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Al finalizar la excelente comunicacién del doctor Bota-
na del dia 23 de octubre, quedé la impresién entre los presen-
tes de que el tema merecia ser continuado. Por ello varios
académicos pensaron en la utilidad del tema “La economia
bajo el régimen de las reformas de 1994”, concretandose fi-
nalmente en que el desarrollo podria estar a cargo del doctor
Jorge R. Vanossi -quien se referird preferentemente al aspecto
juridico y constitucional- y del suscripto, que lo hard més bien
en lo relacionado con el aspecto econdémico.

Pero para poder determinar cudles son las novedades o
peligros que introducen esas modificaciones de 1994, convie-
ne concretar previamente lo que dice o decia sabiamente la
Constitucién fundadora de 1853 antes de la reforma.

Todos sabemos que Alberdi al enterarse de la victoria de
Monte Caseros escribe Las Bases y Puntos de Partida en sélo
un mes; “escritura rdpida de ideas antiguas”, decia. Con la
segunda edicién de Las bases envia a Urquiza el proyecto de
Constitucién, y aprobada ésta comienza de inmediato el Sis-
tema Econdmico y Rentistico de la Confederacion segun su
Constitucion de 1853. En la Introduccién principia destacando
que “La Constitucién Federal Argentina contiene un sistema
completo de politica econémica, para poner en ejercicio los
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principios de libertad, igualdad, seguridad y propiedad, con-
sagrados por esa Constitucion como bases de toda ley or-
ganica”.

“Esparcidas -agrega- en varios lugares de la Contitucién,
sus disposiciones no aparecen alli como piezas de un sistema,
sin embargo de que le forman tan completo como no lo pre-
senta tal vez Constitucién alguna de las conocidas en ambos
mundos” y desarrolla esta obra que es un andlisis sistematico del
texto constitucional a la luz de los principios de la ciencia eco-
némica, realizando la dificil -y en aquellos momentos inédita-
tarea de poner de relieve el “sistema implicito” en nuestra
carta fundadora no siempre advertido y menos respetado por
nuestros legisladores y gobernantes. Sefiala inequivocamente
Alberdi: "la escuela mercantilista (hoy 1lamada intervencionista o
keynesiana) y la socialista, son opuestas a la doctrina econémica
de la Constitucién argentina. Enfrente de éstas, estd la de la
libertad; a esta escuela de libertad pertenece la doctrina econo-
mica argentina". Y agrega “al legislador y al hombre de Estado,
solo les toca estudiar y aplicar -recalca- los principios economi-
cos ya adoptados en la Constitucién”.

Pero este Sistema Econdmico y Rentistico cumple una
funcién, tanto o mas importante que la econdmica, cual es
la de destacar la correlacién e interdependencia entre el
derecho y la economia -como bien sabia Alberdi- en los
que, como dos caras de una misma moneda, la degradacion
que sufre la una es también obligada para la otra. Por eso
entrelaza conceptos juridicos, econémicos y politicos, con-
virtiendo esta obra en un estudio de nuestra Carta Magna,
desde el punto de vista de la accién humana, para que la
sociedad funcione y el hombre se realice, que es lo que
realmente interesa a la gente.

1. Pero ;qué es la economia en libertad, hoy llamada de
mercado?

Porque la economia de mercado no puede existir si no
hay libertad de intercambios entre las personas de la sociedad,
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para que puedan formarse los precios libres, de bienes, de
servicios, incluyendo tasas de interés, de cambio, con libre
competencia y moneda sana, etc., para lo cual es necesario
que estén garantizadas dichas libertades de intercambios, pre-
cios, etc.; y esto ocurre mediante la efectiva vigencia del de-
recho de propiedad y de usar y disponer de ella, de comerciar,
de asociarse, de viajar o estarse quieto, es decir: “La libertad
civil o social, natural y distintiva del hombre”, como decia
Alberdi; y que “es el alma de las instituciones de la Republi-
ca”, como destacaba Antonio Bermejo.

Resulta, entonces, que el mercado no puede funcionar
sin los derechos individuales, por cuanto sélo asi los precios
y demas variables econémicas son el resultado de las valora-
ciones de las personas, no de los funcionarios de turno, y lo
que es igualmente importante, que los derechos civiles Unica-
mente pueden tener vigencia con la economia de mercado
(nunca con el dirigismo); es decir: esta economia constituye
asf el unico sistema econémico que no invalida y por el con-
trario refuerza al orden juridico contrario a la arbitrariedad,
basado en la efectiva vigencia de los derechos personales, es
decir, correlativos con la concepcién de que los hombres de-
ben ser tratados igualmente sin privilegios corruptores, con
una ley igual y para todos, lo cual crea el clima de la seguri-
dad y confianza. Y éste es, precisamente, €l requisito indis-
pensable para lograr los ahorros e inversiones requeridos para
el crecimiento y el bienestar de la sociedad moderna, al crear
e incrementar fuentes de trabajo. Es el camino de la Consti-
tucioén fundadora.

Vemos que lo que decia el Sistema Econémico sobre la
necesidad de la correlacién e interdependencia del derecho y
la economia es precisamente lo que surge también del andlisis
de los requisitos para el funcionamiento del mercado libre y
las consecuencias de ello.
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2. El limite al poder

Asimismo, en el Sistema Econdmico, Alberdi agrega algo
fundamental: “La Constitucién Argentina, como todas las co-
nocidas en este mundo, vio el escollo de las libertades no
tanto en el abuso de los particulares como en el abuso del
poder. Por eso fue que antes de crear los poderes piiblicos
trazd en su primera parte los principios -los derechos y garan-
tias individuales- que debian servir de limites de esos poderes:
primero construyé la medida, después el poder. En ello tuvo
por objeto limitar, no a uno sino a los tres poderes; y de ese
modo el poder del legislador y de la ley quedaron tan limita-
dos como el del Ejecutivo mismo”.

También debe recordarse debidamente que nuestra Cons-
titucion de 1853 y la de Estados Unidos de 1787 tienen ese
mismo propdsito, un objetivo que es: “la limitacién del po-
der”. Son pues las dos tinicas Constituciones en el mundo que
tienen ese objetivo; los Estados Unidos, porque su indepen-
dencia de Gran Bretaiia fue declarada especialmente del Par-
lamento, y por eso en su Constituciéon de 1787 (enmienda de
1791) establecieron que “El Parlamento no podrd dictar nin-
guna ley que vulnere los derechos de propiedad, de asocia-
cién, de reunion etc.”. Es decir, esos derechos son limites al
poder, especialmente al Parlamento, concepto que tiene vital
importancia en estos dias (nuestro art. 28).

Por ello la Argentina y los Estados Unidos mantuvieron
el mismo propésito fundamental hasta el comienzo de la se-
gunda guerra mundial, logrando ambas mantener el corres-
pondiente prestigio.

A partir de 1945 en Estados Unidos continuaron respe-
tando ese propésito (con humanos errores, en especial de los
demdcratas) y hoy constituyen la tnica superpotencia en el
mundo. En nuestro pais, en cambio, “la limitacion del poder”
fue dejada de lado hace medio siglo y adoptamos el sistema
opuesto que acababa de fracasar en Europa y continta hacién-
dolo en todos lados, como es evidente: el “Estado providen-
cia” que conduce a la crisis de confianza y de ética (permi-
sividad, todo “light” y todo vale).
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3. La otra concepcion institucional

La otra democracia, no la de la libertad sino la igualitaria,
nace en Francia con Descartes -opuesto a Locke- con el ilu-
minismo francés basado en el racionalismo a ultranza, es decir
que reconoce sélo lo que la razén crea o demuestra, lo cual
conduce a Rousseau y a la voluntad general, al referendum o
plebiscito prohibido por nuestro art. 22 de la Constitucién de
1853. Alli ya no figura el limite juridico a la ley y al poder
que la dicta, como valla a los excesos gubernamentales, carac-
teristicos del socialismo que intenta “manejar la sociedad desde
el poder”.

Esta democracia, la de los gobiernos de poderes ilimita-
dos, la del manejo de la sociedad desde el poder (sin nuestro
art. 28), pone su acento en la libertad politica (elecciones y
mayorias) para instaurar el gobierno, pero la libertad civil (el
cémo funciona la sociedad cotidianamente) no estd en la
Constitucidn, ya se verd en el Congreso (o con los decretos de
necesidad y urgencia); ird surgiendo ley a ley, una a una, como
salga, de acuerdo con la voluntad mayoritaria que en cada
caso pueda formarse con alianzas coyunturales (bajo la accién
de los grupos de presion y lobbies), por lo que generalmente
dichas leyes (resultados de toma y daca) no tienen por qué ser
coherentes entre si, con el inherente desorden.

Es que un error adoptado no sélo por mayoria sino por
unanimidad, seguird siendo un error y jamdas solucion eficaz a
ningtin problema. Tal es el intervencionismo juridico y econd-
mico. Tal como lo hemos visto y vemos en Italia, Francia,
Espafia; y en Latinoamérica en Venezuela, Brasil y nuestro
propio pais.

Ello confirma que la ciencia econémica -la de la libertad
econdmica que propiciaba Alberdi en el Sistema Econdmico y
Rentistico y que la Constitucién impone como mandato- es el
soporte, el arbotante del orden juridico, al cual le provee ar-
gumentos adicionales y razones valederas para contener el
sostenido ataque que el derecho recibe de las arbitrariedades
legales en que se concreta el dirigismo econémico subordina-
do al voluntarismo politico. Porque si bien en este libro esta
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expresado racionalmente qué debemos hacer para lograr el
progreso y el bienestar -lo cual no es poco- igualmente desta-
ca qué€ es lo que no debemos hacer para no vulnerar el derecho
y degradar la moral civica y las instituciones todas.

4, El “sistema” de la Constitucion

Resumiendo, el “sistema” interdisciplinario de la liber-
tad plasmado en nuestra Constitucién requiere: a) un orden
Jjuridico contrario a la arbitrariedad (igualdad ante la ley, sin
discriminaciones arbitrarias); b) una economia que no invalide
dicho orden sino que por el contrario le sirva de arbotante
(economia de mercado libre, opuesta el intervencionismo eco-
némico); c¢) un ordenamiento moral que debe respetar los dos
anteriores (convivencia pacifica) y; d) un sistema politico que
garantice la vigencia de los tres anteriores (democracia con
gobierno de poderes limitados por los derechos de los habi-
tantes).

Y para este orden social interdisciplinario comentado,
hay un simil tal vez util, que puede ser representado por una
esfera dividida internamente en cuatro compartimentos o sec-
tores, pero no estancos sino intercomunicados entre si como
lo son los diferentes érdenes social, juridico, econémico, moral
y politico; en consecuencia, en cualquier compartimento que
se genere un gas téxico, éste se trasladard también a los de-
mads, envenenando al conjunto. Es decir, cada orden debe cuidar
de los otros dos y cuidarse de ellos.

Eso es lo que ocurre en las crisis econdémicas, que
emergen, afloran en este campo; pero tales crisis son como un
espejo en el que se reflejan aberraciones juridicas, econdmi-
cas, morales y politicas, las que se realimentan entre si y
destruyen la seguridad juridica y, a través de ésta y del
voluntarismo politico, se expande la arbitrariedad y la corrup-
cién y, lo que es peor, en forma impune e inmune. Esto es lo
que hoy vemos en muchos paises, incluyendo al nuestro.
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5. La economia bajo el régimen de la reforma de 1994

Y ahora entraré realmente al tema de esta comunicacidn.
Pero para ello seran de gran ayuda las comunicaciones que se
han ido realizando en estos afios, a cargo de distintos acadé-
micos y comentadas por otros. En primer término tomaremos
la comunicacién “Forma semidirecta de democracia” del doc-
tor Badeni y comentadas por los doctores Vanossi, Bidegain,
Linares Quintana, Spota y el suscripto. En esa oportunidad
expresé que: “La consulta popular que se propone no sélo es
incompatible con los arts. 22 y 30 de la Constitucién de 1853,
sino que ademds implica una concepcién politica opuesta al
concepto de la ley y de economia en libertad que dicha Cons-
titucion establece”.

Porque esa “democracia semidirecta” que se promete,
sustituye a “aquellos principios, derechos y garantias” como
limites a la ley, por meras opiniones a través de votaciones en
ejercicio del “derecho de iniciativa” o de la “consulta popu-
lar”. Se reemplaza asi el limite “juridico” basado en “princi-
pios” por el limite “politico” basado en “opiniones” (cuando
no en pactos o intereses no impersonales), es decir, se corre
el muy grave riesgo de cambiar la actual concepcién juridica
y limitada de la ley (art. 28) por otra concepcién politica 'y
de opiniones no limitadas por ese articulo (la voluntad general
de Rousseau y la igualdad mediante la ley) y, consecuente-
mente, el riesgo de cambiar el criterio de defensa de la liber-
tad (que era y es mediante la igualdad ante la ley, y la libertad
garantizada por los articulos establecidos previos al 28). Esa
es la concepcion del “sistema interdisciplinario de la libertad”
y de la economia en libertad (de mercado) que hoy se prome-
te; su reaseguro lo constituyen los arts. 1, 5, 22, 28, 30 y 31
de la Constitucién Nacional.

Es decir, la “democracia semidirecta” de los arts. 39 y
40, no sélo es otra forma de sancionar leyes (distinta a lo
dispuesto en los arts. 77 a 84), e incluso de modificar la
Constitucién (apartdndose de lo normado en el art. 30), sino
que significa otra concepcién de la ley que modifica la carac-
teristica teleoldgica del propésito de nuestra Ley Fundamen-

309



tal, cual es la limitacién del poder para evitar abusos y exce-
sos de éste, reemplazdndolo por el “manejo de la sociedad
desde el poder”, con lo que el poder de decisién no estard ya
en los gobernados sino en el gobernante. Porque en nuestra
Constitucién fundadora, antes de esta reforma, la ley era “igual
y para todos, permanente, objetiva y universal”, mientras que
con la democracia popular se posibilita que la “ley sea cual-
quier cosa que apruebe la consulta popular”, lo cual acaba de
fracasar en todo el mundo, como lo preveia y prevé sabiamen-
te el art. 22 de la Constitucién de 1853, que nos proyecté al
primer mundo y nos mantuvo en él mientras la respetamos.

No me referiré al intento de incluir a la reforma consti-
tucional como “materia” de competencia del art. 40, por haber
sido ya analizado por los académicos ya citados en el punto 5.

Y por razones de tiempo nos referiremos asimismo a
dos reformas sintomadticas: “la relacién de los tratados inter-
nacionales con la Constitucién Nacional” y la “Creacién del
Consejo de la Magistratura” que representan dos procedimien-
tos para modificar la esencia, el objetivo fundamental de nuestra
Constitucién: “limitar a la ley y al poder que la dicta, para
evitar abusos y errores de ambos”.

6. Relacion de los tratados internacionales con la Constitu-
cién (comunicacién del doctor Gregorio Badeni, del 24 de
mayo de 1995).

Antes de la reforma de 1994, dichos tratados se encon-
traban en un plano de igualdad con las leyes de la Nacion, y
ambos, tratados y leyes estaban subordinados a la Constitu-
cién respetando la supremacia del art. 31 de la misma. Pero
ahora, con la reforma, todo tratado -cualquiera sea la materia
sobre la cual verse- esté juridicamente en un peldafio superior
al asignado a las leyes. Y eso no tendria mayor importancia
si todas las constituciones, tuvieran el mismo propdsito, la
misma esencia, que generaria un similar orden social.

Pero la mayoria de estos tratados o pactos han sido fir-
mados entre paises cuya constituciones tienen como concep-

310



cion fundamental adoptar un ordenamiento distinto al nuestro
y al de los Estados Unidos que es “la limitacién del poder”,
mientras que la mayoria de los paises europeos y latinoame-
ricanos en los dltimos treinta afios adoptaron una esencia
opuesta o una mezcla entre los derechos civiles como “limite”
al poder y “la voluntad mayoritaria ilimitada”, variantes del
socialismo (antimercado).

Lo que no mejora la situacién mencionada es que los
tratados sobre “derechos humanos” -dice la reforma- “tienen
Jjerarquia constitucional” aunque sin precisar si estdn dentro o
fuera de ella, y agrega “que deben entenderse como comple-
mentarios de los derechos sin que implique derogar”, etc., etc.
Pero “complementar” puede interpretarse como agregar, es
decir modificar, con lo cual en este caso se estd modificando
la Constitucién por un procedimiento distinto al del art. 30,
que exige una Convencién convocada al efecto.

Es decir, es evidente que por via de la incorporacion de
pactos internacionales, nuestra Constitucion rigida (art. 30)
pasa a ser flexible y modificable, en lo que respecta a dere-
chos humanos cada vez que se incorpore un tratado a mas de
los once recientes. Es que el nuevo articulado admite varias
interpretaciones o como se dice “varias lecturas” contradicto-
rias, lo cual implica fundamentalmente inseguridad. Y esto es
lo malo. “Lo juridico -ha dicho el académico doctor Spota-
intenta ofrecer y dar seguridad creciente a la sociedad. Ahora
en este tema se ha retrocedido; ha crecido el dmbito de la
decision politica en detrimento de la seguridad juridica”. Con-
secuentemente, la economia de mercado serd igualmente afec-
tada porque como decia el Premio Nobel F. Hayek: “Es el
marco institucional juridico, econémico, moral y politico el
que determina la medida en la cual, y el grado de éxito con el
cual, a los precios les es permitido llevar a cabo esa funcién
de distribucién o asignacién de recursos e indicacién de prio-
ridades que la sociedad necesita indispensablemente para con-
vivir pacificamente, mediante la cooperacién voluntaria”. Eso
es lo que hicieron los Constituyentes de 1853 y la pluma de
Gutiérrez, casi como nadie.
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7. El Consejo de la Magistratura (comunicacién del doctor
Alberto Antonio Spota, del 28 de junio de 1995 y 22 de mayo
de 1996).

El otro procedimiento para debilitar la “limitacién al po-
der” de la Constitucién fundadora ha consistido en incorporar
al texto original modificaciones genéricas o imprecisas, pero
disponiendo asimismo que, el “Congreso por ley” establezca
las precisiones necesarias. Lo cual significa una suerte de
“flexibilizaciéon de la rigidez de la limitacién del poder” que
exige la seguridad juridica; se disminuye aquella rigidez y
esta seguridad de la categoria constitucional que tenian, a la
legislativa, dejandola librada a la suerte de las pasiones poli-
ticas del momento en el Congreso. Es otra forma de lograr
que la libertad politica tenga prioridad sobre la libertad civil,
es decir, que tengan prioridad las opiniones sobre los princi-
pios, principios que adquieren la categoria de tales recién
cuando llevan en si mismos las experiencias, ensefianzas de la
prueba y el error que permiten seleccionar todo lo que es titil
para la convivencia en paz; lo cual hace bastante falta hoy en
el mundo.

Un claro ejemplo es el Consejo de la Magistratura cu-
yos amplisimos poderes deberd precisar una ley. Bien se ha
dicho que la reforma constitucional del 94 tomo la idea de los
sistemas politicos europeos y los injerté en una constitucion
de tipo americano como la nuestra. Porque se olvida que en
Francia hay administracién de justicia, no poder judicial como
en Estados Unidos y en nuestro pais. Ahi reside la enorme
diferencia. Dos concepciones totalmente diferentes de la poli-
tica, de la ley, de la igualdad ante o mediante la ley, de la
economia dirigida o de mercado, por ser ésta tltima la que no
invalida sino que por el contrario sirve de apoyo al orden
juridico contrario a la arbitrariedad (estado de derecho), cosa
muy poco comentada en el dltimo medio siglo. Lo gravisimo
es que se ha delegado en los poderes constituidos (Congreso),
la capacidad constituyente, en contra de los arts. 30 y 31.
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8. Resumen final

En las tres reformas comentadas, “La democracia
semidirecta”, “Los tratados internacionales” y “El Consejo de
la Magistratura” se pone en evidencia que la reforma de 1994
introduce modificaciones no concordantes con la concepcién
republicana de gobiernos de poderes limitados por los dere-
chos civiles (que incluyen a los econdémicos), sino que tal
reforma incorpora cambios afines con la concepcién del go-
bierno parlamentario, “que maneja la sociedad desde el po-
der” (sin poderes limitados por los derechos civiles) y sin
divisién de poderes, comin en Europa.

Si recordamos que, en el punto 1, la garantia de los
derechos es la que protege la libertad de intercambios que
permiten formar los precios basados en las preferencias y
valores de la gente (no de los funcionarios), de los bienes, de
los servicios, de las tasas de interés, de cambio, etc., resul-
ta evidente que cuando se acepta el intervencionismo econé-
mico (para corregir las deficiencias del mercado -se dice-) esa
sustitucion arbitraria de los “precios de la gente” provoca
demandas insatisfechas por producciones escasas, o pro-
ducciones excesivas luego no demandadas. Y esta interven-
cién a los precios fracasa porque el valor y preferencia de
cada uno de los millones de personas, con fines distintos, es
subjetivo, depende de cada cual (las preferencias se sintetizan
en juicios de valor, que son el “resorte de la accion humana”);
por lo cual, conocer su impredecible modificacién por el
dirigista econémico es una “fatal arrogancia”, como la llamé
en su tltimo libro F. von Hayek. Por eso es que el dirigismo
termina en el déficit fiscal, en el mayor gasto publico, en la
inflacién, o como alternativa en el endeudamiento igualmente
dafiino por su incidencia en la productividad y la competen-
cia; todo lo cual conduce a la inseguridad juridica, a la mayor
arbitrariedad, al privilegio, y finalmente a la corrupcién gene-
ralizada.

Tal vez podamos sintetizar diciendo que con corrupcion
-hija de la arbitrariedad- no hay Repiiblica, ni democracia, ni
moral, ni libertad, ni progreso; porque la corrupcién, como un
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gas venenoso se infiltra en las distintas actividades de la so-
ciedad. Asi la esencia de las instituciones -un delicado equi-
librio interdisciplinario- resulta viciada, deformada vy
desintegrada.

No deberfamos olvidar la reflexién de Ludwig von Mises,
el mas grande economista de este siglo, que reescribié toda la
ciencia econdmica, partiendo de la teoria subjetiva del valor,
en la obra La Accion Humana. Dice Mises: Cuando se trata
de asuntos cuya solucidn va a decidir el progreso o decadencia
o la suerte de millones personas, no es posible la transaccion
o la componenda, aconséjela ya sea la debilidad o la ambicién
de poder (en la lucha por el poder, generalmente a corto pla-
Z0).
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