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RESUMEN

Este articulo tiene como propésito abordar la transicién a la democracia desde el Derecho, en
oportunidad de celebrarse los cuarenta anos ininterrumpidos desde las elecciones de 1983.
Con ese objeto, se analizan importantes sucesos politicos desde la perspectiva juridica que
fueron consolidando el régimen democréatico en Argentina luego de un periodo de sucesivas
interrupciones al orden constitucional, como el Juicio a las Juntas, la actuacién del Consejo
para la consolidacién de la Democracia y la posterior Reforma Constitucional de 1994.
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Political transition and legal transition
ABSTRACT

The purpose of this article is to address the transition to democracy from the perspective of law,
at the time of celebrating forty uninterrupted years since the 1983 elections. With this objective,
important political events are analyzed from a legal perspective that consolidated the demo-
cratic regime in Argentina. after a period of successive interruptions to the constitutional
order, such as the Trial of the Juntas, the actions of the Council for the consolidation of Democ-
racy and the subsequent Constitutional Reform of 1994.

Keywords: Democracy / Transition / Trial of the Juntas / Constitutional reform

1. La transicion espainola como modelo

Esta introduccién es necesaria porque la llamada «Revolucién de los claveles» en Por-
tugal y la transicién espafiola, fueron el espejo en que se miraron los paises de América
Latina al iniciarse a fines de la década de 1970 y principios de la de 1980, las transiciones
democraticas en varios paises como fue el caso de la Argentina en 1983. En nuestro pais
mucho se habl6 -y se sigue hablando- acerca de la necesidad y la conveniencia de realizar
una suerte de «Pactos de la Moncloa», sin que al mencionarlos se sepa muy bien en qué
consistieron y sobre qué se esta hablando.
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La transicién juridica hubiera sido ineludible en un andlisis de la transicién a la De-
mocracia en Espana en la década de 1970, toda vez que la tan mentada transiciéon
espanola fue, precisamente, una transicién en el marco del Derecho, step by step o paso
a paso, porque mas alla del importante cambio generacional y del rol protagénico de al-
gunos actores principales como el rey Juan Carlos I, Adolfo Suarezy —especialmente- de
Felipe Gonzalez, distintos instrumentos juridicos fueron abriendo el camino, a partir de
la Ley para la Reforma Politica, la legalizacién de partidos antes proscriptos, entre los
que se encontraba el Partido Comunista, asi como el desenvolvimiento de las sucesivas
decisiones tomadas tanto por el Gobierno como por el Rey, quien habiendo jurado ante
las Cortes del régimen franquista, terminara siendo el garante del proceso constitucio-
nal, tanto al actuar contra lo que el régimen esperaba de él, como al defender el proceso
constitucional cuando se produjeron los atentados del denominado «23 F» con el levan-
tamiento de Tejero en el Palacio de las Cortes.

La doctrina juridica fundamenté la legalidad y legitimidad de la Monarquia Consti-
tucional y del Estado Constitucional y Democratico de Derecho. En tal sentido, fue de
gran importancia el libro de Miguel HERRERO DE MINON (1972) titulado El principiomo-
narquico, en el que fundamenté la legitimidad de un rey nuevo de una monarquia
antigua. Como es bien conocido, Don Juan Carlos no accedié al trono por derecho de
sucesion histérica directa (le correspondia a su padre, Don Juan de Borbén, Conde de
Barcelona, hijo del derrocado rey por la Reptblica, Alfonso XIII). Fue una decisién de
Franco obligar a aquél a abdicar para designar principe heredero a su hijo.

También fue muy importante la labor del Presidente de las Cortes de la transicién
desde el régimen, el Dr. Torcuato FERNANDEZ-MIRANDA (1995), en una labor de adap-
tacion continua hacia la conformacion de un parlamento democratico, conforme lo ha
testimoniado con claridad en el libro «Lo que el Rey me ha pedido».

En Espana fue también muy importante la vigencia que mantenia el Derecho Admi-
nistrativo como instancia superior del Derecho Publico, toda vez que en el ambito de lo
racional normativo fue preservado un marco juridico de respeto a los derechos y garan-
tias individuales durante el régimen franquista. Claro est4 que hay un capitulo aparte
en las violaciones de derechos humanos y excesos del mismo régimen, como en los casos
en que el dictador Francisco Franco resolvio aplicar la pena de muerte pocos afos antes
de su fallecimiento, como demostracién de fortaleza politica ante las condenas y recla-
mos internacionales de piedad que desoyd. Pero en el ambito juridico interno, se
mantenia la vigencia de un ordenamiento que tenia al Tribunal Supremo como cabeza
de un Poder Judicial técnico y de carrera.

Una paradoja es que no se ensenaba el Derecho Constitucional en las universidades
espafnolas en tiempos en que no regia una constitucion, sino que la asignatura denomi-
nada «Derecho Politico» estaba mas bien elevada a una categoria histérica o sociolégica
desde los tiempos en que su titular era Adolfo Posada, para después pasar a concentrarse
en los estudios comparados, como lo hicieron Manuel Garcia Pelayo y Luis Sanchez
Agesta, entre otros. Mientras tanto, el Derecho Administrativo mantenia vigencia como
disciplina juridica, sobresaliendo autores como Eduardo Garrido Fallay Eduardo Garcia
de Enterria, siendo este tltimo el autor de una obra de gran importancia durante la tran-
sicion, titulada La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional (GARCIA DE
ENTERRIA, 1985), sentando el principio de la «interpretacién conforme» a la nueva
Constitucién y a la «fuerza normativa» de la misma, como condicién.

La creacién de un tribunal constitucional fue un punto alto en el disefio de la Cons-
tituciéon Espanola para custodiar los acuerdos politicos alcanzados con todas las fuerzas
actuantes, como asi también con los «derechos histéricos» de las comunidades auténo-
mas, particularmente Catalunya y el Pais Vasco. Teniendo en cuenta que los miembros
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del Poder Judicial eran los mismos que actuaron durante el régimen, era necesario que
la interpretacion de la nueva Democracia recién construida estuviera en manos de un
organo especializado que contara con juristas apoyados por una amplia representaciéon
en el Parlamento y el Gobierno.

La situacion fue parecida a la creacion del Tribunal Federal Aleman durante la pos-
guerra, para que la Ley Fundamental Bonn no fuera interpretada por jueces que
actuaron durante el nazismo sino por nuevos jueces con legitimidad democratica,
siendo ese el origen politico del llamado «control concentrado de constitucionalidad» y
mas alla de los aportes tedricos que suelen atribuirse a Hans Kelsen después de su polé-
mica con Carl Schmith acerca de quién deberia ser «el guardidn» de la Constitucion.

Tales ideas fueron sostenidas en una famosa polémica que Garcia de Enterria man-
tuvo con el profesor de Derecho Politico, Pablo Lucas Verdu. Este Gltimo afirmaba que
la Constitucién era un documento politico que contenia mas bien declaraciones y prin-
cipios pero que carecia de la estructura logico formal de las normas juridicas (LUCAS
VERDU, 1982). A ello la respuesta de GARCIA DE ENTERRIA (1982) fue afirmar el carac-
ter operativo de las normas constitucionales derivadas de de la supremacia, sean ellas
normas de organizacién o de de reparto y cualquiera fuese su estructura légica porque
en la Constitucioén coinciden valores, normas y principios pero todos ellos estan en la
cuspide del ordenamiento. Muchos afios més tarde y siguiendo esa idea en nuestro pais,
el profesor German J. Bidart Campos publicaria «El Derecho de la Constitucién y su
Fuerza Normativa» (BIDART CAMPOS, 1995) para legitimar la validez de 1a Reforma de
1994, mas alla del «caracter abierto» de muchas de sus disposiciones.

2. El orden juridico argentino en 1983

Almomento de la transicidon subsistia la legislacion de fondo: civil, comercial, conten-
cioso-administrativo, laboral, etc., conforme al principio de continuidad del derecho,
explicitado en la llamada «doctrina de facto». En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte
Suprema posterior al golpe de 1930 determinaba que un nuevo gobierno constitucional
debia ratificar expresamente las normas que el gobierno revolucionario sancioné con al-
cance general para que los mismos conserven su valor legal; sobre todo teniendo en
cuenta que el Congreso no sesionaba durante el «facto» y que se atribuia a los decretos emi-
tidos por el gobierno de facto, el mismo valor de las leyes generales.

En la Acordada del 10 de septiembre de 1930, la Corte citaba el «Tratado de Facto» de
un poco conocido jurista canadiense llamado Albert Constantineau para sostener la
«continuidad juridica del Estado». Después del golpe del 3 y 4 de junio de 1943 y de sus
consecuencias; se modificé esa doctrina en distintos pronunciamientos de la Corte ba-
sados en el mismo principio de la continuidad del Estado y en la necesidad de mantener
la certeza de las relaciones juridicas, de manera que los Decretos Leyes de los gobiernos
de facto mantendrian su vigencia, excepto que un nuevo Congreso constitucionalmente
electo, los derogase expresamente.

En ese sentido, leyes muy importantes como la Ley de Procedimientos Administrati-
vos (17.545), la Ley de Sociedades Comerciales (19.550) y la Ley de Concursos Civiles y
Comereciales (19.551), como asi también las reformas al Codigo Civil (Ley 17.711) fueron el
resultado de comisiones de expertos convocados por los gobiernos de facto a «legislar» en
ausencia del Congreso. Un caso singular ocurrié cuando el Ministro del Interior, Justicia
eInstruccién Pablica del gobierno del General Ongania, Dr. Guillermo Borda, presentd las
reformas al Cédigo Civil y en su discurso afirmé la importancia de ese cuerpo legal para
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preservar los derechos fundamentales, toda vez que la Constitucién solamente regia
cuando venia la democracia, en tanto el Cédigo Civil era permanente.

La «doctrina de facto» trastoco asi el razonamiento de muchos encumbrados juristas
que creian en la vigencia del Derecho pero no creian en la democracia, como si fuera on-
tolégicamente factible que haya Derecho sin Estado de Derecho. En el caso «Ziela,
Smiriglio Hnos.» de 1947, la Corte sefiald: «Los decretos-leyes dictados por el gobierno
de facto en razén de su origen y, puesto que tienen el valor de leyes, subsisten aunque no
hayan sido ratificados, mientras no sean derogados, de la inica manera qué estos pue-
den serlo, es decir por otras leyes».

Las quiebras al orden constitucional en nuestro pais se han visto también acompa-
nadas de frecuentes cambios en el Poder Judicial, que obstaron a suinamovilidad y que,
por el contrario, favorecieron la presencia de Cortes adictas. Respetados en 1930, 1943 y
1962, los miembros de la Corte Suprema fueron declarados cesantes y reemplazados en
1955, 1966 y 1976, de manera que 1955 marca un precedente en el cambio de facto de la
Corte Suprema. A esto hay que agregar las distintas «leyes de jubilaciones» destinadas a
conseguir vacantes para nombrar nuevos jueces.

Latransicién democratica de 1983 también marc6 un cambio en esa tendencia. E1 Dr.
Raul Alfonsin interpreté el cambio democratico con un amplio sentido fundacional y le
ofreci6 la presidencia del Alto Tribunal a su rival en las elecciones, el Dr. Italo A. Luder,
quien declind la oferta. Al integrar el Tribunal buscé magistrados de prestigio con dife-
rentes origenes politicos, criterio que también sigui6 para integrar la CAmara Nacional
Electoral. Lamentablemente los presidentes que lo siguieron buscaron conformar Cor-
tes Supremas con mayorias propias, con la sola excepcién del Dr. Fernando De la Ria
quien respeté tanto la independencia de la Corte Suprema como también respet6 estric-
tamente los resultados de los concursos en el Consejo de la Magistratura sin pretender
manipularlos, como ha ocurrido en otras oportunidades.

3. Lareforma provisoria de 1972

Promovida por el ministro del Interior Arturo Mor Roig, de origen radical, durante el
gobierno del General Alejandro A. Lanusse, se refiri al texto de la Constitucién Nacional,
para implementar reformas consensuadas dentro del llamado «Gran Acuerdo Nacional»
promovido por el presidente militar, acuerdo que contemplaba el retorno a la Argentina
del General Juan Domingo Perdn, quien se encontraba exiliado en Espafa y proscripto
desde su derrocamiento por la Revolucién Libertadora el 16 de septiembre de 1955.

Al igual que ocurri6 con las leyes sancionadas durante los gobiernos de facto, la re-
forma provisoria de 1972 se llev6 adelante en base los «dictimenes» elaborados por una
Comisidn Asesora para la reforma institucional, integrada por prestigiosos constitucio-
nalistas y politélogos entre quienes estaban German J. Bidart Campos, Carlos Maria
Bidegain, Natalio R. Botana, Carlos S. Fayt, Mario Justo Lépez, Julio C. Oyhanarte, Ro-
berto I. Pefia, Pablo A. Ramella, Adolfo R. Rouzat, Alberto A. Spota y Jorge R. Vanossi.

La comisién asesora propuso, entre otros aspectos, unificar todos los mandatos en
cuatro anos, de manera que quedaran también unificadas las fechas de las elecciones de
las autoridades nacionales con las de los gobernadores de las provincias. Se trata de un
tema que ha sido colocado otra vez sobre el «tapete» en distintas discusiones académicas
en nuestros dias, a los efectos de encontrar un remedio adecuado a la interrupcién de la
vida politica y parlamentaria que ocurre cada dos afios, como asi también el gran costo
econdmico que ocasionan las campanas electorales.
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La reforma provisoria incluy6 por primera vez la exigencia del ballotage o doble
vuelta parala eleccidon presidencial, con la intencién de colocar una alta barrera, de mas
del 50 % de votos para el eventual caso de una candidatura de Perdn. La realidad de las
cosas diria que, en las elecciones de principios de 1973, la férmula «Campora-Solano
Lima» se impondria en primera vuelta y que, en la eleccién de fin de ano -después de
aplicarse la ley de acefalia- triunfase la formula «Per6n-Perén» en primera vuelta con
mas del 60 % de los votos.

Otro aspecto muy importante de esa reforma fue el referido al Poder Legislativo, toda
vez que promovid su modernizacién implementando la simplificacién del tramite parla-
mentario y el procedimiento de formacién y sancién de las leyes, como asi también para
el trabajo de las comisiones, imprimiéndole agilidad al darle funciones a las mismas.

La importancia de la reforma provisoria de 1972 se manifiesta en haber sido uno de
los documentos basicos que utilizaron los constituyentes reformadores de 1994, de ma-
nera tal que, junto con los «Dictdmenes» del Consejo para la Consolidacién de la
Democracia y los antecedentes del Derecho Publico Provincial, constituirian los antece-
dentes principales de esa Reforma Constitucional, la méas importante de nuestra
historia, realizada en Democracia, en base a un amplio acuerdo politico.

4. El terrorismo y los derechos humanos

Losanos previos a la transicién democratica estuvieron bafniados en sangre, debido a
la escalada de la violencia terrorista, primero, y al terrorismo de estado después, de-
jando como saldo de ambos, las graves consecuencias en materia de violacién de
derechos humanos esenciales. Distintas investigaciones ubican el inicio de la violencia
terrorista en la década de 1960, profundizandose la misma durante la década de 1970.

Durante el periodo denominado «Revolucién Argentina» (1966-1973) se cre6 en el 4m-
bito del Poder Judicial, una Camara Criminal especializada en los delitos de terrorismo
que fueron incorporados como titulo al Cédigo Penal. En el afio 1971 se incorporé la pena
de muerte al mismo cédigo, aunque la misma no se aplic6 legalmente mediante condena
de ningtn tribunal judicial. En cambio, se sustanciaron numerosos procesos y se regis-
traron condenas de prisién y de reclusién, en muchos casos con caracter de perpetuas.

Elgobierno constitucional de Héctor J. CAmporay Vicente Sola Lima asumié el 25de
mayo de 1973. La noche anterior al juramento de los nuevos mandatarios, un grupo de
militantes, muchos de ellos funcionarios y legisladores del nuevo gobierno, se dirigié a
las carceles para liberar a los presos politicos en el marco de una amplia ley de amnistia
sancionada por el Congreso recién conformado. Las amnistias y los indultos pasarian a
ser un tema recurrente en esta etapa de nuestra historia reciente.

El retorno de Perdn exacerbd la lucha violenta entre las agrupaciones de izquierda
Fuerzas Armadas Revolucionarias (FAR), Fuerzas Argentinas de Liberacion (FAL), Ejér-
cito Revolucionario del Pueblo (ERP) y «Montoneros», denominados genéricamente «la
tendencia», frente a grupos de derecha que reivindicaban los origenes fascistas del pero-
nismo, cuyo exponente armado fue la denominada «triple A» o Alianza Anticomunista
Argentina, creada por el secretario privado de Per6n y Ministro de Bienestar Social de su
esposa «Isabelita», José Lopez Rega.

A esa guerra interna por la lucha por el poder en el peronismo, le siguié la feroz repre-
sién protagonizada por el denominado «Proceso de Reorganizaciéon Nacional», apenas
asumido el 24 de marzo de 1976. En rigor de verdad, la represién comenzoé antes, cuando el
gobierno de Maria Estela Martinez de Perén emiti6é un decreto refrendado por todos los
ministros del gabinete, ordenado a las fuerzas armadas «aniquilar» la subversién que
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estaba ocupando espacios del territorio nacional, como ocurrié en Tucuman con el lla-
mado «operativo independencia».

La dictadura fue especialmente cruel, llevando adelante una guerra sucia en la que
hubo torturas, desaparicién de personas, secuestros de recién nacidos, violaciones y
personas vivas arrojadas al Rio de la Plata desde los aviones, violdndose sistematica-
mente los derechos humanos y cometiéndose multiplicidad de delitos de «lesa
humanidad» como pudo constatar el informe de la Comisién Nacional sobre Desapari-
cién de Personas (CONADEP) creada por un decreto del presidente Alfonsin, que
integraron prestigiosas figuras muy respetadas en la Sociedad y que presidié el escritor
Ernesto Sabato. El libro Nunca mds editado por la Editorial Universitaria de Buenos Ai-
res (EUDEBA) recogiendo el informe de la comisién fue un hito documental de la
transicién y constituyé la base para la investigacion de los hechos en el juicio que se si-
guid a lasjuntas de comandantes de las fuerzas armadas.

Un antecedente importante fue la visita que realizo al pais la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos de la OEA impulsada por las politicas sobre la materia por el
presidente democrata de los Estados Unidos Jimmy Carter. Tanto la comisién inter-
americana como la Corte Interamericana con Sede en San José de Costa Rica, forman
parte del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos que el presi-
dente Alfonsin ratificaria al poco tiempo de asumir y que han sido incorporados a
nuestro derecho interno, conformando un eje de importancia en el «anclaje juridico» de
la transicién a la democracia.

5. El comienzo dela transicion y el juicio a las juntas militares

La derrota en la guerra por las Islas Malvinas y las Islas del Atlantico Sur, seria la
causa principal que marcaria el final del «Proceso de Reorganizacién Nacional» y el co-
mienzo de la transicion. El punto de inicio de la misma puede ubicarse en la presidencia
de facto del general Reynaldo Benito Bignone, designado por la tiltima junta militar para
organizar el traspaso a un gobierno civil, incluyendo la organizacién del proceso electo-
ral, que se organica de los partidos politicos, quedando a un lado las reformas que en ese
aspecto habia realizado la Comisién Asesora para la reforma institucional en 1972. La
experiencia de un pasado reciente tumultuoso aconsejaba volver a las fuentes.

Una incipiente apertura politica ya se habia dado en el periodo entre la presidencia
de Videla (1976-1981) y la presidencia de Viola, quien devolveria la personeria a los parti-
dos politicosy, através de su ministro Horacio Liendo, retornaria también la personeria
alas entidades gremiales obreras y empresarias. El final abrupto del «proceso» durante la
presidencia de Galtieri, aceleré los tiempos, desde aquellas primeras frases en cuanto a
que: «El proceso no tiene plazos sino objetivos» y a que «Las urnas estan bien guardadas».

Con lafinalidad de evitar las responsabilidades por los «excesos» en la represion ile-
gal, el presidente Bignone impuls6 una ley de «<autoamnistia» que seria derogada por
impulso del presidente Ratl Alfonsin apenas conseguido el triunfo electoral que lo llevé
ala presidencia. Ya durante la campana, denunciaria piblicamente la existencia de una
«pacto militar-sindical» detras de ese intento por borrar lo ocurrido.

La campana presidencial del presidente electo se caracterizé por buscar la unidad y
tender puentes con todas las fuerzas politicas, incluyendo la mano abierta a la fuerza ri-
val mayoritaria, registrando como gesto antecedente el abrazo entre Perén y Balbin, asi
como el discurso de este tltimo en el salén azul del Congreso ante el cuerpo del general
presidente fallecido. Alfonsin acudiria al amplio acuerdo democratico en circunstancias
cruciales como los levantamientos «carapintadas» en Semana Santa.
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Su discurso de unidad se basaba en volver a los valores y principios de la Constitu-
cién Nacional, de manera que cada uno de sus actos publicos concluia recitando el
Preambulo. El eje central de su gobierno seria el fortalecimiento de la Democracia y de los
Derechos Humanos. El punto de partida juridico fueron los decretos ordenando el juzga-
miento de las tres juntas militares y de los principales jefes terroristas. Ya antes, durante
la campana, diferencié los tres niveles de responsabilidades entre quienes disefiaron el
plan general de la represion, quienes dieron las érdenes y quienes las ejecutaron.

Esos tres niveles de responsabilidad fueron los que posteriormente, ante la presién
de los oficiales de mediano y bajo rango, lo llevarian a impulsar las leyes de «obediencia
debida» y de «punto final», que tanto costo politico le causarian pero que fueron decisio-
nes legales, tomadas por mayoria en el Congreso en medio de un aspero debate en el
marco de una politica concebida para juzgar el pasado y no para olvidarlo.

El juicio alasjuntas» fue un punto axial en la transicién democratica, inédito a nivel
universal, al punto tal que se lo comparé con losjuicios de Niiremberg, llevados adelante
por los vencedores de la segunda guerra mundial contra los criminales de guerra nazis
por la comisién de «delitos contra la humanidad», pero a diferencia de aquellos juicios
realizados en el marco del derecho internacional de los vencedores contra los vencidos,
en la Argentina el juicio a las juntas se realiz6 en el marco del derecho interno vigente y
al amparo de los derechos y garantias de la Constituciéon Nacional, mas alla de que el go-
bierno del Dr. Alfonsin ratificara expresamente la Convencién Americana sobre
Derechos Humanosy los Pactos sobre Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas.

El juzgamiento tuvo comienzo en el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas pero
dicho tribunal no encontré responsabilidades en los comandantes militares por los he-
chos denunciados y que principalmente obraban en el informe de la CONADEP, motivo
por el cual las causas pasaron al conocimiento y decisién del tribunal de alzada que, con-
forme a la ley vigente, era la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal de la
Capital Federal que llevé adelante los juicios, celebrando las audiencias orales y dic-
tando las sentencias con las consecuencias que son bien conocidas.

Ladiferencia con la transicién espanola es muy notoria en este punto, aquella se basé
en la «desmemoria», en poner la mirada hacia el futuro sin juzgar sobre el pasado ni so-
bre los crimenes del franquismo para no dividir a la sociedad espafnola de entonces; en
tanto que la transiciéon argentina consistié en una fuerte revisiéon del pasado, enfren-
tando a los integrantes de las fuerzas armadas que todavia conservaban un importante
poder de fuego. En este punto, la transicién a la democracia en argentina fue también
inédita comparada con los procesos democraticos de paises vecinos como Brasil, Chile,
Uruguay y Paraguay que, al igual que Espana, iniciarian algunos procesos de revision
muchos anos mas tarde, influenciados por la influencia del Derecho Internacional por
sobre el derecho interno, algo muy diferente a lo que sucedié entre nosotros.

6. El consejo para la consolidacion de la democracia

Otro punto relevante del primer gobierno de la transicion fue la creacion en el &mbito
de la Presidencia de la Nacion del «Consejo para la consolidaciéon de la Democracia», inte-
grado por figuras destacadas de distintas vertientes politicas y personalidades destacadas
de la Sociedad para fundar proyectos estructurales de consolidacién democratica, entre
los que se destacaba la preparacién de un proyecto de reforma de la constitucién del que
el presidente Alfonsin se excluy6 expresamente.
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Al ser el primer presidente de la transicién, Alfonsin concibié algunos proyectos
como «fundacionales», como lo destacamos al comentar la conformacién de la primera
Corte Suprema de la democracia recién recuperada. En ese sentido, la labor del referido
Consejo no se limit6 a elaborar los lineamientos de una reforma constitucional en la que
influy6 notablemente aunque se llevaria a cabo recién en 1994, sino que también se rea-
lizaron estudios para sostener otros proyectos como el traslado de la Capital Federal a
Viedma-Carmen de Patagones-Guardia Mitre, a cuyo efecto se sancioné un ley que atin
estd vigente, también el Consejo trabajé en otros proyectos de gran importancia y que
fueron base de legislaciones posteriores como el proyecto de Ley de Radiodifusién, el
Congreso Pedagdgico Nacional, la reforma del Cédigo Procesal Penal y el proyecto de
juzgamiento de causas de menor cuantia, entre otros.

En materia de Reforma Constitucional, los DictGmenes (1986) —que también fueron pu-
blicados por EUDEBA-, influyeron en muchos temas que posteriormente trataria la
Reforma Constitucional de 1994, aunque no necesariamente todos los temas fueron con-
templados. De hecho, hubo importantes diferencias porque el Consejo de la Magistratura
no estuvo recomendado en los Dictdmenes sino que surgié del Derecho Pablico Provincial,
siendo que ya existia en varias provincias. Otra diferencia es que el Consejo para consoli-
dacién de la Democracia no recomendd incorporar el sufragio obligatorio a la
Constitucion sino que lo dejaba librado a la ley. Pero hay similitud de temas en la mayoria
de las propuestas sobre medio ambiente, régimen municipal, etcétera.

Elntcleo de la propuesta del Consejo para la consolidacién de la democracia era «ate-
nuar el presidencialismo» al que el coordinador del organismo, Carlos Nino, denominaba
«hiperpresidencialismo hegemoénico». A mediados delos ’80 predominaba en la literatura
comparada que el presidencialismo latinoamericano no funcionaba cuando el presidente
perdia las mayorias en el Congreso. En opinién de Juan Linz y de Arend Lijphard —ambos
visitaron el Consejo- se producian «bloqueos» como el que atraves6 Alfonsin al perder las
mayorias en eleccién de segundo término en 1987.

Nino creia que por eso habia que ir a un sistema semiparlamentario o a un presiden-
cialismo atenuado. Pensaba erréneamente que un acuerdo parlamentario entre el
sector de la «coordinadora» radical —al que asimilaba a la socialdemocracia- y el pero-
nismo renovador -al que asimilaba con la democracia cristiana europea-, favoreceria
losacuerdos corporativos. La dura realidad aparecié cuando en 1989 Carlos Menem gané
la Glltima eleccién interna que hizo el Partido Justicialista imponiéndose sobre Antonio
Cafiero y los «renovadores». Menem, aliado al sindicalismo aparecio al dia siguiente en
numerosos afiches con sus largas patillas y la banda presidencial: era el presidencia-
lismo caudillista emergiendo de las entranas de nuestra historia.

Enesalinea, el Consejo parala Consolidacién de la Democracia fue limitando su pro-
puesta de un sistema semi-parlamentario partiendo desde el modelo francés de la V
Republica en el que el Presidente conserva su rol de Jefe del Estado mientras el Primer
Ministro es el Jefe del Gobierno. La idea de un «fusible» que liberara de tensiones al Pre-
sidente era la que predominaba pero la «cohabitacién» entre Miterrand y Chiracllevaria
a atenuar el modelo hacia el sistema portugués y, méas tarde, al modelo peruano de la
Constitucion de 1979 que finalmente se siguid, en el que el primer ministro no es jefe de
gobierno sino un primus inter pares que se ocupa de la administracién rindiendo cuentas
al Congreso, sin perjuicio de que el Presidente, como Jefe de Estado y Jefe de Gobierno
le pueda delegar otras funciones.

Con algunas leves variantes, ese fue el modelo seguido por la Reforma Constitucio-
nal de 1994 tratando de atenuar el presidencialismo, a pesar de que la posibilidad de
dictar reglamentos de necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3° C.N.) y de emitir decretos por
delegacidn legislativa (art, 76 C.N.) terminaron fortaleciendo atin mas al Presidente,
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como lo ha demostrado nuestra realidad politica e institucional después de la crisis de
2001/2002.

El escenario imaginado por Nino, en cuanto a que si Alfonsin, después de la derrota
legislativa de 1987, hubiese podido nombrar a Cafiero como su Jefe de Gabinete, el pre-
sidente hubiera terminado el mandato en una cohabitacién institucional sin crisis y sin
hiperinflaciéon, se desvaneci6 con la propia crisis de 2001. La reforma constitucional de
1994 se encontraba vigente pero ni De la R1a quiso nombrar a Duhalde Jefe de Gabinete
ni este ultimo quiso aceptar ese rol, de manera que la crisis se canalizé por intermedio
de la acefalia prevista en el articulo 88 de la C.N. con cinco presidentes provisorios en
pocos dias y graves costos para la economia y la paz social.

Como lo han ensenado a lo largo de sus extensas obras los mas importantes constitu-
cionalistas de nuestro pais, como José Manuel Estrada, Aristébulo Del Valle, Manuel A.
Montes de Oca, Joaquin V. Gonzalez, Juan A. Gonzalez Calderdn, Segundo V. Linares
Quintana, Carlos Sanchez Viamonte, Alfredo Palacios, German J. Bidart Campos y Jorge
Reinaldo A. Vanossi, entre muchos otros, el sistema presidencialista se encuentra arrai-
gado a largo de nuestra historia constitucional, un dato que advirtié tempranamente
Juan Bautista Alberdi y que se encuentra expresado en el articulo 99 inc, 1° cuando dice
que el presidente es el «jefe supremo de la nacién».

Losaportes tedricos en favor de «<parlamentarizar» el sistema son muy valiosos, pero
encuentran dificultades para ponerlos en practica. En tal sentido, el profesor de Dere-
cho Penal Eugenio Zaffaroni sostiene que el parlamentarismo no ha funcionado entre
nosotros porque los proyectos se han quedado a mitad de camino en lugar de implemen-
tarse de manera completa. Entre los obstdculos a tener en cuenta estd nuestro sistema
de partidos nacionales muchas veces organizados desde la propia presidencia y la vigen-
cia de un «mandato representativo» que da amplia libertad de accién a los legisladores,
cuando los modelos parlamentarios europeos suelen fundarse en una férrea disciplina
partidaria con mandato imperativo.

A esto podemos agregar que las crisis entre nosotros se han superado fortaleciendo
la figura presidencial, inclusive en 2001-2002 cuando los ciudadanos reclamaban «que se
vayan todos» no surgieron figuras ni opciones desde la sociedad civil sino que fue el sis-
tema de partidos el que se hizo cargo implementando la ley de elecciones primarias,
simultaneas y obligatorias. En esa oportunidad, tanto el presidente Kirchner que habia
obtenido sélo el 22% de los sufragios validos afirmativos como los gobernadores de las
provincias reconstruyeron la institucionalidad a partir de la accién de los poderes eje-
cutivos, circunstancia que se repitié en los municipios.

7. Lareforma constitucional de 1994

La reforma constitucional de 1994 consolidé juridicamente la transiciéon a la Demo-
cracia. Fuela consecuencia de un gran acuerdo politico mayoritario, en los términos que
el articulo 30 de la Constitucién lo requiere. Entre los amplios consensos que alumbra-
ron la reforma se destaca la afirmaciéon de los Derechos Humanos y la clausula de
defensa de la Democracia del articulo 36 como respuesta al pasado reciente.

Las crénicas del ano 1994 seguramente recordaran al «Pacto de Olivos» como ambito
de acuerdos politicos para arribar al texto reformado. Lo politico esta en el sustrato del
poder constituyente como «poder politico que se juridiza al normarse» y, tanto mas
cuando nuestro sistema de constitucion rigida requiere de mayorias muy altas que rara-
mente se han conseguido alo largo de nuestra historia, que registra muchas frustraciones
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en ese sentido durante las primeras décadas del siglo XX, cuando el Estado Social de Dere-
cho comenzaba a aflorar.

Lareforma constitucional de 1994 fue la méas amplia e importante de nuestra historia
y fue realizada en democracia. No sustituyé a la constitucion histérica sino que la re-
formo, actualizandola con la incorporaciéon de nuevos derechos y garantias. Los
propésitos fundamentales de la reforma fueron: a) la atenuacién del presidencialismo y
b) el fortalecimiento del federalismo, para lo cual se disefiaron distintos instrumentos
cuyo funcionamiento adecuado atiin es una deuda para con la Sociedad, ya que en la prac-
tica el balance favorecié a la politica.

El texto aprobado en Santa Fe y jurado en Concepcioén del Uruguay fue el de 1853 con las
reformas de 1860, de 1866, 1898, 1957 y 1994. La constituciéon de 1949 no guarda registro juri-
dico como antecedente porque fue una reforma total, que sustituyé a la constitucién
historica, la cual seria restituida plenamente en su vigencia cuando aquélla fuera derogada.

Es del caso mencionar que la Constitucidon de 1949 fue derogada mediante una «pro-
clama» del gobierno de la Revolucién Libertadora que se fundaba en la doctrina de facto
quejustificaba los actos de la «revolucidn triunfante», en la medida en que fueran nece-
sarios para cumplir con sus fines y con sus objetivos. En la doctrina aparecieron
distintos argumentos para negar la validez de la constitucién peronista como, por ejem-
plo, la falta de mayorias necesarias para su aprobacién al no alcanzar los 2/3 en ambas
camaras legislativas; sin embargo no puede desconocerse su vigencia desde el punto de
vista histoérico, toda vez que entre 1949 y 1955 fue la constitucién argentina.

Otro tema necesario de enmendar era la reforma constitucional de 1957 que fuera
convocada por el mismo gobierno de facto que derogé la constitucién de 1949 y retorné
a la constitucién de 1853/60 con sus reformas, incluyendo la convocatoria que culmina-
ria con el agregado del articulo 14 bis y un agregado a un inciso del entonces articulo 67.

Lalegalidad y legitimidad de esa reforma también fue saneada por la reforma de 1994
que, por muchas razones revitalizé y reordend nuestro sistema juridico constitucional,
en cuyo marco se desenvuelve la vida institucional de la nacién. Es curioso que se haya
mantenido el nimero 14 bis del articulo sin corregirse adecuadamente su numeracién
cuando se agregaron nuevos articulos a la parte dogmatica y la parte organica modificé
sunumeracion, se dijo que la ley declarativa de la reforma de 1994 prohibia modificarlos
articulos de la parte dogmatica pero es algo excesivo cuando se trata de un articulo que
no solamente no se cumplia sino que tenia endeble fundamentacioén.

Las negociaciones politicas de la convencién dejaron muchos temas abiertos, motivo
por el cual muchas cuestiones importantes fueron delegadas en las leyes complementa-
rias de desarrollo constitucional que se fueron dictando mas tarde, como ocurrié con la
ley del Ministerio Publico, del Consejo de la Magistratura o el estatuto organizativo de la
Ciudad de Buenos Aires que derivaria en la Constitucion de la Ciudad Auténoma por im-
pulso de sus representantes electos. Algunas de estas leyes siguen esperando definiciones,
como la ley de coparticipacion federal de impuestos y otras que generan frecuentes polé-
micas como la ley reglamentaria del tramite de aprobacién y rechazo de los decretos de
necesidad y urgencia.

El tono general de la reforma constitucional mantuvo los principios liberales del
constitucionalismo originario, reforzando los aspectos solidarios del constituciona-
lismo social. Hemos senialado en distintas oportunidades que el constituyente opté por
un modelo capitalista con «rostro humano» y que, aunque muchas disposiciones no se
cumplan y a veces se parezcan a promesas incumplidas, las mismas se encuentran ubi-
cadas en el techo ideolégico de la constitucién, de manera que orientan y guian la accién
de los tres poderes del Estado en defensa de los derechos, tanto los de las mayorias como
los de las minorias (DALLA VIA, 2006).
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8. El nuevo cédigo civil y comercial

El otro paso relevante de la transicién en lo juridico ha sido la sancién de un nuevo
Coédigo Civil y Comercial de la Nacién, unificando la legislacién de fondo en el Derecho
Privado.

En octubre de 1866, Vélez Sarsfield le envié a Alberdi un ejemplar del primer y se-
gundo libro de su proyecto de Cédigo Civil. Cuando éste supo que su colega utilizaba
como referencia principal de su norma el anteproyecto de Cédigo Civil para el Imperio
del Brasil, el Esboco, de Augusto Teixeira de Freitas, no le gust6 en absoluto. Y no se
privé de decirlo:

«Yo debo el ejemplar que tengo del Proyecto de Cddigo Civil para la
Republica Argentina a un galante origen, un regalo de su eminente au-
tor, mi antiguo amigo. Esta circunstancia deberia bastarme para
abstenerme de hacer su critica, si se tratase de criticar un mero trabajo
literario. Pero ante una obra destinada a convertirse en Constitucién
civil de mi pais, mi abstencién no tendria sentido a los ojos de los que
me han visto pasar lo mas de mi vida ocupado en estudiar las bases de
su organizacién nacional» (DALLA VIA, 2016: 7).

Después de estas palabras, lo descalific6 sin miramientos. A su juicio, no podia que-
dar la revolucién en la Constitucidén y el antiguo régimen en la legislacién civil; la
democracia en el régimen del estado, y la autocracia en el sistema de la familia. Alberdi
crey6 que la Constituciéon moriria desangrada en manos del Cédigo Civil.

Lo manifiesta en el «Sistema econdémico y rentistico» y en el escrito que redacté en
noviembre de 1867 «El Proyecto de Cédigo Civil para la Repuiblica Argentina y las con-
quistas sociales del Brasil, carta dirigida a sus compatriotas y amigos». Alli advertia el
conflicto atin no resuelto entre una Constitucion Federal basada en el modelo de los Es-
tados Unidos y una legislacion civil de origen europeo (DALLA VIA, 2016: 8).

Vélez Sarsfield usé en su respuesta el mismo tono con el que fue atacado: «El doctor
Alberdi ha escrito sobre mi proyecto de cédigo, por sélo la mania con que nacid, de es-
cribir folletos... No le da al método importancia en la legislacién, lo cual es muy
conforme a todo lo demas que escribe sobre cédigos» (VELEZ SARSFIELD, 1868: 18 y 11).

Y, luego de resenar los antecedentes, desde Justiniano a Napoledn que ha usado en su
proyecto, expresa: «Nien Roma ni en Constantinopla ni en Paris, los profesores de la cien-
cia jamas oyeron que hubiese algtin tratado de obligaciones democraticas, de contratos
democriaticos, de cédigos democraticos o de cédigos de libertad» (VELEZ SARSFIELD,
1868: 16).

Ma3s alla de las diferencias, el llamado «folleto de Alberdi», como le decia Vélez, tuvo
mucho de razén. Fue el primero que sefiald la importancia de que la legislacion civil esté
de acuerdo con la Constitucion, en cuanto los derechos y garantias que contiene y tam-
bién cuanto al control que los jueces hacen de la constitucionalidad de todas las normas
inferiores a ella.

Nuestra constitucion «histérica» tiene una vertiente demo-liberal, en tanto que el
constitucionalismo social se manifest6 en la reforma de 1957, recogiendo la experiencia
constitucional de 1949 y la legislaciéon social que la precedid, asi como en los aportes de
la Doctrina Social de la Iglesia.

Lareforma de1994 reforzé notablemente los principios del Estado Social de Derecho,
los cuales se manifiestan en la redaccion del articulo 75, en cuyos incisos se encuentra
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desarrollado el «nticleo ideolégico» de la reforma. Alli sobresale el nuevo inciso 19 que
contiene la llamada «clausula del nuevo progreso» o del «progreso econémico y social»,
en el que se consagran principios liminares, como el «desarrollo humano» o el «creci-
miento econdémico con justicia social».

Talesincorporacioneslo son sin mengua de las declaraciones, derechosy garantias, pro-
venientes del constitucionalismo clasico y afirmativas de nuestro liberalismo igualitario.

En esa direccidn es que corre la incorporaciéon del capitulo «Nuevos Derechos y Ga-
rantias», abarcativo de los articulos 36 al 43 del texto constitucional reformado, en
donde se consagraron los llamados «derechos de participacién» y los «derechos de inci-
dencia colectiva», como el derecho a un ambiente sano y equilibrado y los derechos de
losusuariosy consumidores; temas que forman parte de las novedades incorporadas por
el Codigo Civil.

Asi se destaca el texto del articulo 42 C.N. cuando al regular la competencia atiende
al control de los monopolios legales y naturales. Al preocuparse por regular el «buen
mercado», evitando las conductas monopdlicas, el constituyente defendi6 el modelo de
economia de mercado, que encuentra fundamento en la libre iniciativa individual del
modelo originario.

Es por eso que, al preguntarnos cual es el modelo econémico de la Constitucién y
que, adiferencia de otros sistemas, la nuestra no define con precision, nosotros sostene-
mos que, dentro del sistema capitalista, nuestro constituyente reformador eligié una
modalidad de capitalismo que se basa en la iniciativa privada como principio pero que
se encuentra solidariamente orientado.

Debe entenderse al Cédigo Civil y Comercial como una ley reglamentaria de la Cons-
titucion especialmente, del capitulo de los «Nuevos Derechos y Garantias» en los
términos del caracter de legislacién general o legislacion comtn que establece el ar-
ticulo 75 inciso 12 de la norma fundamental.

La adecuacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién al texto de la Constituciéon
Nacional reformada como uno de los fundamentos del proyecto, constituye un propésito
no solamente loable, sino también una necesidad de dar coherencia a nuestro ordena-
miento. Segliin la 16gica aplicacién del principio de subsuncién en un sistema juridico, el
derecho infraconstitucional debe responder y adecuarse coherentemente al texto consti-
tucional como suprema expresion juridica del Estado Democratico de Derecho.

Por esa misma razoén es de extranar que la reforma del Cédigo Civil no haya incluido
principios protectorios de la sustancia del derecho de propiedad y de los derechos adqui-
ridos, ni reglamentado el alcance de la funcién social de la misma, ni contemplado la
complejidad de la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas argentinos, ni tam-
poco haya enfatizado en la proteccion de la seguridad juridica, ni haya reforzado en las
numerosas normas procesales que incluye, mecanismos de proteccién que eviten la re-
peticion de conocidas experiencias como la apelacién a la emergencia y que contintian
ausentes en la legislacion formal argentina.

9. Emergencia y seguridad juridica

Un sistema de Economia de Mercado requiere para su funcionamiento un marco de
seguridad y certeza para que los contratos se cumplan. La «previsibilidad» a la que hacia
referencia Max Weber es consustancial alaidea racionalista del mercado. En un modelo
de competencia, la certeza en las relaciones interindividuales, la seguridad en la expec-
tativa de comportamiento, la delimitacién clara entre lo licito y lo ilicito se encuentran
presentes por propia definicién. También supone la libertad de accién y de decisién de
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los agentes econdémicos que s6lo se realiza en un marco juridico que se denomina Estado
de Derecho.

Entre 1853 y 1930, el periodo de mayor crecimiento econémico de la Argentina es el
que coincide con el mayor grado de acatamiento y cumplimiento de la Constitucién. A
partir de alli, con la crisis de Wall Street y con la interrupcién de la continuidad institu-
cional, los caminos se bifurcan sin encontrar su cauce. Las necesidades de la Economia
llevaron muchas veces a la apelacioén a la emergencia, que fue una manera de salir «por
la ventana de la Constitucién».

La inseguridad juridica reconoce su causa principal en los incumplimientos y des-
bordes de los aspectos sustanciales del sistema politico, que es menester acatar para
afirmar el Estado de Derecho. No habra inversiéon ni ahorro si no se respeta la propiedad.
En la Argentina ha habido demasiadas «emergencias», tantas que ya no se sabe dénde
esta la «<normalidad» y donde esta la «<anormalidad».

El mayor despojo lo constituyd la emisién monetaria como forma de financiar a un Es-
tadoineficiente. Segiin un recordado estudio de FIEL sobre «El Gasto Piblico en Argentina»,
la misma ascendi6 a 3.127 millones de d6lares promedio por afio entre 1960 y 1983.

El gravisimo ataque al derecho de propiedad, alaigualdad, a la confianza de los aho-
rristas, al sistema financiero, al crédito de la Nacién, y, en definitiva, a la seguridad
juridica se sustent6 en razones de excepcionalidad y de emergencia.

Elrecuerdo reciente de los tiempos turbulentos de la «pesificacién» y del «corralito»
que originé los fallos «Smith», «Provincia de San Luis», «Bustos», «Massa» y «Rinaldi»,
entre otros merecieron el estudio meduloso de muchos autores entre quienes se desta-
can Antonio Maria Hernandez, Julio César Rivera, Emilio Ibarlucia, Alberto Bianchi,
Gregorio Badeni, Juan Carlos Cassagne, y Maria Angélica Gelli.

Mientras tanto la sociedad y la comunidad juridica esperaban una decisiéon de fondo
sobre el derecho de propiedad. Pero las circunstancias favorables de la economia hicie-
ron que el problema no fuera resuelto sino disuelto a través de la denominada doctrina
del «esfuerzo compartido».

La Corte Suprema ha realizado un esfuerzo por encuadrar la emergencia «dentro» y
no «fuera» de la Constitucién. Tales esfuerzos se lograron con un marcado forzamiento
de instrumentos juridicos que se colocaron en el limite de la frustraciéon de derechos
constitucionales. El resultado negativo ha sido en términos de seguridad juridica.

Algunos de estos malos recuerdos se han corregido y otros se estan corrigiendo, pero
dejaron sus secuelas y sabido es que la confianza no se recupera de un dia para el otro.

La claridad de reglas de juego en un marco juridico, politico y econémico estable, re-
presentan el mejor estimulo a la inversién y a la llegada de capitales. Finalizamos con
ALBERDI (1858, Cap. I1I, pfo. 10 y 12):

«Esos medios de proteccién, esos principios de estimulo no son otros
que la libertad, la seguridad, la igualdad, asegurados a todos los que,
habitantes o ausentes del pais, introduzcan o establezcan en él sus ca-
pitales (...) proteger el capital por los medios designados en la
Constitucién, es dejarle amplia y entera libertad de accién y de aplica-
cién, es darle seguridad para su principal y para sus beneficios e
intereses, es colocarle contra el amparo de la arbitrariedad, contralos
privilegios y monopolios de todo género» (ALBERDI:1854, Cap. III,
pfo.10y12)
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