Dialogo sobre la Constitucion de 1949

Entrevista al Dr. E. Raul Zaffaroni
realizada por el Dr. Radl Gustavo Ferreyra’

—En un trabajo que usted publicé hace muy
poco tiempo ha presentado e insistido con una
tesis bien original. Usted dice que a la Cons-
titucién de 1949 se la quiso borrar de la his-
toria. ;Podriamos conocer exactamente la di-
mension de su tesis?

—Si, normalmente en la historia de un pais se
recuerdan todos los periodos: buenos, malos.
Los alemanes no han borrado el nazismo de
su historia; por supuesto lo rechazan, pero
no lo borraron. Aqui se quiso hacer una cosa
peor. Se quiso borrar un pedazo de historia y
se borrd del derecho constitucional argentino
la Constitucidn del 49. No es que se la recha-

1. Raul Gustavo Ferreyra es profesor titular de derecho
constitucional, Facultad de Derecho, UBA. La entrevista fue
realizada el 14 de junio de 2015 en la biblioteca personal
del Dr. E. Raul Zaffaroni, profesor emérito de la Universidad
de Buenos Aires (UBA). Ambos agradecen a la estenotipista
y abogada Débora Loreley Fernandez y al corrector Pablo
Ali, asf como también al Dr. Ernesto Gaya por haber hecho
posible el encuentro.
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z0; se la borr¢, directamente se la ignoré, como si fuese algo que no
habia sucedido, y se dejé un hueco en la historia, un hueco extrafio.

Los mismos que impugnaban la legalidad o la legitimidad de la
Constitucion del 49, amparados en una cuestion formal -porque no
tenian los dos tercios del total y decian que se necesitaban los dos
tercios del total y no los dos tercios de los presentes-, esos que borra-
ron con un decreto la Constitucion del 49, un rato después convoca-
ron una Constituyente sin Congreso; es decir, sin ejercicio del poder
preconstituyente, asumiendo facultades revolucionarias y, por ende,
legislativas. Son las contradicciones que tiene una historia polariza-
da. Creo que en el constitucionalismo argentino dejaron un hueco
que es dificil de llenar.

—Usted ha revisado en su obra Estructuras judiciales (Ediar, 1994) y
en otros trabajos la idea de la constitucionalizacion de la Argentina en
el siglo XIX. En el siglo XIX se llevaron a cabo solamente tres reformas
a la Constitucion y dos de esas reformas fueron mds bien de maquillaje.

—Si, salvo la de 1860, las restantes fueron de maquillaje.

—Se refiere a las de 1866 y 18987
—En efecto.

—Con el tiempo, la ley electoral, me refiero a la Ley Sdenz Pefia, casi
tiene la estatura de una reforma constitucional. ; Por qué Hipdlito Yri-
goyen en el siglo XX no intenté o no se le pasé por la cabeza la reforma
de la Constitucion, lo que le deja servido en bandeja prdcticamente esta
iniciativa al peronismo?

—Creo que Yrigoyen no necesitaba una reforma de la Constitucion.
Estamos hablando de Yrigoyen en 1916. Estamos hablando de la mi-
tad de la Primera Guerra Mundial. El constitucionalismo social era
totalmente incipiente. Habia aparecido en México en la Carta de Que-
rétaro de 1917; en Weimar en el 19.

Yo creo que Yrigoyen queria hacer realidad la Constitucion del
53/60 en el sentido de la soberania popular. Hasta entonces el pueblo
habia estado totalmente marginado del escenario politico a través
del fraude electoral. Con la Ley Sdenz Pefia —-cuya primera experien-
cia fue un poco negativa porque no se dieron cuenta y abrieron las
urnas de Santa Fe por la parte de abajo cuando estaba sellada-, des-

478



Didlogo sobre la Constitucién de 1949

pués de pasar de esa experiencia, se hace un sistema electoral en el
que hay mucho menos espacio para el fraude, y entonces llega Yrigo-
yen al gobierno. Es decir, es la primera vez que esa soberania popular,
aunque sea formal, se da en la realidad.

En ese contexto, yo creo que Yrigoyen no necesitaba una reforma.
No la podia pensar tampoco. Hubiera sido un adelantado a su época
si la pensaba. Era medio impensable un constitucionalismo social en
la Argentina en el afo 16, en el ano 20. Asi como Alberdi: uno hoy
puede criticar muchas cosas de Alberdi, pero cada uno pertenece a
una épocay tiene la vision de la época.

—Ahi queria volver, al siglo XIX. El proyecto de Alberdi —el arquitecto
de la Constitucion del 53- y el modelo politico de Alberdi era una “re-
publica pastora’, ;verdad?

—Si.

—Creo que inclusive hasta lo dice con estas propias palabras en sus Ba-
ses.? ; Por qué cree usted que esa Argentina que pensé Alberdi desde Val-
paraiso para un millén de personas -casi el 97, mejor dicho: el 99 por
ciento analfabetos- se transmite a pleno siglo XX, casi cien afios después,
para una comunidad ya no de un millén de personas sino de 15 millones
de personas, con un fenémeno inmigratorio absolutamente diverso a lo
imaginado por Alberdi? En 1948, cuando Perén asume la decision de
reformar la Constitucion, a la luz de la historia, ;usted juzga que era
inmediatamente necesario llevar a cabo la reforma en ese momento?

—En el 48, si. Es decir, Alberdi concibe al pais y esa Constitucion en
ese momento. ;Qué era lo que tenia adelante? Exactamente, tenia un
pais con menos de dos millones de habitantes; tenia un pais donde
no se ejercia el poder estatal en todo el territorio; tenia un pais con
un ejército de zaparrastrosos, penados con incorporacion forzada. La
vision que €l tenia era la visién de México; él lo dice: un pais al que,
estando debilitado, le habian sacado dos tercios de su territorio, que
no los tenia ocupados. Esa es la vision de Alberdi.

2. Lareferencia completa es Alberdi, Juan Bautista: Basesy puntos de partida para la organizacion
politica de la Reptblica Arjentina, derivados de la lei que preside al desarrollo de la civilizacion
en América del Sudy del Tratado Litoral de 4 de enero de 1831, 22 ed., corregida, aumentada de
muchos paragrafos y de un proyecto de Constitucién concebido segun las bases propuestas
por el autor, Valparaiso, Imprenta del Mercurio, Santos Tornero y Cia., 1852.
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(Por qué eso se traslada y por qué se continua? ;Por qué nuestra
oligarquia hizo de esa Constituciéon una bandera? Porque nuestra oli-
garquia nunca fue liberal, nunca fue politicamente liberal. Politica-
mente liberal fue San Martin; politicamente liberal fueron los liberta-
dores. Después los ingleses los mataron o los mandaron afuera y
nuestras oligarquias fueron spencerianas, fueron racistas; y la invoca-
cion de la Constitucion fue siempre una estafa por parte de las oligar-
quias.

Yo creo que nuestros pueblos no creen en el derecho y tienen ra-
z6n en no creer en el derecho. Creo que nuestra mision es hacer que
nuestros pueblos crean algin dia en el derecho en serio. Tienen ra-
z6n porque los estafaron siempre: constitucidn liberal y realidad cua-
si servil. Por eso arrastraron esa Constitucién, que ya no se adaptaba
al pafs, hasta el 49. A tal punto que los propios “gorilas”, cuando con-
vocan la Constituyente fraudulenta del 57, lo primero que ponen es el
articulo 14 bis, porque se dan cuenta de que a esa Constitucion ellos
mismos tenian que tocarla y tenian que poner los derechos sociales
en la Constitucion. El mundo ya exigia eso.

—~Cuando Perdn gana las elecciones en el 46, ;usted puede interpretar
o proyectar la idea de que él, al poco tiempo, ya se habia dado cuenta
de que con la Constitucién del 53/60 y sus reformas no iba a poder
gobernar, que iba a tener que llevar a cabo la reforma de la Ley funda-
mental con la cual habia ganado las elecciones?

—No sé si no iba a poder gobernar. Si se lo proponia, hubiera podido
gobernar. Pero seguiamos teniendo una estructura juridica para el
pais que era anticuada, no se adaptaba a la realidad. En el 49 ya el
constitucionalismo social se extendia por toda Europa: ya estaba la
Constitucion italiana, ya estaba la nueva Constitucion francesa, en el
49 se sanciona la Carta de Bonn para la Republica Federal Alemana.
Era otro momento histérico y Perén era muy sensible a lo que estaba
pasando en el mundo y a los momentos histéricos.

—Si, sobre todo si uno compara las elecciones presidenciales de 1946
—en las cuales triunfa Perdn por escaso margen- con los porcentajes
asumidos dos afios después en las elecciones de convencionales consti-
tuyentes; hay un crecimiento exponencial del justicialismo en muy poco
tiempo, realmente.
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—No nos olvidemos que en 1946 -es el final de la Primera Guerra
Mundial- a Perdn se lo ataca tratando de asociar su imagen con un re-
sabio de los totalitarismos que acababan de ser vencidos. Eso pesaba
en la Argentina. Por otra parte, el Partido Conservador no estaba del
todo desarmado; la Unién Democratica fue un frente, directamente;
yo no sé si hubiera podido gobernar en caso de ganar, porque no sé
si no le hubiera pasado lo mismo que a la Alianza unos cuantos afios
después; era un rejunte heterogéneo: estaban desde los conservado-
res hasta los comunistas, una cosa de lo mas rara. Entonces, la consig-
na del 46 era “votamos por el Eje o votamos por la democracia”. Esa
fue la imagen que se quiso dar.

—Para usted, ;la Constitucién del 53 y sus reformas respondian a un
modelo de Estado?

—Si, un modelo que nunca se habia hecho.

—Considera que nunca se consolido definitivamente el proyecto de la
“republica pastora” de Alberdi?

—El de Alberdi no. Se consolid6 un proyecto de republica oligarquica,
que es analogo -con todas las diferencias folcléricas que tengamos-
al porfirismo mexicano, a la Republica Velha brasilefia, al patriciado
peruano.

— Usted estaria de acuerdo en extender la partida de defuncién de
ese modelo, que hace pie en el 53 y sus reformas, hasta 19307 ;Cree
que se perpetud, o 1930 es una fecha en la que ese modelo hizo crack
con el crack de la economia mundial? Me refiero a ese modelo de acu-
mulacién de riqueza y distribucion inequitativa de los recursos.

—En alguna medida, como acumulacién de riqueza si; porque des-
pués de 1930, en la Década Infame, tuvieron que tomar una serie de
medidas de caracter keynesiano y de intervenciéon econémica. Pero
como modelo politico no termina. Lo que habia pasado es que habia
aparecido un movimiento populista y a ese movimiento populista lo
quebraron en el 30. Eso fue lo que sucedi6. Quiebran la formalidad
constitucional también en el 30. Pero el modelo oligarquico no iba a
aceptar el sentido que llevaba ese movimiento populista.

—Perén fue un gran espectador de todos los sucesos, en especial los
de 1930.
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—Fue un espectador de eso. También fue un espectador de Mussolini
en Italia. Si, fue un espectador del mundo. Yo creo que siempre estuvo
atento al mundo.

—Incluso el famosisimo tema de la acordada de la Corte del 6 de septiem-
bre de 1930; Peron ya en ese momento era un hombre de 35 afios de edad.

—Si, esa famosa acordada que todo el mundo se la imputa a Figueroa
Alcorta y que fue obra de Repetto. A Figueroa Alcorta le tuvieron que
torcer el brazo para que la firme, porque Figueroa Alcorta era un oli-
garca auténtico del viejo estilo. Le costo firmar esa acordada.

—~Cuando Perén eleva un mensaje en 1948, en ese mensaje da a cono-
cer las ideas preliminares de lo que seria mds tarde la reforma cons-
titucional de 1949. ;Sabia enteramente el protagonismo que estaba
jugando en la historia de la Argentina?

—Si, no tengo la menor duda de que él sabia.

—Aprecio eso... porque hacia dos afios nada mds que él ejercia el poder
constitucional.

—Si, pero en esos dos afios Per6n habia tomado conciencia de lo que
estaba transformandose. No nos olvidemos que se estaba empezando
a producir el fendmeno de concentracién urbana, se estaba urbani-
zando nuestra poblacién. Es un cambio sustancial. Ademas, en esos
afios se produjo un fenémeno de concentraciéon urbana muy parti-
cular. Todos los procesos de concentraciéon urbana en el mundo, por
regla general, fueron traumaticos: con muertos, violencia. Aca, como
el proceso de concentracion urbana se produjo con pleno empleo,
hubo algin paternalismo policial, pero de ahi no pasaba. No hubo que
retirar muertos todos los fines de semana. Se produjo de una mane-
ra mucho mas pacifica. Si uno piensa en la concentraciéon urbana de
Londres, en la Revoluciéon Industrial, o en la de Paris, fueron mucho
mas violentas.

—O sea que, mds alld de lo que han sostenido de modo reiterado los
discursos de nuestra oligarquia, ; Perén era un hombre que estaba per-
suadido, queria vivir a Derecho?

—Si, por supuesto. No me cabe la menor duda. Es decir, ;quiénes
fueron mas liberales politicos en cierto sentido: Per6n, con algunos
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abusos de paternalismo policial; o los otros, que bombardearon la
Plaza de Mayo, fusilaron sin proceso, derogaron una Constituciéon por
bando? Me parece que, en el balance, Peron fue mas liberal politico.

—Pasemos a algunas consideraciones politicas. Cuando Perén adop-
ta la decision de reformar la Constitucion -muchas veces me he hecho
esta pregunta-, ;por qué abrid la puerta del desdén sobre aspectos for-
males de la propia variacion constitucional? Es decir, ;no habia otra
posibilidad de votar realmente la reforma en el Congreso? Fueron muy
pocos los votos que separaron a lo que después se levanté como la im-
pugnacion de la oposicién, de la Unién Civica Radical...

—:En qué sentido?
—Siempre me pregunté lo siguiente: politicamente tomd la decision,

politicamente iba para adelante y faltaban muy pocos votos; creo que
eran dos o tres votos de diferencia en el dmbito congresual...

—Usted se refiere a dos o tres votos para tener la mayoria de los dos
tercios absolutos.

—EXxactamente, a eso me refiero.

—Supongo que le habran dicho -lo mismo que sostuvo después Sam-
pay- que era dudoso eso de que fueran los dos tercios de la mayoria
absoluta. Sampay lo sostiene bastante legitimamente, lo fundamenta
bastante bien con datos norteamericanos, etcétera, y después en la
Constituyente. Coincido en que Perén podia haber sido un poco mas
prolijo. No le costaba mucho, pero de cualquier manera a esa Consti-
tucion la iban a borrar, aunque tuviera los tres votos o no los tuviera.
Esa fue una objecién de tipo formal.

Por otra parte, pensemos también que en el 49 la oposicion a Pe-
ron —por lo menos las caras de la oposicion a Perén-no era la misma
que en el 46. No era la Uniéon Democratica. Era un radicalismo que
aparecia renovado y que pretendia correr a Per6n por izquierda. Me
refiero a Moisés Lebensohn.

—Injustamente olvidado, como dice usted.

—Si, injustamente olvidado. El “rusito de Junin”, que le decia Eva Pe-
ron, porque se conocian del mismo pueblo.

—Ahora bien, es curiosa la pirueta del radicalismo en el 48, vera-
no del 49; porque, por un lado, van a la eleccién y como resultado
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de la eleccion gana abrumadoramente el justicialismo; no obstante,
los radicales tienen una buena cantidad de constituyentes. Deciden ir
al comicio, van al comicio, eligen convencionales constituyentes y la
primera actividad que hacen es impugnar la decision de reformar la
Constitucion.

—Es la misma decisidon que toma el sector frondizista en el 57 y deja
virtualmente en minoria la Constituyente de 1957.

—En términos politicos, muchisimos afos después, ;usted cree que fue
ventajosa o desventajosa la actitud que asumié la Unién Civica Radical
al retirarse de la Asamblea Constituyente de 1949?

—Creo que fue un gravisimo error, que dej6é formalmente deslegiti-
mada la Constitucién del 49 y condicion6 a que durante muchisimos
afios no supiésemos qué constitucion teniamos.

—Convengamos que el acto politico mds importante que hay es dar y
crear la Constitucion, y el segundo mds importante es reformar la Cons-
titucion. En la historia politica de la Argentina, salvo la separacién de
Buenos Aires en el siglo XIX, no tenfamos un antecedente de esta natu-
raleza, de que la oposicion se levante en bloque y se levante del recinto
la deliberacién de un pacto constituyente.

—Es cierto, creo que eso fue un gravisimo error.
—:De Lebensohn?

—La voz cantante del radicalismo en aquel momento era Lebensohn.
Era el Movimiento de Renovacidn.

—Era un hombre joven.

—Si, y murié joven incluso. La voz cantante era Lebensohn, que era el
mas doctrinario de los radicales del Movimiento de Renovacién. Pero
no nos olvidemos que el radicalismo tenia adentro un ala de derecha,
el llamado “unionismo”, que de alguna manera eran los resabios del
“alvearismo”, que era sumamente “gorila”. Lebensohn era un hombre
mas dialogante. El resto, esa ala era... Debia tener sus presiones inter-
nas, sin lugar a dudas. Y eso tuvo que decidirse internamente.

—En la Argentina de fines del 48 y principios del 49, a juzgar por el
resultado de los comicios, habia dos partidos, ;verdad?
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—Si, habia dos partidos: radicales y peronistas.

—Usted piensa que los radicales no midieron exactamente la dimen-
sion histdrica, politica, que iba a tener esta decision de abandonar el
recinto?

—No, no la midieron. Creo que en el fondo habia todo un sector del
radicalismo que seguia viendo esto como un resabio del totalitarismo
de entreguerras, y no se dieron cuenta de que ellos también estaban
llamados a tener un papel protagoénico. Era el papel protagdnico de
una oposicion, por supuesto.

—Incluso, si uno la compara -usted recién lo menciond- con el hecho
que sucede afios después en la Constituyente del 57; pero la Constitu-
yente del 57 tiene una serie de debilidades, comenzando por su incons-
titucional convocatoria, que no las tuvo el acto de 1948... en portacion
semejante...

—Era ilegitima, claramente. Estaba convocada en funcién de un su-
puesto poder revolucionario que habian asumido unos tipos que ha-
bian dado un golpe de Estado en 1955.

—Y con la proscripcion del justicialismo.
—Si, y con la proscripcién del partido mayoritario.

—Que no fue el episodio de 1948, donde fueron elecciones abiertas, y se
dio la paradoja de que existio solamente el modelo bipartidista; segu-
ramente es ese bipartidisimo...

—Se respondia a un sistema electoral de mayoria minoria. En un sis-
tema electoral de mayoria minoria no queda otra que hacer un bipar-
tidismo.

—En el caso de la relacion de Peron con el justicialismo, la Constitucion
de 1949 tiene una caracteristica, que, como toda reforma constitucio-
nal, agregé algunos articulos, suprimié otros articulos y modificé otros.
¢ Usted cree que Peron participé activamente en la linea general y en la
politica?

—Si, en las lineas generales creo que si. El eso no lo iba a delegar. La
linea directiva general partia de él, sin duda. Per6n era un hombre
que estaba al tanto de lo que se estaba gestando en el mundo, que
era el Estado Social de Derecho, el Welfare State. Hoy se sabe que en
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la biblioteca de Per6n estaban los discursos de Roosevelt marcados
al margen por él. Claro, en aquel momento no los podia citar por lo
de Braden y Perdn, pero los leia. Podria decirse que Roosevelt fue el
Peroén de Estados Unidos.

—La Constitucion de 1853 y sus reformas poseia poco mds de 7.300
palabras; la Constitucion de 1949 pasa a cerca de 9.800 palabras. Es
decir, que en cantidad de palabras parecerian pocas, me refiero a las
estrictamente empleadas para provocar el cambio constitucional del
texto de 1853-60 al de 1949...

—Es sobria comparada con la Constitucion brasilefia de 1988, por
ejemplo. Esto es actual.

—Sin embargo, suprimié solamente 11 articulos, agregdé 4 y modificé
51. Evidentemente, el técnico o los técnicos que imaginaron este mo-
delo reflexionaron lo suficiente. ;Usted qué piensa? Porque realmente
haberlo logrado con una moderada cantidad de palabras empleadas
ya sea para expandir, contraer o revisar el texto objeto de cambio cons-
titucional...

—Si, fue una labor técnica interesante, no cabe duda.

—Yo no tenia este balance -lo hice especialmente para esta entrevis-
ta; no habia hecho este cuadro comparativo- y llama la atencién que,
repito: con una moderada cantidad de palabras utilizadas para las for-
mulaciones constitucionales, se haya cambiado radicalmente la arqui-
tectura fundamental de la Argentina.

—Es verdad, pas6 de un proyecto de pais agroexportador, de un pais
pastor —como decia usted hace un momento- a un proyecto de Esta-
do social.

—ESsto ya estd anunciado en la arquitectura del Predmbulo, ;verdad?

—Si, estd anunciado en el Preambulo. Tengamos en cuenta que la
Constitucion siempre es un proyecto, un proyecto que tiene que rea-
lizarse.

—Usted referia recién a Ecuador y, con motivo de esto —no sabia que lo
iba a hacer, pero forma parte de la casualidad-, queria comentarle que
hace pocos dias realicé un relevamiento de la Constitucién de Ecuador:
tiene mds de 35 mil palabras.

486



Didlogo sobre la Constitucién de 1949

—Si, son verdaderos libros. La Constituciéon de Brasil, por ejemplo,
tiene el Reglamento del servicio doméstico en su interior, tres articu-
los referidos al servicio doméstico.

—~Calculando entonces que hoy, por ejemplo, el poder constituyente de
la Republica del Ecuador necesita 35 mil palabras para llevar adelante
una revolucion ciudadana, treinta y cinco mil palabras nuevas...

—Tenga en cuenta cuantas constituciones tuvo Ecuador.
—Inntmero, creo.
—No sé, yo perdi la cuenta.

—Pasemos a otra cuestion. No es ninguna peculiaridad positiva ni ne-
gativa, es una pregunta neutra: ;por qué los argentinos, mds alld de
la rigidez de la Constitucidn, la hemos reformado tan pocas veces? La
reformamos tres veces en el siglo XIX y en tres ocasiones en el siglo XX,
una de las cuales -segtin usted- la han querido borrar de la historia.
¢;Como evalta esta situacion frente a las 223 reformas de la Constitu-
cion de Querétaro, de México?

—Le hago otra pregunta. ;Cuantos Cédigos Penales tuvimos? Dos, el
de 1886 y el de 1921. No tuvimos mas Cddigos Penales. ;Por qué?
Porque son textos en los que se necesita tener consenso, salvo que
los haga un golpe de mano asi brutal como fue el del 57. Pero, si no,
se necesita consenso politico; y nuestros consensos politicos siempre
fueron muy dificiles.

—A la luz de nuestra experiencia comparada, seguin la cual actualmen-
te se observa que en 98 arios los mexicanos reformaron 223 veces la
Constitucion, los brasilefios 88 veces en 26 afos, los colombianos casi
40 en 23 afios; dogmdticamente, aunque usted dice que no es consti-
tucionalista, le pregunto como ciudadano y como jurista: ;tiene una
vocacién mds a favor de las reformas de la constitucion, o de las pocas
o escasas reformas a los modelos?

—Yo creo que es mejor que la constitucion tenga escasas reformas,
que se reforme cuando es necesario, pero no que se la esté tocando
a cada rato. La Constituciéon de México, en este caso, es un ejemplo
bastante problematico. A cada rato estan tocando la constitucion. En

487



Entrevista al Dr. E. Raul Zaffaroni

lo que me incumbe como penalista, han introducido un Cédigo Penal
en la Constitucion. No sé las cosas extrafias que han hecho.

Me parece que una constitucién tiene que estar suficientemente
preservada de las reformas coyunturales. Es decir, hay que reformar-
la cuando hay que reformar el proyecto de Estado. Pero no puede es-
tar sometida a los vaivenes de una opinién publica coyuntural, que
puede ser manipulada, porque cuando eso sucede pierde el caracter
de constitucién: pierde el caracter de estatuto, pierde el caracter es-
tatuario que tiene que tener una constitucion.

—No lo habiamos hablado antes, pero me voy a permitir leerle un texto
muy breve de Perdn, del 11 de marzo de 1949, porque parece que pensa-
ban lo mismo. Perdn dijo: “La estabilidad es condicién fundamental de
toda Constitucién, pero ella no ha de ser tal que sufra en su perfectibili-
dad, que estd en razon directa a su evolucion”?

—Coincido. Obviamente que en el 49 ya el proyecto tenia que ser dis-
tinto al de 1853. Sin embargo, eso no justifica que se ponga una Cons-
titucion flexible, que a cada rato la estén tocando.

—Ahora le hago una pregunta bastante incomoda. Usted tiene mds
de 50 afios de experiencia como abogado, como jurista, como juez,
pero fundamentalmente como Ministro de la Corte Suprema de Justi-
cia. ;Cree que la evolucidn de la Constitucién, la evolucién del Derecho
constitucional, se puede llevar a cabo en estos términos desde la Corte
Suprema, o es necesario llamar a una reforma? Me refiero a la perfecti-
bilidad que mencionaba Peron en el 49 y a la perfectibilidad o adapta-
bilidad de la que estd hablando usted.

—Puede irse adaptandola jurisprudencialmente, si. De todos modos,
no creo que nuestra Corte Suprema, con esa debilidad del control de
constitucionalidad que tiene -que ni siquiera tiene el stare decisis
que se usa en Estados Unidos-, tenga capacidad jurisdiccional como
para ir modificando la aplicacién de la Constitucion; no tiene mucha
capacidad. Puede hacerlo en alguna medida. Desde luego, la juris-
prudencia tiene que irse adaptando: la interpretacién del derecho

3. Discurso de Juan Domingo Perdn propiciatorio de la reforma constitucional, publicado en
folleto por la Subsecretaria de Informaciones de la Presidencia de la Republica, Buenos Aires,
1948.
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es progresiva, a veces regresiva; pero lo ideal es que sea progresiva.
Ahora bien, hay algin momento en que, si el proyecto de Estado tiene
que ser distinto, si el Estado tiene que tratar de configurar una socie-
dad diferente, ahi se necesita una reforma constitucional.

—Cuando Moisés Lebensohn impugna, en el seno de la Constituyente,
la regularidad de la convocatoria constitucional, la doctrina de la sen-
tencia arbitraria en la Corte Suprema y la presencia o el protagonismo
de la Corte Suprema no eran ni por asomo los episodios continuados
que se aprecian actualmente, ;verdad?

—Es verdad.
—En los tltimos afios -usted lo ha narrado, lo ha enunciado, lo ha cri-
ticado- hubo una tendencia a judicializar aspectos concretos de la poli-

tica. Nosotros, en esta tarde de domingo, no vamos a ser videntes; pero
a Moisés Lebensohn no se le ocurrid judicializar.

—No.

—Lo impugné, le dijeron que no...

—Y ahi se termind.

—Se retiraron.

—Si.

—Es altamente probable que el dia de mafiana, cuando se reforme la
Constitucion de la Argentina —porque algtun dia se va a reformar la

Constitucion federal-, aquellos que estén en desacuerdo intenten judi-
cializarlo.

—Posiblemente.

—Estamos hablando de un territorio...
—Hipotético pero posible.
—Entonces, voy a dividir la pregunta en dos partes. La primera parte:

custed cree que es admitido constitucionalmente, que tiene amparo cons-
titucional la judicializacion del ejercicio del poder preconstituyente?

—No; creo que el poder constituyente es soberano, basicamente.
Como todo, no creo que haya actos que no sean judiciables; creo que
todo acto es judiciable. Cualquiera puede hacer un disparate que sea
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inconmensurable, pero hay grados de judicializacion, y creo que uno
de los menores grados de judicializacion es el poder constituyente,
salvo que haya defectos de forma gravisimos: que hayan sentado en
la Constituyente a tipos que no son constituyentes, el “diputrucho”,
cosas por el estilo.

—Me referia a lo que vemos cotidianamente, que aquellos que pierden
la eleccion en el Congreso van corriendo hasta tribunales y presentan
una demanda sobre “supuesta inconstitucionalidad”...

—No, creo que es muy limitado el poder de la judicializacion del po-
der constituyente. No digo que no exista en algin extremo; por ejem-
plo, un poder constituyente al que se le ocurra relegitimar la esclavi-
tud; un poder constituyente que establezca el partido inico, una cosa
por el estilo. Pero fuera de esos extremos, no.

—Ahfi nos estamos refiriendo a la convocatoria. Pero ahora vayamos
a los ejes, a los contenidos, e imaginemos un poder constituyente que
dentro de unos afios decida la conformacién de la reptiblica parlamen-
taria; o un poder constituyente que, de acd a unos arfios, decida que el
dominio de los recursos naturales pertenece al Estado federal; o un po-
der constituyente que diga que los recursos tributarios habrd que dis-
tribuirlos con equidad; o un poder constituyente que declare de interés
publico los servicios de comunicaciéon audiovisual. ;Seria controlable
judicialmente ese ejercicio del poder constituyente?

—No, a mi juicio, no. Si bien no existen cldusulas pétreas en nues-
tra Constitucion, creo que sélo podria habilitar la judicialidad algo
que abiertamente esté contra el principio republicano de gobierno,
el principio democratico; fuera de eso, no.

—Pero ;acaso es una fantasia que yo esté imaginando hoy que el dia de
manana, que se decida la configuracion de la republica parlamentaria,
alguno crea que el presidencialismo es una cldusula pétrea?

—iSe le va a ocurrir a alguno! No s6lo se le va a ocurrir a alguno sino
que se le puede ocurrir a alguna Corte Suprema, que ande dando
vueltas por ahi, que un tribunal constitucional es inconstitucional,
porque le saca poder a la propia Corte. En ese caso, habria que echar
a la Corte Suprema, hacerle un juicio politico y echarla.

—Veo que usted lo penso esto.
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—Por supuesto.

—Yo estaba por preguntar: si se instalase mafiana el tribunal constitu-
cional, van a decir...

—La Corte Suprema que esté va a decir: “;No, me estan sacando
poderes! Eso es inconstitucional. Desconozco al tribunal consti-
tucional”. En ese caso, lo que tiene que hacer el poder politico es
hacerles un juicio politico a los miembros de esa Corte Suprema y
echarlos.

—Pero esa Corte Suprema seguramente va a decir: “Nosotros venimos
pronunciando sentencias desde octubre de 1863’

—Claro, algunas aberrantes, pero no importa, y alguna acordada
también.

—Volviendo a la Constitucion de 1949, ;qué piensa de la labor de Ar-
turo Sampay?

—Fue un trabajo interesantisimo. Técnicamente lo que hizo -esto
que estdbamos viendo: en lo escueto, en cuanto respetd la estructura
de la Constitucion, en lo referente a la estructura formal en general-
me parece un trabajo de verdad extraordinario, de alguien que no era
un ignaro, alguien que conocia el derecho.

—Era una persona que habia nacido en 1911. No habia cumplido 40
afios todavia.

—Einstein tampoco habia cumplido muchos afios cuando hizo la teo-
ria de la relatividad.

—Desde luego, pero me refiero al ejercicio de comparatismo en y del
derecho que realiza...

—En efecto, lo hizo muy bien. Sin lugar a dudas que lo hizo muy bien.

—Usted dénde cree que estdn los mayores hallazgos desde el punto de
vista politico de la Constitucion de 19497

—En principio, la introduccién de todos los derechos sociales. Eso es
incuestionable. En segundo término, trata de empoderar a la Corte
Suprema. De alguna manera creo que —-en un modelo que no me gus-
ta- trat6 de pasar en limpio algo que ya se veia que se iba a hacer, y
que en definitiva se hizo.
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—Es interesante que usted se extienda sobre esto, aunque sea unas pa-
labras, porque este empoderamiento de la Corte Suprema forma parte
de la imaginacién de algunos actualmente. Es algo que de hecho la Cor-
te hace hoy: esta casacién federal.

—Claro, la casacién federal la legitimaba. ;Por qué? Porque la Corte
Suprema se la habia atribuido desde 1904; la pasaba en limpio. Se
erogaba conforme a la letra de la Constitucién. Hoy lo esta haciendo
sin la letra de la Constituciéon. Hoy nuestra Corte se ha convertido en
una Corte de casacion. Fundamentalmente es una Corte de casacidn.
Muy minoritaria y de modo excepcional es una Corte de control de
constitucionalidad normativo. Y esto no tiene base legal, simplemen-
te es una construccién pretoriana, que empez6 excepcionalmente y
ahora se convirtié en regla.

—Sampay, a lo largo de su tarea como constituyente, y después como
jurista, unos tres o cuatro afios antes de morir -murid en 1977-, realiza
una declaracion;* usted la sefiala en un trabajo. No voy a decir que es
una suerte de mea culpa lo que hace Sampay, pero si es un comenta-
rio, es un “confieso que he vivido”. Casi 25 afios después dice -palabras
mds, palabras menos— que no hizo todo lo que debia hacer, o que Ilo
que habia hecho respecto a la Constitucion del 49... No es que habia
fracasado, pero que no habia cumplido. ; Qué piensa de esa declaracion
dogmadtica?

—~Creo que cualquiera de nosotros, llegada una altura de la vida, si
miramos para atras, sentimos la culpa de no haber hecho todo lo que
podiamos haber hecho. Mirando retrospectivamente siempre sucede
eso. Uno siempre piensa: “Si hubiera sabido, hubiera hecho tal cosa;
silo hubiera pensado...”. Me parece que un poco es una reflexiéon que
corresponde a una altura de la vida, nada mas.

—Yo, si me permite, lo habia visto también desde otra perspectiva;
cuando €l se refiere concretamente al armazén del poder politico, a la

4. Dijo Sampay: “La Reforma Constitucional de 1949 no organizé adecuadamente el predominio
y el ejercicio del poder politico por los sectores populares, debido, primero, a la confianza que
los sectores populares triunfantes tenian en la conduccién carismatica de Perén y, segundo, al
celoso cuidado que el propio Perén ponia para que no se formara paralelamente al gobierno
legal un coadyuvante poder real de esos sectores populares, por lo que el nuevo régimen iba a
mantenerse hasta que la oligarquia cautivara a los oficiales de las fuerzas armadas”. Revista de
Derecho Publico, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, nimero 9, p. 19, 2015.

492



Didlogo sobre la Constitucién de 1949

estructura que se le habia dado al poder politico -porque la Constitu-
cion del 49 no cambia el presidencialismo-; no digo que se arrepiente,
pero tiene un comentario critico respecto de lo que se habia hecho o las
expectativas que se habian generado con relacién a Perén y ese poder
politico.

—Yo no estoy tan seguro de qué se podria haber hecho. Pensar en un
parlamentarismo en el afio 1949 era dificil. Yo creo que hoy podria
hacerse una reforma de caracter parlamentarista, claramente; pero
cuando se necesita transformar una estructura, cuando se necesita
incorporar un porcentaje de poblacién muy alto que esta excluido, yo
no sé si un parlamentarismo es capaz de llevar eso adelante. ;Usted
le diria a Evo Morales que hiciera una Constituciéon parlamentaria?

—Podria decirselo, pero no creo que Evo Morales lo haga.

—No creo que lo haga y me parece que tendria sentido comin no
hacerlo.

—No sé con Evo Morales, pero por ahi con alguien que los dos si tene-
mos una relacion mds cercana, con Rafael Correa.

—Son paises donde se necesita de alguna manera un cambio muy es-
tructural. No sé si un sistema parlamentario puede hacer eso. Tengo
mis serias dudas.

—No me estoy refiriendo a que la Argentina estuviese preparada en
1949 para recibir la reptblica parlamentaria. Me llama la atencién
que Sampay -25 aiios después- sostenga que el cambio constitucional
de 1949 no ordené “..el predominio y el ejercicio del poder politico por
los sectores populares...’;> con andamiento en la propia confianza que
tenian en la conduccion politica de Juan Domingo Perdn.

—Eso plantea un problema que lo tenemos que volver a plantear.

—Si, por eso lo traigo a colacidn.

—En realidad, los populismos latinoamericanos —el varguismo brasi-
lefio, el peronismo nuestro, el propio yrigoyenismo, el APRA perua-
no, el cardenismo mexicano- fueron movimientos personalistas, y
no podian ser de otra manera. Las personas son personas: se gastan,

5. Citado textualmente de Sampay, Arturo Enrique, Constitucién y pueblo, Buenos Aires, Cuenca
Ediciones, 1973, p. 122.
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tienen una vida, se mueren. El gran debate es cdmo institucionalizar
eso, como garantizar una continuidad mas alla de la persona. Eso no
es sencillo. Pero creo que es el gran interrogante que tenemos hasta
el dia de hoy.

—Usted, que ha insistido desde hace muchisimos afios con la distincion
entre ciudadania formal y ciudadania real y el aporte concreto de los
movimientos populistas en América Latina, ;juzga que la reforma de
1949 ha sido un paso claramente en la conformacién de una ciudada-
nia real, es decir, una ciudadania material, una ciudadania fuerte?

—Toda la accién del peronismo fue indiscutiblemente una enorme
ampliacién de la ciudadania real. En qué medida la Constitucién del
49 fue un instrumento, no lo sé; habria que ver qué hubiera pasa-
do sin la Constitucion del 49. Yo no creo en el milagro normativo. El
deber ser no siempre se convierte en ser. Fue un instrumento. No lo
atribuyo a la Constitucién, lo atribuyo a la gestién del peronismo en
aquel momento.

—Voy a mencionar cuatro debilidades que se han sefialado reitera-
damente acerca de la Constitucion del 49: una acerca de la falta de
nomenclatura de los derechos politicos; otra con relacién al estado de
“prevencion y alarma”; otra, a que reitera la concentracién de faculta-
des del presidente; y otra en torno a la reeleccion indefinida. ; Usted no
cree que estas debilidades hayan configurado un desempenio poco fértil
en relacion con el disefio de esa ciudadania real, o que en el balance
configuran realmente un lastre negativo?

—Vamos por partes. Hay aspectos criticables de la Constitucion del
49; no lo voy a negar. Se hablé mucho y se la critic6 mucho por la po-
sibilidad de someter a civiles a jurisdiccion militar. Yo pregunto: ;el
peronismo someti6 civiles a jurisdiccién militar?

—No.

—Entonces, no nos olvidemos que... ;el habeas corpus donde aparece?

—En la Constitucion del 49.

—En efecto. A mi nunca se me ocurriria poner en una Constitucion el
sometimiento de civiles a jurisdiccion militar, pero el peronismo no
lo llevé a la practica. No sé qué hubiera pasado de seguir vigente esa
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Constitucion. De todos modos, no creo que esos hayan sido obstacu-
los para la ampliacion de la ciudadania real.

—Por qué cree que entre 1950 y 1955 ha sido tan escasa la literatura
dogmadtica sobre la Constitucion del 49?

—Porque todos se dedicaron a demolerla, directamente.

—Usted coincide en que es una tarea casi de antropologia juridica
encontrar en las bibliotecas trabajos estrictamente dogmdticos sobre
la Constitucion de 19497

—Claro. Estrictamente dogmaticos sobre la Constitucion, yo no sé...
Hay que hacer una pesquisa. Nuestro constitucionalismo considerd
que era un producto tipico de los autoritarismos de entreguerras,
que habia que ponerlo entre paréntesis y que no valia la pena dedi-
carse a hacer nada con ello.

—~Cinco afios parece un lapso interesante para llevar a cabo una pro-
duccién dogmdtica.

—Si, sobre todo porque era una novedad.

—Con la cantidad de novedades que tenia, aun para aquellos que la
impugnaban o desoian, por ejemplo, o los que estaban a favor; por las
luces y por las ausencias que tenia el propio tejido constitucional, ;no
es cierto?

—Si, pero como estaban fuera de las universidades nacionales, se
consideraba que eran exiliados internos o externos y nuestra dogma-
tica no se ocup6 de eso.

—Tampoco la judicial fue muy fértil en la época.

—Tampoco. Convengamos en que tampoco fue muy licido lo que
hizo esa Corte.

—Es dificil encontrar precedentes judiciales significativos en el quin-
quenio 1950-1955...

—Si, es muy dificil. Aparte, lo que deciamos al comienzo: se la quiso
borrar. Desde el comienzo creo que la intenciéon fue borrarla, desde
que se hizo.

—E’s curioso cuando uno repiensa este asunto, porque la Constitucion
del 49 era tan fértil dogmdticamente que la Corte Suprema de Justicia
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del periodo tenia la posibilidad de llevar a cabo un desarrollo de la na-
turaleza dogmadtica de la Constitucion, ;no?

—No era una Corte muy rica tampoco en intelectualidad. La verdad
era esa. No creo que haya habido fallos brillantes en esos afios.

—Al ritmo que se vislumbra en los dmbitos académicos, no es dificil
pronosticar que finalmente pueda cumplirse esto de que la quisieron
borrar de la historia, porque la Constitucién del 49 casi no figura en los
programas de estudio de derecho constitucional de las universidades
nacionales. ;Usted como considera que podria ser la mejor herramien-
ta para potenciar el estudio de la Constitucidén del 497 ;Qué cree que es
lo que realmente se podria hacer en las facultades de derecho o en las
escuelas de derecho?

—En principio, creo que lo que se podria hacer es comparar los dere-
chos que consagraba la Constitucion del 49 con los derechos que con-
sagran hoy los tratados internacionales incorporados a la Constitu-
cion actual. De ese modo, nos dariamos cuenta de que la Constitucién
del 49 fue un adelanto de antropologia constitucional, que hoy tiene
vigencia por otra via totalmente diferente y que nos llega a través del
derecho internacional, incorporado al derecho constitucional. Esa
concepcion antropolégica que hoy tenemos es la misma de la Consti-
tucion del 49.

—Tenemos un amigo en comun, el profesor Peter Hdberle.® Usted recor-
dard, cuando estuvo en la Argentina, que él no podia creer que la Cons-
titucién justicialista de 1949 hiciera concreta referencia al sustantivo
“cultura’. Usted se lo explicd a él acd mismo, en este mismo lugar. Afios
después, tantos arios después, cuando se trata de conectar la cultura, la
antropologia y el derecho constitucional, ;no cree que éste es uno de los
principales hallazgos?

—Si, por supuesto. Tengamos en cuenta que Haberle es uno de los
pocos constitucionalistas alemanes que encaran el derecho constitu-
cional desde ese punto de vista. Los demas se quedan en un norma-
tivismo complicado, que a mi juicio es hijo de Huber. Nunca se lo dije

6. Peter Habérle (Goppingen, Alemania, 1934) es profesor de la Universidad de Investigaciones
de Derecho constitucional europeo.
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a Haberle, pero me parece que ese formalismo normativista es hijo
de Huber.

;.Como puede un derecho constitucional no vincularse con la cul-
tura? No se puede meter cualquier Constitucion en cualquier pais sin
tener en cuenta cual es la cultura del pais; y mucho menos en nuestra
Ameérica Latina, donde ;qué somos?, incluso en la Argentina: un pro-
ceso de sincretizacion de culturas. Somos un pais pluricultural, plu-
riétnico.

En ese sentido, me parece que Sampay o Perén -no sé quién habra
sido- no hizo mas que captar una realidad, un dato de la realidad: un
pais donde llegaban los “cabecitas negra” del interior; donde estaban
los hijos de los inmigrantes, los inmigrantes que venian de los barcos
de cualquier pais; los hijos de la inmigracion que recién llegaban a la
universidad y luego salian de la universidad y se creian que eran los
visionarios que tenian el privilegio de reconstruir el pais... Era una
mezcla interesante. Ese era el afio 50.

—Un fendmeno de realidad que usted dice que fue tan dgilmente com-
prendido. Nosotros no sabemos si fue comprendido por Perdn, por Sam-
pay o por quién.

—No sé por quién.

—Sea como seaq, el predmbulo de la Constitucion del 49 dice: “El bienes-
tar general y la cultura nacional”.

—Asi es. La cultura nacional era una cultura sincrética, sin duda.
—Ha pasado todo este tramo de la historia y nuestro Predmbulo ha

vuelto -por un tema que habiamos dejado en suspenso antes, con la
Constituyente del 57- a la Constitucion del 53/60y al viejo Predmbulo.

—Al viejo Preambulo, exactamente.

—Sin cultura. Solamente “bienestar general’...

—Sin cultura. A tal punto -lo que decia hace un momento- que la con-
cepcidén antropoldgica de nuestra Constitucion se tiene que cerrar por
via del derecho internacional. Esa es la realidad. No la cerramos por via
de un derecho constitucional nuestro. Ha tenido que venir el derecho
internacional a darnos la muleta.

—El denominado constitucionalismo global!
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—Tan lejos estdbamos incluso hasta de los estandares juridicos mun-
diales.

—Usted fue convencional constituyente en 1994. Recién le hice pregun-
tas en torno de Lebensohn, de Sampay y de Perén. Ahora le voy a hacer
una a usted directamente.

—No nos fuimos de la Constituyente, contra todo lo que decia Pino
Solanas; nos quedamos.

— Usted tenia idea, una dimension total del impacto que iba a tener en
el derecho argentino el articulo 75, inciso 22, el dia que lo sancionaron?

—Si, y por eso casi interrumpen la Constituyente para que no lo san-
cionemos. Si, por eso promovieron un incidente para que se inte-
rrumpa la Constituyente.

—Es muy probable que en los libros de historia ya esté debidamente
consignado el verdadero impacto que ha tenido.

—Estabamos tan atrasados con el texto constitucional que, si no in-
corporabamos eso, el concepto de persona de nuestra Constitucion
quedaba totalmente debilitado. Estaba en un contexto magro.

—Recién habldbamos de los mexicanos, y los mexicanos recién en 2011
le dan equivalencia al derecho internacional de los derechos humanos,
sin el numerus clausus que nosotros fijamos en el articulo 75, inciso 22.

—Bueno, es la tinica norma flexible de nuestra Constitucién, ;no?

—Si, en cierta medida...

—Que flexibiliza la Constitucidon; la posibilidad de incorporar trata-
dos.

—No voy a intentar hacer ninguna clasificaciéon. Pero México en 2011,
Colombia en 1991, Ecuador en 2008 han tomado la idea de constitu-
cionalismo global diciendo -palabras mds, palabras menos- que el de-
recho internacional de los derechos humanos tendrd jerarquia equiva-
lente o prevalente, segun los modelos, sin un modelo taxativo. El tinico
modelo taxativo que existe en América Latina es el que ustedes elabora-
ron en 1994, que dijeron: “Estos once instrumentos de derecho interna-
cional de los derechos humanos tienen jerarquia constitucional”. En el
marco del constitucionalismo latinoamericano, ;a usted qué sistema le
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gusta mds: el sistema taxativo adoptado tinicamente por la Argentina
o los otros sistemas que dicen “tendrd equivalencia el derecho interna-
cional de los derechos humanos ratificado por el Congreso”?

—Prefiero el nuestro, porque cuantas menos dudas queden, mejor;
porque tratados internacionales de derechos humanos hay muchos
y queda una duda, por ejemplo, sobre si el derecho internacional hu-
manitario forma parte o no forma parte de los derechos humanos. Es
una de las tantas dudas. Yo creo que si. Esas dudas es mejor despe-
jarlas.

—Nosotros no somos quiénes para dar recomendaciones a nadie. Pero,
por ejemplo, uno de los pocos Estados que quedan en América Latina
sin decir nada al respecto en su Constitucion es... Uruguay.

—Si.

—No les vamos a recomendar a los uruguayos lo que tienen que hacer;
pero, dentro de los modelos que coexisten...

—Yo creo que lo que nosotros hicimos en 1994, y lo que hacen los
otros paises de ponerlo expresamente en la Constitucidn, es innece-
sario. Si se ratifica internacionalmente un tratado de derechos hu-
manos, desde el punto de vista del derecho internacional no tiene
importancia lo que se haga adentro. “Usted se arregla; si no, usted es
responsable del incumplimiento de esto. Usted ratifico, se arregla su
derecho interno. No me venga a decir: ‘No lo puedo aplicar porque mi
derecho interno me lo impide’. Ese es un problema suyo.”

De todos modos, me tranquiliza mucho mas que estén en la Cons-
titucion, que estén enumerados, que quede claro. Pero, si no estan,
tendrian que aplicarse igual. Es decir, de alguna manera, hubo quie-
nes nos criticaron por lo que hicimos en el 94, por eso. Quizas técni-
camente tengan razon; lo que pasa es que pragmaticamente es mejor
ponerlo.

—Usted ya no sdlo tiene la experiencia como convencional constitu-
yente, como abogado litigante, como magistrado de la Corte Suprema
y como ciudadano.

—Acuérdese que técnicamente el tratado internacional de derechos
humanos tiene vigencia interna. Punto. La teoria del derecho unico...
Pero acordémonos que antes de la introduccién en la Constitucion
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aparecio un juez de la provincia de Buenos Aires que dijo que no re-
gian los tratados para la provincia de Buenos Aires. No nos olvidemos
que fue necesario que alguien denuncie a la Virgen. No sé lo que hizo
para que alguien dijera: “El derecho de réplica existe”. Por razones
pragmaticas era necesario ponerlo.

—Hoy usted estd sin ninguna aspiracion a funcion electiva. Es un mo-
mento de su vida en el que es un ciudadano a tiempo completo.

—Si. Estoy en la cola del jubilado para cobrar.

—A lo largo de esta entrevista hemos hablado de la “reptiblica pasto-
ra” de Alberdi, de la republica o Estado social de derecho imaginado
por Perény consagrado juridicamente por Sampay. ; Usted cree que era
necesario reformar la Constitucion durante el gobierno de Cristina Fer-
ndndez de Kirchner?

—Yo creo que si, que se va haciendo necesario reformarla. No sé si
durante el gobierno de Cristina, o del que venga; pero si.

—Creo que planteé mal la pregunta. Contrafdctica: ; hubiera sido nece-
sario reformarla durante el gobierno de Cristina?

—Creo que hay algunas cosas que son urgentes y estamos notando
que esta Constitucion, asi como funciona, hace ruido. Y no sé6lo hace
ruido, sino que parece que a veces se traba algiin mecanismo, algin
émbolo que no funciona. Primero, creo que necesitamos un sistema
de gobierno que nos permita en los momentos de debilidad, en los li-
deratos, poder superar las crisis. El lider politico -y no digo el gran li-
der politico; me refiero al conductor politico- a veces existe y a veces
no existe. Una Constitucién con un presidencialismo como el nuestro
corre el riesgo de que, de repente, nos encontremos con alguien en
una posicion ejecutiva que no tenga la capacidad para ejercer. Ya nos
paso. Puede volver a pasarnos.

—Efectivamente.

—Hay que tratar de resolver eso cuando pasa. No es que el presiden-
cialismo genera el lider. Lo que natura non da, constitutio non presta.
No hay nada que hacer. El liderato, la conduccién politica, es una con-
dicion natural de una persona. Si es necesario tener un sistema que,
cuando se produce eso, podamos resolver el conflicto; podamos salir

500



Didlogo sobre la Constitucién de 1949

del trance sin necesidad de matar a veinte personas en la Plaza de
Mayo y esas cosas. En ese sentido, creo que tenemos que pensarlo.

Cuando pienso en un sistema parlamentario, no estoy pensando
en un gobierno débil. El sistema parlamentario de ninguna manera es
débil, es muy fuerte, porque el que gobierna tiene la mayoria del Le-
gislativo, de modo que es fuerte. Es mucho mas fuerte que un Ejecuti-
vo que no tiene mayoria en el Legislativo. Si perdi6 la mayoria en el
Legislativo, se fue. ;Qué vamos a hacer? Se hara otra mayoria. Si no
quieren hacer otra mayoria, se borra al Legislativo y se llama a elec-
ciones en treinta dias, y listo.

Por otra parte, necesitamos tener un control de constitucionalidad
fuerte; lo que tenemos no sirve para eso. Tenemos una Corte Suprema
que es un almacén de ramos generales que resuelve cualquier cosa:
controla la constitucionalidad, hace casacion, etcétera. Y tenemos un
control de constitucionalidad difuso, que se hace difuso en cuatro mil
jueces —no sé cuantos hay- que pueden declarar la inconstitucionali-
dad de cualquier cosa y parar la ejecucion de cualquier ley, el cumpli-
miento de cualquier ley, por via de cautelar o lo que sea. Se traslada la
idea de cautelar del derecho privado al derecho administrativo y se
puede hasta interrumpir el funcionamiento de una administracion.

Creo que ésos son riesgos institucionales que, de alguna manera,
requieren una reforma constitucional para neutralizarlos, porque
nos pueden generar conflictos muy fuertes, muy serios. No estoy pen-
sando en lo que pase hoy: Cristina, Scioli. Todo eso pasa y dentro de
diez afios no sabemos lo que va haber.

—Lo que si sabemos es que en 162 arios la Constitucion se reformd seis
veces. Es decir, que en la Argentina la reforma de la Constitucién es un
hecho fisiolégico, pero muchas veces parece mds patoldgico que fisiol6-
gico, porque cuando ocurre se presenta en medio de un marasmo. Aun
con la Constituciéon del 94 pasé eso.

—Si, paso eso. Pero la Constitucion del 94 fue una reforma. Tuvo virtu-
des, no lo voy a negar; pero tuvo un defecto también: teniamos un objetivo
claro, que era la reelecciéon de Menem, y todo lo demas lo dejaron sin ter-
minar. Los grandes conflictos que tenemos, en gran medida, surgen por
instituciones mal pergefiadas en la Constitucion del 94: Consejo de la Ma-
gistratura, que no se sabe qué es; autonomia de la Ciudad de Buenos Aires,
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que no se sabe si es una provincia, si no es una provincia, qué diablos es, si
es una ciudad autébnoma; sui géneris, dicen, claro, cuando no se sabe decir
algo, se dice que es sui géneris.

—Coparticipacion federal.

—Coparticipacion federal, que se qued6 ahi abierta; Ministerio Pu-
blico: “Habra un Ministerio Publico”. Una Constitucién no puede de-
cir: “Habra un Ministerio Publico”. ;Qué es eso? Yo lo observé en la
ultima sesion de la Constituyente. Si, me doy cuenta de que a don
Raul [Alfonsin] le habian jugado sucio con el asunto de la letra chi-
ca; y después la letra chica la escribieron los otros en el curso de la
constituyente. El tomé la palabra y dijo: “Esta es la caracteristica
del constitucionalismo argentino”. Pero lo habian estafado, en algu-
na medida. El resultado de eso fue una Constitucién que nos deja
problemas.

No se sabe cuantos miembros tiene la Corte Suprema: se pueden
sumar, se pueden restar, se puede agrandar, se puede achicar. Se inclu-
yeron algunas cosas parlamentarias como la mayoria calificada para
nombrar jueces de la Corte Suprema. La mayoria calificada, como no
hay practica parlamentaria de negociacion, en qué se traduce hoy: la
oposicién dice “no voy a nombrar a nadie”, en una absoluta irrespon-
sabilidad. Y no hay modo de establecer una sancién cuando alguien se
niega a cumplir la Constitucion directamente. La Constitucion le dice:
“Negocie para nombrar a alguien”. “No, no voy a negociar porque no se
me antoja”. Es un incumplimiento de la Constitucién. Pero no esta pre-
visto lo que debe hacerse en estos casos, algin mecanismo para resol-
ver eso. Mas aun, me olvido algo, si hubiera un conflicto de poderes,
;quién lo resuelve en la Argentina?

—No estd contemplado.

—No esta contemplado. Yo creo que lo tendria que resolver la Asam-
blea Legislativa, porque es lo mas cercano a la soberania popular.
—Los conflictos entre poderes del Estado hay que llevarlos a la formu-
lacion normativa de la propia Constitucién en una proxima reforma.

—Hay que llevarlos a la Constituciéon en una reforma. No podemos
estar garantes. Si, alguien lo tiene que resolver porque, si no, es la
guerra civil, ya sé; pero la Constitucién no lo dice.
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—De hecho, yo pienso que es el principal argumento por el cual no se
puede controlar la constitucionalidad de los actos preconstituyentes,
porque no estd definido en la propia Constitucién, como si lo hace Co-
lombia, por ejemplo.

—Claro. No esta definido. Lo que si no estoy de acuerdo es en una
Constitucion flexible, que con una mayoria calificada o algin otro
procedimiento se pueda estar reformando a cada rato.

— Usted estaria de acuerdo en mantener en la Constitucion la formu-
lacién normativa de Asamblea Constituyente?

—Si.
—En ese caso, nosotros sequiriamos siendo casi tinicos en América La-

tina, porque la Argentina es uno de los pocos paises que quedamos en
acudir a la Asamblea Constituyente.

—Si, defiendo ese sistema.
—Para todo?
—Si, para todo.

—Por ejemplo, en el caso de Ecuador, algunas cosas van por constitu-
yente, otras pueden ir por poder constituido.

—Yo defiendo el sistema de Asamblea Constituyente.
—Como poder constituyente?

—Si, como poder constituyente. Cuando digo esto me pueden decir:
“Eso impide la adaptacion de la Constitucién”. No, un momento. Si
nosotros tuvimos tribulaciones graves en nuestra historia constitu-
cional, no fue porque nuestra Constitucidn sea rigida; las tuvimos
por interferencias en la constitucionalidad, pero no por la rigidez de
nuestra Constitucidn, que no nos acarre6 muchos males. Cuando fue
necesario, se la reformo.

—Comparativamente en el constitucionalismo latinoamericano, en el
inventario, como beneficio de la rigidez constitucional del texto funda-
mental argentino, es que realmente fomenta los estudios dogmadticos,
Jno es cierto?

—Si, eso es cierto.
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—Frente a una Constitucién como la brasilefia, que cambié 88 veces en
26 afios. Los brasilefios hoy, en este momento, estdn discutiendo —-me
parece que estd entre lineas lo que usted imagind- que, si se reforma
la Constitucién por el poder constituido, hay un momento en que van
a encontrarse con reglas de dos naturalezas: de la propia creacién ori-
ginaria del poder constituyente y las introducidas por la via de las en-
miendas por el Poder Legislativo.

—Si, efectivamente.

—La ultima pregunta es doble: en primer lugar, aquello que yo no le
haya preguntado de politica, historia o derecho en esta entrevista, y,
luego, ;por qué cree usted en la naturaleza seminal de la Constitucion
de 19497, ;por qué tenemos los argentinos y las argentinas que ir unay
otra vez a esa Constitucioén para refrescarnos constantemente?

—Histéricamente, nosotros hemos sufrido una etapa de colonialismo
que termina con la Independencia y después de la Independencia el
pais se organiza, por asi decir, muy dificultosamente, y no se preocupa
mucho de su institucionalizacion, ni se preocupa mucho del control
social. Yo hacia referencia a los cédigos penales. Somos el tinico pais
de América Latina que tard6 mas de tres cuartos de siglo de vida inde-
pendiente en tener un Cédigo Penal, porque nuestra oligarquia no lo
necesitaba, las elites nuestras no lo necesitaban. Se arreglaban con los
cédigosrurales,searreglaban con mandaraMartin Fierroalafrontera.
En unos pocos casos, aplicaban alguna ley espafola por ahi. El control
social de la exclusién social lo hacian a través de legislacion de policia
-lo que seria hoy legislacion contravencional o medidas de seguridad
policiales directamente-; incorporacién forzada a los ejércitos, esas
cosas.

Cuando, por presion inglesa, tienen que hacer esas cosas -porque
hubo presion inglesa por el desplazamiento: Inglaterra tenia que ex-
portar capital porque estaba a la cabeza del proceso de acumulacién
originaria, y no podia reinvertir todo el capital (la alta renta del poco
capital originario interno), porque entonces tendria que haber incor-
porado capas de menor productividad y eso la iba a llevar a producir
a unos costos que no iban a ser competitivos a nivel internacional;
entonces, exporta capital y lo exporta al Cono Sur-, en ese momento
nos encontramos con un Cono Sur que estaba muy poco poblado, sin
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capacidad de mano de obra. Entonces, aprovecha también para des-
comprimir los paises atrasados, que eran aliados de ellos del sur de
Europa; atrasaron el proceso de acumulacion de capital y mandaron
a nuestros abuelos, bisabuelos, para aca.

Esa republica oligarquica racista entra en crisis con el peronismo,
definitivamente; la tambalea un poco y mete la clase media adentro el
yrigoyenismo, pero después entra en crisis con el peronismo. La
Constitucion del 49 es producto de ese momento de crisis y de ese
momento de ampliacion de la ciudadania real, de la base de ciudada-
nia real. En consecuencia, a ese momento historico siempre tenemos
que volver.

;Después qué sucede? Hay todo un movimiento de contencién o
de reduccion de esa fase de ampliacién, que para mi cierra la etapa
del neocolonialismo. El neocolonialismo fue una ocupaciéon mediata:
primero, a través de nuestras elites oligarquicas. Cuando con el po-
pulismo peronista se pone en crisis ya definitivamente las elites oli-
garquicas, ;como nos ocupan? Nos ocupan a través de nuestras fuer-
zas armadas. Fuimos un pais ocupado en la dictadura. Esa es la rea-
lidad. Un pais ocupado por nuestras propias fuerzas armadas con
una ideologia colonialista, que era la doctrina de seguridad nacional
francesa.

Ahi se termina el neocolonialismo. Yo creo que no vamos a volver
a tener una ocupaciéon mediata de fuerzas armadas; eso no, eso se
termind. Ahora estamos en una fase superior o avanzada del colonia-
lismo, donde nos controlan a través de los financieros: nos quieren
controlar a través del capital financiero, a través de la deuda, a través
de los monopolios mediaticos, que forman parte del capital financie-
ro; no es que estén al servicio, forman parte de ello.

En esta otra etapa en la que queremos volver a ampliar la base de
ciudadania, tenemos que volver necesariamente a aquella resistencia
que hubo en la etapa neocolonialista. Siempre tenemos que volver a
eso. Mirando para atras decimos: “;Por qué estamos parados aca?,
;por qué nosotros no somos analfabetos?”. No somos analfabetos
porque pudimos ir a la escuela, pasaron una serie de cosas, etcétera.
;Qué nos posibilito eso? Esa etapa de ampliacion de ciudadantia.

—Yo le prometi que era la tiltima pregunta, pero ahora que lo escuché
hablar le prometo que si le voy a hacer la tltima: ;la Constitucion del
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49 es el instrumento juridico de mayor envergadura en términos de ciu-
dadania real en la historia argentina?

—Si, claro, es eso; con defectos, como toda obra humana: tiene aspec-
tos criticables; en lo institucional habria que repensar muchas cosas.
No es un texto para poner hoy en vigencia en ese estado, pero en su
momento por supuesto que fue eso.

—Muchisimas gracias, Raul.

—A usted.

506



