimientos
de vigencia democraticos que se exigen para elegir una Legis-
latura o una Asamblea en las provincias.

.Y los jueces? Y los jueces no son poder politico. Pero
bien sabemos que cuando ejercen su funcién de control, cier-
tos actos supremos en que tienen la palabra final revisten
consecuencia de corte politico. Declarar la inconstitucionalidad
de una ley del Congreso o de un acto del Poder Ejecutivo
produce consecuencias de poder politico.

Porque poder politico, de Locke en adelante, y sobre
todo en la definicién de Locke, es el poder del que hace y
deroga la norma. Entonces, si un juez puede inaplicar la nor-
ma porque, al declararla inconstitucional, si bien no la deroga
la hace invalida, para el caso concreto estd produciendo una
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decisién politica, sobre todo por la fuerza paradigmatica de su
decision y mds alin cuando el pronunciamiento emana de un
tribunal de dltima instancia que a si mismo se ha definido -
como lo ha hecho nuestra Corte- diciendo que es el intérprete
final de la Constitucién y nuestro Tribunal de Garantias Cons-
titucionales. Entonces el tema de la nominacién de los jueces,
al cual ya en mas de una oportunidad esta Academia ha dedi-
cado su tiempo, reviste una enorme importancia, porque elegir
a un juez, cualquiera sea su grado y jerarquia, no es lo mismo
que elegir a otro funcionario.

Al elegir un juez estamos eligiendo -no sélo como dije
recién- al que decide en ultima instancia sobre la vida, la
libertad, el honor, €l patrimonio, la seguridad y la garantia de
los habitantes, sino también elegimos al que decide sobre la
validez o invalidez constitucional de las normas; y yo agrego,
con las constituciones programdticas y con las constituciones
de texto frondoso y pormenorizado, también estamos desig-
nando a través del juez a quien va a decir qué normas son
operativas y cudles no, qué normas amparan directamente al
habitante o al ciudadano, y qué normas dependen de la
intermediacidn del legislador o del poder reglamentario.

Por eso la cuestién no pasa tanto por los tipos ideales o
tedricos de las formas de gobierno o de los régimenes politi-
cos, sino que pasa por las ecuaciones concretas de poder y de
equilibrio que las circunstancias ofrecen y que la sociedad
tolera o admite; y no encuentro mejor forma de refrendar esto
que con una referencia a Michel Debre, traida por el doctor
Aja Espil del Congreso Internacional de Ciencias Politicas,
celebrado en Paris en 1961, donde Michel Debre decia: “Go-
bernar es decir dirigir los servicios publicos, tomar a su cargo
la vida colectiva, garantizar la sociedad contra la invasién, el
desorden, la injusticia, la miseria, esta tarea inmensa y nunca
terminada es la responsabilidad del poder, entonces ;cudles
son los limites de su accién?” Y contesta Debre: “No puede
haber obsticulos a la voluntad del poder, todo lo que es itil
debe ser emprendido y acabado, en fin de cuenta es el indivi-
duo el beneficiado pero... -agrega Debre- son los hombres
libres, la libertad es el testimonio de nuestra conciencia, la
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exigencia de nuestra razén. Cada individuo debe ser dueiio de
su conducta, de su pensamiento, de su trabajo, entonces toda
sociedad que acepta la libertad debe someter la acién del poder
a reglas precisas”. Y termina diciendo la cita de Debre “Cier-
tos fines no pueden ser considerados, ciertos medios estan
prohibidos, el poder no lo es todo y no lo puede hacer todo”.
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COMENTARIOS Y OBSERVACIONES
presentados por los sefiores Académicos:

Académico Dr. Gerardo ANCAROLA

Quiero felicitar al doctor Vanossi; ha sido una conferen-
cia muy rica, una visién panordmica pero completa del tema.

Algunos son, en realidad, aspectos que podrian ser ob-
jeto de debate y de profundizacién, porque son vitales para el
desarrollo de una sociedad democritica. Una de las cosas
fundamentales que ha dicho el doctor Vanossi es la necesidad
del control del poder. Las sociedades democréticas que no
tienen control, son sociedades que terminan desvirtuando el
sistema democrético. Yo creo que esto es particularmente im-
portante en estos momentos en algunos paises.

Cuando vino a Buenos Aires Di Pietro, el fiscal que
provocé la revolucién sin sangre mds interesante de los ulti-
mos aifios en Italia, porque cambi6 el sistema politico italiano,
en un reportaje que le hicimos, nos dijo una cosa que me
ronda en la cabeza desde entonces: “Si se quiere terminar con
la corrupcién en las sociedades contemporaneas, que es el
gran mal de nuestro tiempo, solamente se lo puede hacer con
un Poder Judicial independiente. En caso contrario -agregé-
no hay ninguna posibilidad de erradicar la corrupcion”. Como
les dije, esa reflexion, por razones obvias, me trabaja en la
cabeza.

Académico Dr. Alberto Antonio SPOTA

Ademas de felicitar al académico Vanossi, porque real-
mente nos ha regalado una exposicién de primerisima calidad,
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lo expuesto me sugiere comentar de la suerte que sigue: bien
dijo el académico Vanossi recordando a Montesquieu “sélo el
poder para el poder” y esa verdad indudable trae como con-
secuencia preguntarnos con Heller “quién controla al contro-
lador”. Entonces entre dos verdades que afirman sélo el po-
der para el poder, porque al poder politico no se lo declama,
se lo ejerce, y que en consecuencia no hay otra forma, no hay
otra manera de parar al poder sino con el poder. Esto es cierto,
pero también es cierto lo que dijo Heller, y aqui estd el pro-
blema: ;quién controla al que controla?. Son dos verdades que
la historia y la contemporaneidad que son el gran banco de
prueba de las ciencias sociales, nos ponen sobre la mesa, nos
guste o no nos guste. S6lo el poder para el poder y ;quién
controla al controlador?. Y bien, no queda mas que una res-
puesta, la Unica que queda es la ética, no queda otra. Pero
la ética esta fuera de lo institucional juridico. Entonces, acabo
con esto, y se lo dejo como tema para que el doctor Vanossi
nos vuelva a hablar. Si el poder para el poder y no hay otra
forma de parar al poder que con el poder, lo que dijo
Montesquieu es irrebatible. Lo que dijo Heller también es
irrebatible. Y si la solucién es la ética a nivel individual por-
que no hay otra forma, estas tres realidades son dificiles de
compaginar. Se lo dejo como tema a Vanossi.

Académico Dr. Jorge Reinaldo VANOSSI

Yo dije que era la cuadratura del circulo, y obviamente
lo es. Lo que ocurre es que en los sistemas que conocemos
mds cercanamente, los érganos de control estdn ejercidos por
elementos que son de la misma sustancia que tienen los que
van a ser controlados.

Lealtades partidarias preexistentes, deberes de gratitud
mal entendidos, o falta de sustento ético; en definitiva, el
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problema esté en que el 6rgano controlante no opera como tal,
porque en definitiva estd consustanciado con el controlado.
Pertenecen al mismo grupo, o a la misma banda, o a la misma
secta, o al mismo sector (si se quiere ser mds bondadoso) o a
las mismas aparcerias, o tienen los mismos compromisos, 0
perciben los mismos beneficios. Falta la independencia y falta
el sustento ético que permita cortar el cordén umbilical de la
lealtad partidaria preexistente o el deber de gratitud.

Recordemos cuando llegan a la Corte de EE.UU., Black
y Frankfurter, los dos primeros nombramientos que puede hacer
Roosevelt, que estaba acosado por el problema del
cuestionamiento al New Deal. Black venia del Ku Klux Klan,
es cuestionado por su pertenencia a una entidad racial y racis-
ta; y el dice: yo voy a ser juez de la Constitucién cualquiera
haya sido mi pasado, y se transforma en el campeén de los
derechos civiles en la Corte; y Frankfurter, que venia del ala
radical del partido demdécrata y que se suponia que iba a ser
el New Deal mas uno, més “rooseveliano” que Roosevelt, se
transforma en el lider intelectual del ala conservadora de la
Corte.

Y después le pasé lo mismo a Eisenhower con el nom-
bramiento de Warren, su rival en la interna del partido repu-
blicano. Gana Eisenhower la nominacién presidencial y es
elegido Presidente; y lo propone y lo nombra a Warren, no
s6lo Juez sino Chief Justice de la Corte; y Warren se trans-
forma en un demdcrata en los hechos, y no en un republicano
desde el punto de vista de la politica de derechos humanos,
politica econdmica y social y, sobre todo, educativa (que es-
taba en juego en ese momento). Eso es lo que nos falta a
nosotros. Aqui el agraciado se considera deudor de la gracia,
imprescriptiblemente per secula seculorum, Amén. Entonces
no puede haber control porque hay deberes mal entendidos.
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Académico Dr. Alberto Antonio SPOTA

El bienestar general, la comunidad sobre la aparceria es
el tema central en debate. La Argentina todavia, lamentable-
mente, sigue siendo un esbozo de Nacién. No somos una
Nacion sino en formacién. Fue lo primero que mantuve cuan-
do tuve el honor de ingresar a la Academia. Nosotros somos
una Nacién en formacién, porque la parte, para nosotros, si-
gue siendo superior al todo. Y aqui estd, para mi, el problema
bésico argentino. La parte entre nosotros es superior al todo.
Todavia hoy. En el siglo pasado fue mas importante ser uni-
tario o federal que argentino, roquista o antirroquista que ar-
gentino. Fue mas importante ser radical o conservador que
argentino. Ha sido mds importante ser peronista o antiperonista
que argentino. Militarista o antimilitarista que argentino. Es-
tas son las realidades, nos guste o no nos guste. Entre nosotros
todavia hoy, la parte es superior al todo. Y casualmente, para
mi, el problema fundamental del control constitucional radica
en que no somos una Nacién porque no nos sentimos inte-
grantes de un todo. Todavia hoy entre nosotros la parte es
superior al todo. Para mi éste es el problema mas grave que
hace a lo que estdbamos hablando recién. Porque ;como va a
suceder?, ;cémo va a pasar?, ;qué se va a controlar al contro-
lador?, si es mucho mds importante lo que nos vincula como
aparceria que el interés general. Y ésta es una realidad todavia
hoy. Entonces, es cierto que entre nosotros el problema es
muy dificil, porque no somos una Nacién sino en formacion,
como he dicho. Porque una Nacién requiere aceptar en pleni-
tud un comin denominador y nosotros no lo tenemos, o lo
tenemos muy poco. A mi me gustaria que el doctor Vanossi
volviera a retomar el tema dentro de un tiempo. Lo felicito
nuevamente.
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