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

El tema de esta comunicacién se relaciona con los equilibrios y dese
librios que registran los sistemas de democracia constitucional conte
pordneos y que sabemos que nunca alcanzan un nivel 6ptimo o idec
equilibrio, pero que en el juego y en la dinamica de los poderes, a ve
los desequilibrios que en este terreno operan pueden provocar situaci
de crisis, situaciones de anomia y hasta situaciones de colapso, con
hemos comprobado en la historia de las Ultimas décadas.

De todos modos, el asiento de la decisidén politica no es un proble
gue se resuelve por ecuaciones aritméticas; tampoco se resuelve 0 s
tecta por la simple lectura de las normas juridicas involucradas en el te
constitucional y cuerpos anexos. Requiere una observacion, requiere
nar un miraje que permita comprobar cémo en el desenvolvimiento
esas instituciones va operando este juego de equilibrios y desequilibr
y de alli poder desentrafiar, en definitiva, qué poderes o qué érganos
el asiento principal de las decisiones politicas, 0 cédmo se reparte e
esos organos la toma de desiciones politicas en funcion de la dive
naturaleza o diverso contenido que puedan tener cada una de esas
siones.

Quiero rendir homenaje en primer lugar —y voy a terminar tambie
esta comunicacion con una cita de Michel Debre a través de una c
del doctor Aja Espil— a uno de los grandes arquitectos constituciona
de la segunda mitad del siglo XX que acaba de fallecer y que ha cump
un rol destacadisimo en la elaboracion de las instituciones tan equilit
das que Francia tiene a través de la Quinta Republica; las que dem
tran que, en definitiva, el problema del equilibrio y de la decisiéon p
litica no pasa en forma inexorable por las variables de presidencialism
parlamentarismo, porque tanto se pueden dar situaciones de equili

* Comunicaciénpresentada en la sesifrivada de la Academia Nacional de Ciencias Morales
y Politicas del 14 degasto de 1996.
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0 de desequilibrio en un régimen presidencial como en un régimen pa
mentario.

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

De Gaulle tenia como principal asesor espiritual a Malraux y con
principal asesor institucional a Michel Debre: no hago comparaciones
otros momentos y de otros lugares, aungue insto a todos los presen
gue hagan sin mente retentalas comparaciones de vida para sacar le
consecuencias correspondientes. Michel Debre no era un improvise
era un hombre que desde su mas joven edad abrazé los estudios d
temas institucionales, fue miembro del Consejo de Estado muy temg
namente, ocupd bancas en el Parlamento francés en ambas Camara:
de 1949 hasta 1988; junto con el general De Gaulle, elabor6 la Con
tucién y De Gaulle, con un fino sentido galo del humor le hacia
siguiente broma que interpretaba asi Michel Debre: “cuando las insti
ciones le gustan a usted general, usted dice es nuestra Constitucion,
cuando alguna institucion no le gusta mucho o le molesta usted me ¢
es tu Constitucién”. Debre lo acompaid a De Gaulle en todas, en
malas y en las buenas, en la resistencia, en el largo silencio de Colon
des Eglises y luego en la llegada triunfal en 1958. Como ministro
Justicia en el gobierno que todavia era prolongacién agoénica de la Cu
Republica en que De Gaulle ya presidia el gobierno y se elaboré la Cc
titucion. Como primer ministro ya instaurada la Quinta Republica, con
ministro de Defensa, como ministro de Economia y Finanzas y como |
nistro del Interior.

Pero claro, no era solamente un hombre de accién, era un hom
de pensamiento y de reflexion, un gran escritor: en virtud de ello y no
su actuacién politica, entré en la Academia de Francia. Fue enterradt
semana pasada (cuando fallece, con los honores de los académicc
la Academia Francesa, es decir, con la espada y el uniforme corresj
diente). Alguno lo ha llamado “el Robespierre de la Quinta Republic:
porque decian sus criticos era mas “gaullista” que De Gaulle, pero
gue él trataba de preservar era la filiacién de las instituciones y funi
mentalmente los equilibrios; y donde puso especial énfasis en la rec
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cion de la Constitucidn fue precisamente en que siendo un sistema
abandonaba el parlamentarismo basico francés y giraba hacia una si
de cuasi presidencialismo, fueran auténticamente independientes y ge
namente fuertes, los érganos de control que debian velar y cuidar |
el mantenimiento de esos equilibrios. Tenia ademas una peculiar concep
respecto del rol de Francia en Europa y en el mundo, y sin abjurar
las ideas de integracion, adheria asi a aquella concepcién de De G
de la Europa de las patrias, de la Europa de las naciones. Luego, al
cluir, haré la cita a que me referia anteriormente.

Entrando ya en el tema, mucho se ha discutido a raiz de la refor
constitucional de 1994. Si el asiento de la decision politica o lo que ot
mas timidamente llaman la direccion politica, es algo que emana dir
tamente de la voluntad popular a través de los 6rganos, que sin et:
intermedias 0 compromisarios que mediaticen la relacién, han surg
del voto popular. Esto lleva a que algunos piensen que hay érganos
democraticos y otros érganos menos democraticos, cuando en real
no es asi. Todos los érganos tienen legitimacion democratica si el régi
es en si mismo democréatico. De modo que no puede hablarse de qu
un sistema constitucional un 6rgano del poder sea mas democrético
otro, porque no depende de su forma de nominacién sino de la natura
toda o de la filiacién toda del sistema politico en la cual estan imbricac
0 estan insertados.

De la eleccion popular directa puede si depender la representativic
pero no la legitimidad; puede decirse con criterio no juridico que es
parece ser mas representativo tal funcionario o tal érgano que otro, |
esto no es el meollo del asunto que estamos analizando. Otro de los
blemas que plantea esta cuestion (esta dificil cuestion) es la fuerze
vitalidad, la energia que debe tener la decisiéon politica y la direcci
politica en un sistema de democracia constitucional, y que, desde lue
no se responde con un enunciado universalmente valido en el espac
en el tiempo.

A mayor vertebracion de la sociedad hace falta menos direccién p
tica, e inversamente cuando hay una menor vertebracion es mayor I
recciéon politica que suele corresponder, porque precisamente la socie
la requiere, y las decisiones politicas pueden salvar su integracion, sa
su coherencia, salvar su propia subsistencia. Este es méas un problen
evolucién social y de nivel cultural que de grado juridico o de form:
meramente institucionales.
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¢, Como se plantea esto en los hechos? Yo lo he enfocado de la sigL
te manera. Por un lado voy a enunciar en un instante mas, siete reg|
resortes que valen para entender cdmo en una democracia constituc
la decision politica y la direccién politica deben estar enmarcadas. Por
si estas siete reglas o resortes fallan o faltan, o son incompletas, el
tema se desequilibra. Y también voy a seguir jugando con el nim
siete, para enunciar siete pares de tensiones que se registran indefec
mente en los sistemas de democracia constitucional. El siete, perdon
la disgresién, era el numero preferido por los dioses en las etapas |
teistas y segun cuenta Virgilio &as eglogassiete era el nimero que
da origen en definitiva a lo que se llama después o se llama contern
raneamente la cabala. Pero no lo he elegido por capricho sino por
realmente corresponden estas siete situaciones, que quizas pueda
mas, pero he tratado de agruparlas de la siguiente manera. Las tens
gue se registran son las siguientes:

Primera. Democraciavs. eficacia; cuando hablamos de democraci
constitucional, entiéndase bien, estamos hablando por oposicion a los
gimenes autocraticos, ya sea de mero caracter autoritario o de neto ¢
totalitario, como todos conocen en una distincién que creo es ya univ
salmente aceptada. De modo que tomo la expresion democracia col
tucional en el sentido que Linares Quintana y Mario Justo Lopez,
ilustre antecesor en esta Academia, han enunciado el concepto. Da Iz
presion que hay sociedades que desglosan sus espectativas de demo
y de eficacia y que reconocen en ciertos periodos el predominio de |
de estas notas en detrimento o en sacrificio de la otra. Muchas vece
ha entronizado la democracia sacrificando a la eficacia y otras veces s
impuesto el valor de la eficacia con menosprecio 0 subestimacion de
reglas democraticas. Esto es falso, no puede concebirse una democ
constitucional propiamente dicha si no estan equilibrados ambos valo
Hoy en dia es inadmisible democracia sin eficacia, como es inadmisi
la pura eficiencia de un régimen gerencial de resultados, sin partici
de los valores o de las reglas del juego de los limites y de los proce
mientos del sistema democratico. Pero la tension esta alli, podra alivia
podré equilibrarse, pero es muy dificil poderla eliminar, porque obvi
mente los estados de animo de la sociedad, la relacién entre inputs y
puts, de requerimientos y satisfacciones, no es estatica, depende d
situaciones y muchas veces los momentos de crisis, los estados de 1
sidad, las llamadas emergencias llevan a que se agudice esa tension.
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Segunda. El segundo par de tensiones se registra entre los valore
representatividad y gobernabilidad. Aqui también ha habido preferenci
hay quienes han acentuado estos valores y han, diriamos, minimizac
otro; incluso hay autores muy serios como Huntington cuando escril
el famoso informe para la Comision Trilateral y sefialé que, el exce
de participacién cuestiona y pone en crisis, la posibilidad de gober
bilidad; ademas, las instituciones democraticas no deben dejar de s
pero tienen que asentar algun limite a los institutos de participacion p
gue no sufra un detrimento muy grave la gobernabilidad que, por afe
al valor al cual nos referiamos en el punto anterior, puede crear situa
nes insostenibles.

Tercera.El tercer par se da entre dos sumatorias: la espectativa (
hay respecto de “decisién mas ejecucién”. Estamos hablando de deci
politica, de direccion politica, y la espectativa que tiene que estar sien
presente aunque sea como un valor moral, aunque si es posible ins
cionalmente también, en la suma de limites y de controles. No basta
los limites si no hay controles y, mas aun, no basta con los controle
no hay mecanismos que aseguren el valimiento especifico de la res;
sabilidad, porque el control es la antesala de la responsabilidad. De r
nos vale el control, si el control se transforma en un acto abstracto
no se traduce en consecuencias juridicas institucionales que hagan «
tiva la responsabilidad, que es una nota esencial, no sélo de la fo
republicana de gobierno sino también de las monarquias constitucion
como miembros que son de las grandes democracias constitucionales
temporaneas.

Cuarta Un cuarto par de tension es el que se da entre la idealida
los condicionamientos que emanan de la realidad subyacentes. Hellet
blaba hace muchas décadas de la realidad social subyacente. La ideg
lleva a pergefiar planes maximalistas, a veces de utopia institucional, |
los condicionamientos que emanan de la realidad obligan a tomar
cuenta esa realidad y operan como una limitacion metajuridica o ex
juridica de todo Constituyente. Es absurdo hablar de la soberania de
cuerpos constituyentes, no sélo porque sabemos que esos cuerpos
tienen lo que la competencia les da, sino porque aparte de las limitacic
gue puedan juridicamente existir, hasta la de 1853 tenia limitaciones
establecia el Pacto Federal de 1831 y que recogia el Acuerdo de San |
las; sino que también operan las limitaciones metajuridicas, que son
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creencias, los valores que operan en el Constituyente individual o g
palmente considerado. Y esa realidad social subyacente a la cual a
taba Heller, que tan agudamente sefialaba que en definitiva el Cons
yente, no debe exagerar su narcisismo creyendo que elabora
instituciones definitivas, porque lo que él presenta con su aprobacior
una oferta o plan presentando a la sociedad, que la sociedad consti
por los érganos del poder y por los destinatarios del poder con su me
0 menor acatamiento, con su mayor o menor rechazo, en definitiva a
cir la palabra final.

Quinta. Un quinto orden de tensiones, se da entre los valores de
coherencia y las notas de la esquizofrenia juridica o hibrideces de
textos. Las instituciones tienen que estar pergefiadas con coherencic
Constitucion de la Quinta Republica (en la que el propio De Gaulle
conoce en sus memorias, en el libro pertinente, el rol de Michel Del
y la forma en que trabajaron en equipo, y como Michel Debre interpi
taba el pensamiento de De Gaulle, que no hacia otra cosa mas que |
ger opiniones y reflexiones de De Gaulle, que venian de la crisis de
Cuarta Republica y sobre las cuales De Gaulle ya habia opinado y est
a mediados de la década del 30), indica la necesidad de que cuando se
bia algo, se tiene que cambiar con la misma coherencia con que se
blecio la institucion preexistente.

Si el reformador no tiene coherencia en su propia vision de las co:s
0 incrusta instituciones que guardan alta posibilidad de invertebraci
con las instituciones preexistentes que subsisten dentro del nuevo r
men, es como introducir el caballo de Troya, o en las palabras de ClI
chill, mas gréficas quizas o mas sencillas para el mundo contemporat
meter un elefante en un bazar.

La esquizofrenia se da en el texto, se da en el lenguaje, cuand
lenguaje tiene manifestaciones abiertamente contradictorias entre si. (
gue en el andlisis que durante el afio pasado se hizo en esta Acader
en la Academia Nacional de Derecho, del texto reformado, se ha cc
probado un alto nimero de casos de esquizofrenia del Constituyent
si no de esquizofrenia, un alto nimero de hibrideces, de situaciones
bridas que llevan realmente a un panorama desolador. Personalment
ocupé de la situacién del Ministerio Publico, que es un caso tipico
esquizofrenia en el lenguaje del Constituyente, que crea por un lad
través del articulo 120 un cuarto poder del Estado, en el mismo rai
gue el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial (titulo cuarto de la segunt

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4S1ahq

EL ASIENTO DE LA DECISION POLITICA 85

parte de la Constitucién), y que lo enuncia en una forma que parece
un poema que un texto juridico, pero que uno al leerlo piensa aquellc
“cuando la limosna es grande hasta el santo desconfia”: pero que s¢
vida de asegurar la estabilidad de ese poder que queda a merced |
voluntad del poder politico, y, por lo tanto, al no tener asegurada la ¢
dicién de la estabilidad, no puede operar como un érgano de control
decir, es un caso de esquizofrenia juridica 0 si no queremos ser tan
nicos en el lenguaje podemos decir que es una mentira mas del t
constitucional.

Sexta Un sexto par de tensiones se da en la conformacion de los
actian como creadores o gestores del orden institucional. Es la ten:
entre el hipernomativismo y el hiperfactualismo, entendiendo por hipe
factualismo la resignacion ante las practicas consumadas, no el reali
constitucional que es una virtud y que ya lo predicaba Alberdi, cuan
sefalaba que las Constituciones tenian que estar precisamente en ful
y a la medida de las realidades que se tenian que afrontar y enfrel
No, el hipernormativismo es creer que por la sola presencia de la no
se va a cambiar la realidad. Es la famosa leyenda del rey Midas quit
creia que todo lo que tocaba con la varita magica, por tocarlo lo conve
en oro; hipernormativismo es creer que cambiando la nopmaegisse
cambia la realidad; cuando sabemos que la norma lo que da es el ce
el ambito, pero la realidad se cambia a través del juego de las grar
fuerzas morales y sociales que, en definitiva, la comunidad pone en f
cionamiento para manejarse con esas normas y operar los cambios ¢
consecuencia.

Séptima.El séptimo par de tensiones es el eterno, entre Estado y
ciedad. Sabemos que la conquista del constitucionalismo (una de las |
quistas del constitucionalismo) entendiendo éste como una de las era
la humanidad, a partir del siglo XVIIl y con los antecedentes inmediat
anteriores del siglo previo en Inglaterra, es que esa linea demarcat
tiene que existir. Nadie pretende que sea fija, pétrea o inamovible, por
obviamente la sociedad cambia y por lo tanto el Estado tiene que c:
biar; por eso es absurdo negarse a la transformacion del Estado o taj
los ojos ante el aggiornamento de las instituciones. Ya Adolfo Posa
en una de las conferencias que dio en Buenos Aires en la década de
decia que de alguna manera le causaba sorpresa escuchar con tant
cuencia la expresion “la crisis del Estado”, porque desde que hay Estz
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éste ha estado en crisis, en el sentido de que tiene situaciones de tel
gue provocan transformacion y viene una nueva adecuacién para afro
esas nuevas situaciones. Pero lo fundamental en la democracia con:
cional es que, cualquiera que sea el corrimiento, la linea debe existit
eso es lo que diferencia los sistemas totalitarios de los sistemas de
mocracias constitucionales o de democracia liberal, si se los prefiere
mar asi. La linea demarcatoria existe, porque es la que permite que

cione en la préactica el valor de la seguridad juridica. Es decir, cono
anticipadamente las consecuencias que tendran los actos, actos hun
gue vamos a realizar: saber antes de firmar un contrato si esta gra\
0 no esta gravado; saber antes de empufiar un arma si es delito o r
delito, en definitiva saber qué nos va a pasar porque de eso depende
lo hagamos o que no lo hagamos. Y como bien ha sefalado los soci
gos de Max Weber en adelante, el gran secreto del crecimiento de O
dente y la clase de boveda de la Revolucion Industrial y del auge

capitalismo, ha sido la seguridad juridica, que nosotros la llamamos
y que, en varios paises con otra expresion, se alude a 1o mismo cu:
se refieren a términos como Estado de derecho, o Estado constituci
y el Rule of Lawde los anglosajones, y en fin expresiones equivalente
Es decir, que entre Estado y sociedad tienen que estar claramente

blecidos sus respectivos ambitos de incumbencia.

Vayamos ahora a las siete reglas y resortes que, en mi modesta
nién, permiten resumir la formulacién de las condiciones para que se «
gure el equilibrio, cualquiera sea el reparto de incumbencias en la tc
de las decisiones politicas.

Primera regla a mi modo de ver, la regla de oro, no necesariamer
escrita pero subyacente en todo sistema de democracia constitucion:
alguno de los presentes debe estar cansado de escucharmela), es la
gue se puede enunciar de la siguiente manera: a todo acrecentam
del poder debe corresponder un vigorizamiento de los controles, un ac
tuamiento de las garantias y un perfeccionamiento de las responsabil
des. Dicho méas brevemente: a mayor poder, mayor control. Entiendo |
la forma completa de enunciar ésta es sefialando que la equivalencia
el poder requiere el reajuste simultdneo de los resortes de control, de
herramientas del garantismo y de los mecanismos de responsabilidad
virtiendo que en la sociedad contemporanea, doblemente pluralista
séblo por las ideas sino también por los intereses en juego y por las €
dades que agrupan a esos intereses en juego. Esta regla también

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4S1ahq

EL ASIENTO DE LA DECISION POLITICA 87

prende a los poderes de hecho, es decir que si aumenta la fuerza
energia coercitiva con que operan los llamados poderes de hecho o
trapoderes, como los llama algun autor, también para ellos requiere
se reajuste el sistema de garantias con respecto al administrado, al
dadano, al contribuyente o al que sea, de controles y de responsabilide

La segunda reglas la de la necesidad de una progresiva transformr
cion de las facultades discrecionales en poderes reglados. Esto es pi
del Estado democratico constitucional de Occidente, es propio de
era del constitucionalismo y se ha acentuado en lo que va del sigl
sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, a raiz de la com
bacién de los enormes abusos cometidos por los sistemas totalitarios,
de aquellos de origen popular o de tipo eleccionario, y la crisis que
simple positivismo juridico habia causado desde el punto de vista de
generacién de una situacion de anomias, es decir sin limites, sin bal
sin marcos de referencia. Esto no implica negar que siempre qued.
remanente de las llamadas zonas de reserva, que tienen todos los po
del Estado, no sdélo el Ejecutivo, también el Legislativo, el Judicial y
magnifico libro del doctor Aja Espil sobre los poderes implicitos, don
se ha referido a esto particularmente, en lo que hace a la interpreta
del sistema presidencialista y a las facultades del Congreso. Pero e
apuntado entonces al principio general: un sistema democrético requ
expandir la 6rbita de las facultades regladas y acotar la érbita de los
deres discrecionales, porgue discrecional significara, exento de contr
todo el que esta exento de control pasa a integrar la tentacion de la
berania. Soberano es en definitiva el que no tiene un poder por enci
el que no reconoce limites y el que no se sujeta a control. Reconc
poderes discrecionales es reconocer una esfera de soberania que, s
litativa y cuantitativamente pasa a ser considerable, obviamente pone
juego el equilibrio del sistema; por eso es que, cuando hablamos del «
trol, no sélo debemos hablar de la independencia del 6érgano que la p
tica sino del objeto sobre el cual recae el control. En las democrac
constitucionales el objeto del control no puede ser lo nimio o secunda
tiene que ser lo fundamental, lo arcontico, aquello que hace a lo decis
y decisorio y no a lo meramente coyuntural.

La tercera reglase refiere al sistema electoral, entendiendo que ¢
toda democracia constitucional hay una porcién considerable del po
politico que emana de la voluntad popular. No voy a entrar en la pc
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mica sobre los sistemas electorales que es inacabable y que registt
un acopio de erudiciéon y de comparacion, que permite a cada uno el
lo que mas le plazca, siempre que lo haga pensando en la realidad <
la cual se va a aplicar. S6lo una cosa quiero rescatar, porque €so
regla a efectos de la democracia constitucional El sistema electoral ti
gue ser pergefiado de tal manera que no conceda las mayorias espe
al gobierno en turno para permitirle por si solo modificar las reglas ¢
juego mismo; ésta es la llave de oro. Si un solo partido o un solo grt
tiene la mayoria suficiente para cambiar ellos solos las reglas del jue
el juego se transforma en definitiva en un eufemismo; porque obviame
aungue la Constitucion se proclame rigida, se flexibiliza por la existen
de un sistema electoral que ello permita. Recuerdo el caso dramatico ¢
Ley Acerbo en Italia, que fue la ley que le permitié a Mussolini, quie
no tenia mayoria en el Parlamento italiano, conseguir que con solc
30% de la voluntad popular, tuviera las tres cuartas partes del dom
de la Camara de Diputados, lo que le permitié tener el acceso al pc
en 1922 y 1926, poder provocar lo que podriamos llamar la extincién |
régimen de monarquia constitucional para transformarlo en los prole
menos de lo que después ya se llamaria oficialmente el Estado fasc
sobre todo a partir de la instalacion del llamado Gran Consejo Fasc
como organo supremo del Estado igual que la monarquia, al igual qu
Senado, igual que la Camara de las Corporaciones. Esto es import
porque en nuestro pais a veces ha sido descuidado y cuando se hat
cambiar el sistema electoral, tentacion que recurrentemente aparece,
gue hay que tomar en cuenta este elemento, no porque el sistema de r
sentacién proporcional D’'Hont sea el ideal, sabemos que tiene muc
defectos pero en la medida en que permite asegurar aquello que a
autor inglés llamo, el equivalente al mapa, que reproduce en pequeni
gran dimensién del territorio, es decir reproduce en la Cadmara el cue
politico del pais, hace mas dificil la tentacion de la hegemonia.

La cuarta reglao resorte es que todo depende en ultima instancia
la independencia del controlante respecto del controlado. Esto parece
perogrullada, como diria la Corte “va de suyo”, que debe ser asi, p
en los hechos no es asi. Y sabemos que no todos los sistemas que
malmente se proclaman de democracia constitucional, tienen asegul
un juego de poderes en el cual los érganos de control sean independie
del controlado. Es imposible practicar el control si aquel que tiene g
cumplir esa funcion tiene vedada la informacién, o no tiene espa
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para cumplirlo, o carece de independencia, 0 porque puede ser remo\
0 puede ser desautorizado, o puede ser revocado por otro érgano de
turaleza politica o politico partidaria. Creo que el gran error de 1994 f
no reparar que el meollo de la cuestién pasaba por alli y poner el ac
y prestar el consentimiento al enjambre de nuevos érganos, la mayor
te de ellos dislocados con la arquitectura del texto constitucional, y
reclamar el restablecimiento de la independencia de los viejos 6rga
de control preexistentes, algunos nacidos con la Constitucién y otro
partir de la Constitucion, como la Suprema Corte de Justicia de la |
cion, el procurador general de la nacion, el Ministerio Publico, la Fisca
de Investigaciones Administrativas, el Tribunal de Cuentas y hasta la |
peccion de Personas Juridicas.

Quinta regla,el pueblo no delega, no puede delegar, en una democre
constitucional la mas amplia libertad de critica hacia sus gobernantes ct
capitulo y parte de esa gran libertad de expresion de la cual es una es
fundamental la libertad de prensa a la que Vélez Sarsfield en su informe
1860 consagraba como el mas absoluto de todos los derechos y que
en dia, en que estamos todos de acuerdo que no hay derechos absc
porgue todos los derechos son relativos, en el sentido de que la concej
de un derecho absoluto seria una concepcion antisocial, podriamos refo
lar diciendo mas modestamente que es el menos relativo de todos los
chos. Todos los derechos son relativos, pero si hay alguno que no deb
tan relativo y que puede ser mas absoluto es la libertad de expresion.

Los constituyentes de 1819 cuando estamparon en el articulo 10
siguiente texto:

Al delegar el ejercicio de su soberania constitucionalmente, la nacién se
serva la facultad de nombrar sus representantes y de ejercer libremen
poder censario por medio de la prensa. Es decir, era un poder indelegable
el pueblo retenia y que no pasaba al Estado ni a los 6rganos representa
elegidos por el mismo pueblo; el pueblo lo reservaba para ejercerlo po
mismo, esto es fundamental. Democracia constitucional o0 no democrs
constitucional, en gran medida depende de este poder.

Sexta reglees necesario que ciertos aspectos de la libertad politica,
puedan asumir por el ciudadano sin tener que valerse de la intermedia
exclusiva y excluyente de los partidos politicos. No estoy pontifican
con todo esto la necesidad de que proliferen las llamadas formas se
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directas de democracia. Pero tiene que haber valvula de escape 0 ¢
a tierra que permita que la marmita de Papin no estalle por excesc
presiéon cuando la legislacion de un pais proclame un sistema absol
mente partidocratico. Y quiero aclarar, para quienes en su momento |
esta comunicacion, que cuando utilizo la expresién partidocracia, nc
empleo en sentido peyorativo, ni tampoco encomiastico, sino neutralm
te por lo que quiere decir: un sistema es partidocratico cuando conc
a los partidos politicos el monopolio total de la intermediacién politic
Un sistema asi puede funcionar siempre y cuando, el pueblo tenga o
tunidad de manifestar su voluntad, sin necesidad de esa intermediac
a través de algin mecanismo de democracia semidirecta, equilibrar
razonable, debidamente contemplado, es decir institucionalizado y no
provisado como decia Alberdi en la nota, al equivalente de lo que desy
fue el articulo 22 de la Constitucién, cuando sefialaba que, lo que he
gue temer no eran las formas institucionales sino las dos grandes de
maciones de la democracia embrionaria nuestra que eran la pueb
y la asonada; que por eso él predicaba ese articulo que comen:
diciendo: “El pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus rep
sentantes”, para evitar la asonada y la pueblada que habian diezn
el ciclo patrio iniciado en 1810 hasta la apertura de la era constituc
nal definitiva en 1853.

Séptima reglael séptimo y Ultimo resorte que quiero mencionar, tarn
bién tiene su importancia, y es que las situaciones de emergencia no
abordadas diegibus solutugomo decian en latin, es decir sueltas de le)
desatadas de la norma.

La gran conquista del constitucionalismo democratico es que tamb
la crisis tiene que ser abordada desde la Constitucién y a través d
Constitucion. Es inadmisible sostener que la crisis signifiqgue suspen
la Constitucion o signifique la emergencia, accepen factoa institu-
ciones supraconstitucionales exentas de control, y no sujetas a limite
de otros 6rganos del Estado, ni de la sociedad que queda sometida
medidas que la necesidad le impone a criterio del iluminado goberne
en turno. Esto marca la diferencia entre la monarquia absoluta y la 1
narquia constitucional: “el Estado soy yo” de Luis XIV, @gles moi
le delugede Luis XV, eran precisamente la posibilidad de afrontar,
gue ellos llamaban la crisis sin limitaciones. La era constitucional inv
lucra la crisis en la Constitucién y la Corte nuestra (en tiempos sabi
sefiald que la Constitucion es suprema en todo momento, de paz \
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guerra. Luego vinieron las excepciones, las interpretaciones que hicie
brecha en ese sabio principio, porgue la propia Constitucion prevé
emergencia, el estado de sitio, la declaracion de guerra, la conmocior
terna, el ataque exterior y, a través de los resortes que contiene, la po
lidad de afrontar con mayor fuerza una situacion que requiere un po
mas enérgico; mismo que en situaciones de normalidad y de permane
no hace falta. Por eso las emergencias son situaciones anormales
transitorias también sujetas al control, no la urgencia en si, sino la mec
de los poderes gue se ejercen en funcién de la declaracion de emerge
alli esta el meridiano que traza la diferencia entre el poder absoluto ¢
anarquia absoluta.

No hay una espada de Democles que lleve a caer en un extren
otro; no es como el estado de Mesina que los navegantes que no choc
con la roca Caribdis, chocaban con la roca Escila. No hay que elegir e
el poder absoluto o la anarquia total, hay que elegir el cauce constitu
nal que también contempla las emergencias.

Reduzco a estas siete reglas los pares fundamentales de observe
aungue podrian agregarse otros. Hay un test que no falla nunca, n
una regla, es un test, para comprobar si la democracia constitucional
ciona como tal o no. Es el test del Cédigo Penal. Cuando uno ve el
Cadigo Penal de un pais que se permiten las leyes penales en bla
gue autoriza la analogia en materia penal, es decir; que el juez pL
aplicar una figura prevista para tales comportamientos a otros compo
mientos diferentes; cuando el Codigo Penal permite la legislacién pe
retroactiva, cuando éste preveé el delito de opinion y dos o tres cosas |
aungue la Constitucién diga que es un Estado democratico constitucio
si lo que se aplica es el Cadigo Penal y ese Cédigo se inspira en el
recho penal antiliberal, no hay democracia constitucional, no hay equ
brio, porque hay evidentemente, una herramienta de cerrojo que pert
disponer sobre la vida, la libertad, el honor, el patrimonio y la seg
ridad de las personas por parte de un juez que con ayuda de es
glamento deja de ser un juez para convertirse en un fuhrer. EIl prir
pio del fuhrer permitia en la Alemania de Hitler que el juez tuviera
poder del fuhrer en el momento de juzgar, y si uno observa los cédi
penales de la Alemania de Hitler, de la Rusia de Stalin, y de la Italia
Mussolini, notard que mas alla del lenguaje puramente retdrico de
ideologia, estos rasgos que acabo de referir son comunes.
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Por dltimo, vayamos a las conclusiones: creo en primer lugar que
gue llevamos dicho hasta ahora supone admitir la necesidad de un d
equilibrio: por un lado el equilibrio de los poderes que es regla histori
del derecho constitucional, pero por otro lado, algo que hace a ese e
librio y que es la oxigenacion de la sociedad. De nada nos vale la Cc
titucién ideal: Hugo Preuss cuando disefié la de Weimar con el ases
miento de Weber, creia que era la octava maravilla del mundo y
siquiera fue necesario derogarla. El nacional socialismo la extinguid |
el solo acceso al poder y el ejercicio de tentacidn subsiguiente del po
Oxigenar la sociedad significa, evidentemente, poner el acento no s
en las normas sino también en saber como esta la salud de esa soci

A Montesquieu, quien decia que sélo el poder contiene al poder,
interroga Heller dos siglos después recordando una vieja expresion la
¢Jquién controla al control? Y la repuesta a esto que parece una verde
cuadratura del circulo, se resuelve en una sociedad democratica de
sola forma: con fortaleza pluralista, que no es lo mismo que ser plul
Hay muchas sociedades plurales donde hay pluralidad de ideas y de
tereses, y pluralidad de situaciones, pero ser pluralista significa que
sociedad asuma concientemente esa pluralidad, se comporte en cc
cuencia como vale para una sociedad pluralista. No es el mero recc
cimiento de la pluralidad, sino el comportamiento consecuente a ello

Acd se repite también aquello de que los grandes problemas no pe
por el orden de las normas sino por el orden de los comportamiento
del ajuste de estos comportamientos a ciertos valores que se supone
las normas han recepcionado. En consecuencia, el tema de la dec
politica y de la direccién pivica, el tema del equilibrio del poder, es
también un problema cultural, y no estoy haciendo un reduccionisme
una simplificacion elemental. Lo que estoy diciendo es que hay que ar
tar a la generacién de condiciones que favorezcan la mayor igualdac
oportunidades en el acceso a las libertades. Porque de nada vale ten
Ministerio Puablico, ain independiente, si no hay una sociedad que nc
inste a actuar. De nada vale tener una Fiscalia de Investigaciones ¢
hay nadie que va y formula una denuncia. De nada vale tener tod
arsenal imaginable de resortes: defensor del pueblo, auditores, toda:
instituciones que ya tenemos y otras que se puedan inventar, si la st
dad estd sumida en la resignacién, cloroformada y resignada en ace
pasivamente la consumacién de los hechos.
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El acceso a los ejercicios de las libertades es fundamental para m
rizar instituciones de las cuales depende el control, del cual a su vez
penden los equilibrios.

Entonces, la pregunta final de ¢dénde esta el asiento de la deci
politica en el régimen de la democracia constitucional?, no tiene una |
puesta univoca.

Parte de la decision politica la toma el poder politico que se compc
fundamentalmente del Congreso y del Poder Ejecutivo; a veces predc
na uno, a veces predomina otro, y a veces las incumbencias estan
cientemente separadas; parte de la decisién la toma el pueblo cuandc
ne la oportunidad de ser juez de las situaciones y prestando el cons
o retaceando el consenso provoca la alternancia o provoca la continu
de las politicas vigentes. Es decir que el pueblo tiene un resorte fun
mental y lo hace a través de las opciones que le ofrece esa intermedic
politica a la cual me referia, y los partidos politicos han sido erigidos
un factor de decision politica.

La Constitucion reformada potencia los roles de los partidos que
existian anteriormente, aunque no estaban previstos con nombre y .
llido en la Constitucion, pero nacieron bajo el amparo de la Constituci
por el ejercicio de la libertad de asociacién, del derecho de reunién y
las libertades de expresion reconocidas a la sociedad.

Pero la Constitucion ha ido mas alla. En este periodo intermedio le
dado el derecho de nominacion de los senadores, en que las legislat
gue son las elegidas por el pueblo, lo Unico que podrian hacer es ¢
ameén, o sea convalidar los nhombres sugeridos por las clpulas partida
sin requerirle a ese proceso previo de nominacion que tenga en su tra
interno las mismas reglas, érganos y procedimientos de vigencia del
cratico, que se exigen para elegir una legislatura o una asamblea er
provincias.

Y los jueces? Y los jueces no son poder politico. Pero bien sabel
gue cuando ejercen su funcién de control, ciertos actos supremaos en
tienen la palabra final revisten consecuencia de corte politico. Decla
la inconstitucionalidad de una ley del Congreso o de un acto del Po
Ejecutivo produce consecuencias de poder politico.

Porque si por poder politico, de Locke en adelante, y sobre todo el
definicién de Locke, es el poder del que hace y deroga la norma. Ent
ces, si un juez puede inaplicar la norma porque al declararla inconst
cional, si bien no la deroga la hace invalida; para el caso concreto ¢
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produciendo una decision politica, sobre todo por la fuerza paradigma
de su decisién y mas aun cuando el pronunciamiento emana de un
bunal de dltima instancia que a si mismo se ha definido —como lo
hecho nuestra Corte —diciendo que es el intérprete final de la Const
cion y nuestro Tribunal de Garantias Constitucionales.

Entonces el tema de la nominacién de los jueces, al cual ya en |
de una oportunidad esta Academia ha dedicado su tiempo, reviste
enorme importancia, porque elegir a un juez, cualquiera sea su grac
jerarquia no es lo mismo que elegir a otro funcionario.

Al elegir un juez estamos eligiendo —no sélo como dije recién—
gue decide en Ultima instancia sobre la vida, la libertad, el honor, el |
trimonio, la seguridad y la garantia de los habitantes, sino también e
gimos al que decide sobre la validez o invalidez constitucional de las n
mas; y yo agrego, con las Constituciones programéticas y con
Constituciones de texto frondoso y pormenorizado, también estamos
sighando a través del juez a quien va a decir qué normas son opera
y cuales no, qué normas amparan directamente al habitante o al cil
dano, y que normas depende de la intermediacion del legislador o
poder reglamentario.

Por eso la cuestién no pasa tanto por los tipos ideales o teori
de las formas de gobierno o de los regimenes politicos, sino que
por las ecuaciones concretas de poder y de equilibrio que las circuns
cias ofrecen y que la sociedad tolera o admite; y no encuentro me
forma que refrendar esto que con una referencia a Michel Debre, tre
por el doctor Aja Espil del Congreso Internacional de Ciencias Politic
celebrado en Paris en 1961 donde Michel Debre decia: “gobernar es ¢
dirigir los servicios publicos, tomar a su cargo la vida colectiva, gara
tizar la sociedad contra la invasion, el desorden, la injusticia, la misel
esta tarea inmensa y nunca terminada es la responsabilidad del pc
entonces ¢ cuales son los limites de su accién?”.

Y contesta Debre:

No puede haber obstaculos a la voluntad del poder, todo lo que es (til d
ser emprendido y acabado, en fin de cuenta es el individuo el benefici
pero... —agrega Debre— son los hombres libres, la libertad es el testimc
de nuestra conciencia, la exigencia de nuestra razon. Cada individuo debe
duefio de su conducta, de su pensamiento, de su trabajo, entonces toda
dad que acepta la libertad debe someter la accion del poder a reglas pre
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Y termina diciendo la cita de Debre: “Ciertos fines no pueden s
considerados, ciertos medios estan prohibidos, el poder no lo es toc

no lo puede hacer todo”.
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