Prélogo
Por EUGENIO RAUL ZAFFARONIL

Los autores de los diferentes capitulos de este libro se detienen
en las medidas mas significativas del actual gobierno en sus prime-
ros cien dias. Su lectura, en un juicio de conjunto, nos permite afir-
mar que, contra lo que una parte del electorado creyé de buena fe, no

estamos viviendo una alternancia normal y saludable para la demo-

cracia, sino la pretensién de instalar un nuevo y diferente régimen.
La sagrada ley democratica impone que quien gana, aunque
fuera por un voto, debe gobernar. Pero un Estado de derecho debe
gobernarse de acuerdo con la ley, ante la cual todos somos iguales
—o, por lo menos, debemos serlo— en dignidad y derechos, como reza
la Declaracién Universal incorporada a la Constitucién y el propio
articulo 16 del texto histérico. :
Lamentablemente, estamos vivenciando un caos juridico, don-
de el Poder Ejecutivo manipula la Justicia —o a un sector lo su-
ficientemente decisivo de esta—, extorsiona al Senado Nacional
coaccionando a los gobernadores e intendentes, decide la coparti-
cipacién federal, legisla por decretos leyes al margen del Congreso
de la Nacién, despide a decenas de miles de empleados publicos
impunemente, contrae deudas internacionales, negocia en condi-
ciones dudosas, acepta condicionamientos al Congreso Nacional
por parte de un juez provincial de Nueva York, alinea al pais inter-
nacionalmente en consonancia con el poder mundial corporativo,
estigmatiza a las universidades del conurbano bonaerense como
centros de formacién’ de militancia, desarticula organismos crea-
dos por ley y otras andanzas que seria largo enumerar, pero acerca

de las que este libro ilustra sobradamente.

\h—
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ra democracia debe; ante todo, respetar la volyy,
T la mayoria sino también —y por so,brg todo
tad popular, 1o sélo de o rque el respeto a 12 minorfa implic,
de la minoria. Lo deibe hallcer é)e e o puede privar 16 S tamiiy
respeto a la mayor abf‘auf'1 de opinién. En este caso, adem4s, gq
sagrac(lio derzcirlgn?)rciznclie casi la mitad del electorado, aunque 15
gjcgzitiduge la minoria_ no sea determinante a los efectos de carge.
' ocracla. _
terlZLa; ge‘;lgcfzga que no guarde.z el debido respeto 1a aa mlnf)n’a,
en rigor, deja de ser una democracia, aunque alggnos a denominen
democracia plebiscitaria. Es obvio que no s posﬂ?le con51d'erar de-
mocrdticos a regimenes dictatoriales, como el nazi o el fascista, por
mucho que hayan sido votados por una mayoria.

s bastante claro que si lo que esta sucediendo puede suceder en
la Argentina, es porque el sistema de pesos y contrapesos de nuestra
democracia funcioné bastante mal, por no decir pésimamente mal.

Aunque hoy todas las constituciones contienen declaraciones
de derechos, lo cierto es que —aunque esto sorprenda a muchos-
una constitucién puede no tenerla, como no la.tenia la Constitucién
norteamericana originaria, porque la esencia de una constitucién
es la distribucién del poder, a efectos de que ningin sector pueda
hegemonizarlo y, por ende, los derechos de las minorias queden a
s:alvo. Las declaraciones de derechos son importantes y hoy préc-
t1cam§nte no se concibe una constitucién que no declare derechos,
PEro A1 la distribucién del poder falla, la constitucién falla en su
funcién esencial y esas declaraciones quedan reducidas a expresio-
nes de buena§ %ntenciones declamadas liricamente.
il s oy e demsizativodo que st esencia o
tenemos, debemos usa Tnerrgos una Coqstﬂ:ucmn, es la dnica que
e CI"eer que os b rlay r&}tar de cuuc?arla2 Pero no por eso de-
defectuoso —sin 1a Olslfbr}?.d Al 1811611. que si tuviésemos un vehiculo
otra alternativg qu]iz uszirlloald de (_ZIhSponer de otro—, no nos queda
no por eso aﬁrmariamos u,e ?;reg arnos con el que/ tene.rnos, .per?
ble, cuando es evidente q(ile selilp(i);pemos e un vehieulo 1nme;101‘5;1)
parece incluso que comienza g d , lene? R GRcs ety % =4 este cash

En nuestra historia de gi4 espedir ,humo negro d?l rpotor. _

1a de didstoles y sistoles de movimientos Po

pulares que ampl; : ;
laron inclusiva y g
y de las resistenc mente la base de ciudadania rea

Una verdade



permitieron negf)clados @e proporciones siderales, que deja reduci-
da a una mezquina propina cualquier corrupcién de los primeros.

No Qbstani:,e, las neutralizaciones de los movimientos de inclu-
sion 50018}1 tuvieron que pagar el costo de dejar en la historia man-
chas institucionales indelebles.

Yrigoyen se las arr.eglé con la Constitucién histérica, porque le
pastaba con hacer realidad la soberania popular, que hasta su elec-
cién habia sido b}lrlada por completo. Para derrocarlo, la reaccion
excluyente necesité esperar los efectos de una crisis mundial, pero
también quebrar la Constitucién histérica con un golpe de Estado
brutal, que llevé al poder a un corporativista de extrema derecha,
formado en el imperio alemén. La Corte Suprema firm6 la vergon-
sosa acordada de 1930, pero también mird distraidamente hacia
otro lado con los fusilamientos in situ, el sometimiento y la ejecu-
cién de civiles por consejos de guerra y otras aberraciones falsa-
mente amparadas por la hoy felizmente desaparecida ley marcial,
cuyo propio texto tantas veces se burlé, para usar solo su nombre.

" Perén era un militar, pero inteligente, y aunque parezca que
los militares no son muy cultores del derecho, como politico se dio
cuenta de que necesitaba otra Constitucién, y se la encomend6 a
Sampay. Perén cayé en la cuenta de que su obra incluyente nece-
sitaba un seguro institucional, un obstdculo normativo a la regre-
sién, v eso fue la Constitucion de 1949.

Para derrocarlo, no solo fue necesario bombardear por primera
vez desde el aire una capital del continente americano, ametrallar
al Pueblo, fusilar sin proceso, sancionar el decreto 4161/56, sino
también derogar por decreto una Constitucién, con el pretexto de
que la constituyente no habia sido convocada con los matematicos
dos tercios de una de las dos Camaras del Congreso. Lo curioso fue
que, de inmediato, la dictadura que lo derroco convocé a otra cons-
tituyente, pero sin ningun voto del Congreso, que estaba disuelto.

No creemos que lo normativo sea capaz de contener una vio-
lencia descontrolada, puesto que ull tsunami no se detiene con nor-
mas juridicas, como lo prueba la neutralizacién de la Weimarer
Grundgesetz por el nazismo, pero por lo menos debe reconocerse
que constituye un fuerte obstéculo y, en de?ﬁmtl.va, su remocion de-
ja siempre una mancha imborrable en 1a historia, carga al violador
con un estigma que no S€ olvida .fécilmente, requiere de su parte
un esfuerzo que lo ensucia para siempre. o ,

Pero ahora hemos llegado 2 la situacion regresiva sin que quie-
nes hegemonizan todo el poder carguen con nmg}n.l estl.gma, aun-
que en verdad, debe reconocerse que en este brevisimo tiempo han
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: zo por hacerse de él en la gestig

B iionsﬁsgiglzssﬁggzdapal poder no los manchi el gi
Eﬁgc? .irlljctlau?er?tse se Vio ’frgitrﬁilggalior primera vez en nuestra his.

. . . , . stituc .
ton% S.lgnrélsl glel Illa(c:f: J{Z 1craltmpaﬁa de medios monopolicos y el actug]
blindaejje medidtico por parte del mismo monopolio, 110 cierto es que
se hicieron del poder absoluto solo ganando una eleccién por yp

f otos. .
puniiol?:gZda no tuvo costos andlogos a los €1e 1930 ni a los de
1955 debido a que el modelo incluyente no habia montado Sus pro-
pias defensas institucionales, adecuadas gl poder planetario de lag
corporaciones trasnacionales, caracteristico de este momento y de
esta etapa y modalidad del colonialismo en fagg avanzada. Por en-
de, quedé en una clara situacién de vulnerabilidad ante el empe-
116n regresivo y excluyente.

No tenemos una Constitucion que garantice los derechos de la
minoria y, por ende, tampoco los de la mayoria. El sistema de pesos
y contrapesos en el poder esté fallado, la mitad del Pueblo carece
de todo poder juridico.

¢Fue esto un error? No dudamos de que lo fue, aurique como
atenuante debe reconocerse que ese descuido, en alguna medida,
respondié al hecho de que nuestro Pueblo no tenfa mucha fe en el
derecho y, por ende, se pensé quizd que un proyecto institucional
no hubiese movido multitudes y hubiese chocado con obstéculos
dificiles de sortear.

~ Esa escasa fe en el derecho no es producto de ignorancia ni
signo de inferioridad, como podrian afirmar algunos selectos n-
telectuales aduefiados de la verdad elitista. Se trata del resultado
natural de una larga experiencia histérica en la que el derecho
siempre fue p}entiroso con el Pueblo, hasta hipécrita podria decir-
fss'i‘rsllc(s)lg:géo desde que Isabel la Cat.élica entregaba a los indios a
los esclavizarsio_s }E)al;:a que los at.ioct.r}nasen —y todos sabemos que
zabd la sobefania o alla Constitucion de 1853-1860 que garangl(;
protagonismo POHi)iO . a? pero el Pueblo queds al margen de't0 r

- proscripciones de log0 4 t}le burlado. Pox el fraude primero y P°

Aqui los peores Crl?ar 1dos mayoritarios después. o
de 1a Reptiblica. o | ;n(;enes Se cometieron en nombre d.el dg}”eCLé
mascara del der,ech o hi €mocracia y hasta de la Constitucion- .
de su invocacign: razonZO due nuestro Pueblo desconfiara st

Muchas veces h €s no le faltaban. »

€mos escuchado el comentario: los alema”

Creen en el der
echo, lo respelan, nosotros no. Tienen razoén en cree?
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n S y
Pero esga1 0 eslnuestra €Xperiencia, donde la méscara del dere-
cho fue usada por las peores dictaduras, por los personeros del colo-

nial.ismo, donde todos se disfrazaron incluso de liberales, como si las
mujeres francesas que hace mas de dos siglos avanzaban cantando
La Marseillaise hubiesen estado en las cabinas de los aviones que
bombardearon Plaza de Mayo o hubiesen arrojado la cama de bron-
ce de Yrigoyen por la ventana o cargado los fusiles de 1956.

No obstante, creemos que esto ha variado en buena medida en
los ultimos treinta afios; hoy gran parte del Pueblo sabe que debajo
de las formas hay algo que es derecho y que también se esconde el
no derecho. No se trata de una mera Impresién.y menos atn de una
expresién de deseos, sino que este cambio se puede verificar en las
protestas, en los reclamos de diferentes sectores, que se quejan de
la inoperancia o arbitrariedades de la Justicia. Esos reclamos han
corrido el velo de opacidad que cubria los estrados y todo lo que alli
sucedia, lo critican, pero no para romper todo, sino para reclamar
derecho, no sélo en sentido subjetivo, sino también en el objetivo.

No abrigamos duda alguna acerca de que la pulsién incluyente
volverd a triunfar en algin momento, porque los Pueblos no se
. quedan quietos, y menos el nuestro, que ha generado una fuerte
tradicién popular y nacional.

Pero para esa ocasién —que con toda seguridad se dard—no nos
podemos permitir volver a desperdiciar la fuerte leccién de esta
dura experiencia: debemos desde ahora pensar en la construcc%én
de un gran obst4culo normativo. No serd, como dijimos, la solu016r}
a todos los problemas ni mucho menos, pero al menos nos colocar4
€n una posicién no tan vulnerable. o o

No olvidemos que venimos de una historia const11.31,1c1or.1a1 com-
plicada y accidentada. La Constitucién de 1853 dej6 abierto un
problema que hasta el presente no se ha resuelto: ho,y lo llamamos
coparticipacién federal; en aquel momento se llamé la aduana y
determing la segregacién de Buenos Aires .hasta 19s hechos que
culminaron en 1860; una historia no muy feliz, por cierto. Ep }949
entramos al constitucionalismo social, pero en 1956 se derribo esa
- Constitucién para engancharnos en el sistema financiero niufndlal
¥, de inmediato, una constituyente mal~ nacida le a{gi’_reg?1 ?t 3111111:_
S0 articulo 14 bis, como cufia de extrana madera. Una dicta
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. orales, que se disolvieron cg

e introduwo refzrriazfgenri%eleccionista del momento df;
1976. En. 199 1’ eo0 de obtenido el despacho que se bys.
lugar a una refo,rma que, ua% as, con instituciones mal definidas y
caba, se termino a 1as aIr):(l)]; pro]c;lemas ha cansado. En 1a urgenciy
perfiles difusos, que 1uevirtud %o incorporar los tratados interna.
final, tuvo ' ME0S }?umanos a] texto. Los derechos sociales, el;-
cic.)nazies de igi%c}i?oslvieron 4 1a Constitucién por la insélita via de]
ggxiih?)siiéemac’ional, aunque algunos juristas quf.ran hoy ‘neu-
tralizarlos con argumentos de _doble derecho, que hizo propios e]
colonialismo britdnico en la tltima posguerra. .

Esta historia, que refleja de alguna mane:xra/npestras tribula-
ciones, llega hoy a una crisis mediante el caos juridico creado por el
actual gobierno, lo que no puede menos que convencernos, de una
buena vez, de la necesidad y urgencia de una profunda refunda-
cién institucional de la nacion.

Desde ahora deberiamos discutir los temas, a la luz de las dificul-
tades y de la descarada explotacién de las fallas del sistema de pesos
y contrapesos. Una refundacion institucional de la nacién requiere
una clarificacién previa de los problemas y de las posibles soluciones.

Las preguntas son muchisimas y variadas, pero la complejidad
no debe asustar a nadie, porque las respuestas no son patrimonio
de ninglin especialista, sino obra comtn de un Pueblo que ha al-
canzado un alto grado de instruccién y, sobre todo, de cultura.

¢Es nuestro sistema presidencialista el mejor? ;No nos conven-
cemos de que es importante poder cambiar un gobierno que pier-
de .Za mayoria sin necesidad de poner al sistema al borde de un
Zg}g’gﬁ ¢No Creemos que es in.admisible que una crisis po.litica'se

a en crisis de sistema? ;No sabemos que con el presidencia-

lismo es i ' T /
mposible hacer acuerdos politicos? ;No hemos visto el fra-

caso de toda tentativa de alianza politica? sINo vimos lo que sucedio
con Ortiz-Castillo ¥ mucho de

, spués con De la Ria-Alvarez? ;No les
Zfﬁgﬁfj ;efzossan?wales Cém? les fue en la alianza actual? ;Vo-
sabemos que eso m;z do quedneceszt?mos un gobierno fuerte, cuando
ofirmando g tonter;’ae};zen e del titulo que le demos? s Seguiremos

€ que nos gustan los lideratos? ;Creemos

acaso que los i

cuentaqde que léclffzre; 105 crea una Constitucién? ¢No nos damos

brilla en cual(}uier];iscjf Surg?e un lider que empatiza con el Pueblo,
e . '

los europeog? R ’aN 08 Creemos con menos neuronas qu¢

posterior 1
el golpe de

Y podemog :
se __
con una Corte S SWI' preguntando: sNos sentimos complacdeS

ree Supremaq. . : :
1 prema de cinco Jueces que resuelven en uliimo
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instancia y en todas las materias? ;No nos damos cuenta de que eso
importa una concentracién de poder muy poco republicana? ;No
sabemos por experiencia que nuestro control de constitucionalidad
difuso y sin stare decisis sirve de muy poco? ;No nos dice nada la
experiencia de que el control difuso que permite a cada Jjuez decidir
lo que le parece en materia de constitucionalidad no hace mds que
introducir el caos? ;No hemos visto, acaso, a jueces que detienen la
vigencia de una ley por afios, cuando nadie tiene esa potestad cons-
titucional en nuestro pais? ;No vemos que, por la via de una preten-
dida medida cautelar, cualquier juez sentencia antes de tiempo y en
forma inapelable? ;No sabemos que la Constitucién no dice quién
resuelve los conflictos de poderes? ;Nos parece razonable que una
misma ley que rige en todo el territorio pueda interpretarse de mds
de veinte maneras diferentes? ;No seria preferible tener un tribunal
constitucional en serio, cuya declaracién haga caer la vigencia de
la ley inconstitucional? ;No seria mejor tener una corte de casacion
nacional que baje lineas de interpretacion jurisprudencial?

Sigamos si gustan: ;Sabemos qué es institucionalmente la Ciu-
dad de Buenos Aires? ;Alguien nos puede decir cémo se integra el
Consejo de la Magistratura conforme a la Constitucion? ;Sabemos
cémo se delimitan las atribuciones del Consejo de las del Poder Ju-
dicial? Y la que proviene de 1853, atn sin respuesta: ;Nos parece
correcto que el Poder Ejecutivo de turno sea quien distribuye como
quiere los impuestos que paga todo el Pueblo?

Y respecto de esos impuestos: ;Nuestro sistema tributario es
acaso el mejor? ;Vamos a seguir tributando con base en el consu-
mo? ;Es igualitario el impuesto que paga un gerente de trasnacto-
nal que el que paga un exempleado cesanteado por este gobierno
cuando deba comprar un litro de leche o medio kilo de fideos?

Y dado que hablamos de impuestos: ;Nos parece justo que
debamos pagar con nuestros impuestos, a lo largo de diez, veinte,
treinta 0 mds afios, la deuda que decide contraer por si y ante st
un ejecutivo que se va en cuatro afos? sCudntos afios tardamos en
pagar la deuda contraida por Rivadavia con su famosa enfiteusis?
¢Dejaremos que los Rivadavia se reproduzcan cada tanto? ;No se-
ria acertado que por lo menos lo decida una mayoria calificada de
representantes del Pueblo?

Y en cuanto a la calidad de nuestra democracia: ;Estdn confor-
mes con los monopolios medidticos que no se toleran en ningun pais
desarrollado? ;Quieren que sS1gamos conservando estas piezas del
subdesarrollo propias de Latinoamérica? ;Les gusta que un mono-
polio en red con las corporaciones trasnacionales nos cree la reali-
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dad y nos imponga un discurso unico? §Su prohibicion no debier,
. ] 2
; 1 ycionals
tener jerarqulQ constit
P(J)driamos seguir cOIL las preguntas y ensayar muchas reg.
uestas, que nada de esto se resuelve en opiniones al paso, sino que
. ’ discutir, por explicar, por aprender todos de

son todas materias por ] | . |
todos, porque nadie tiene el monopolio del saber; las discusioneg
)

no pueden limitarse a los juristas, d.ado que las I‘eSII;')IileStaS 10 son
simples y en su mayoria, por no decir todas, son politicas. El Juris-
ta, sin duda, debe dar forma a las respl.leStaS, pero las decisioneg
deben ser politicamente discutidas, partiendo dg la zdea-fuerza que
sale de esta triste experiencia actual: la necesidad de pensar, de
usar las neuronas para refundar institucionalmente la nacion.

Nuestro Pueblo ha empezado a creer en el derecho en los dl-
timos treinta y tantos afios de vida constitucional. Creemos que
sus reclamos demuestran claramente que distingue entre lo que
es derecho y lo que es el no derecho de rdbulas convertidos en es-
cribidores sofisticados, expertos en aprovechar las grietas de una
institucionalizacién defectuosa.

Es absolutamente necesario reforzar esta incipiente, aunque
ya extendida, fe en el derecho. No se debe permitir que nuestro
Pueblo se desilusione del derecho, que vuelva a confundir los dis-
cursos complicados de los mercenarios con el derecho, que la lamen-
table experiencia actual en el mediano plazo vuelva a desacreditar
al derecho y, por obra de los chicaneros del colonialismo, expanda
la impresién de que es algo siempre oscuro, tenebroso y, en tiltimo
andlisis, un puro instrumento de dominacién.

Es necesario refundar institucionalmente la nacién para ase-
gurar la fe popular en el derecho, para reafirmar que lo que se vive
no es el derecho, sino el no derecho, donde cada quien usa su poder
y lo manipula como le da la gana. Ese no es el camino del derecho
sino del caos.

Es indispensable hacerlo, porque cuando un Pueblo pierde 12
conﬁa}nza en el derecho, lo arroja lejos, como se hace con una he-
rramienta inttil, una tijera sin filo, un martillo sin mango, que
descarta. Pero cuando se descarta el derecho, ]lamentablement®
solo' quedg la violencia que, aun triunfando, tiene un doble inco™
Veﬂfn’ce; Invariablemente, el mayor ntimero de muertos cort®’
f&??ioi eéslos. mas débiles ¥, ademas, deja heridas que demPran gZIr;ea

€D cicatrizar. No es eso lo que ante esta regresion recl

nue inci g
o 1stro Puebl.o.que, con palabras més o menos coincidentes,
ula en definitiva un reclamg juridico.
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