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A TRES LUSTROS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994

Antonio M. HERNANDEZ*

Sumario: 1. Introduccion. 11. El proceso preconstituyente y el rol de Raul Alfonsin.

1. La legitimidad de la reforma. IV. Las ideas fuerza de la reforma. V. El diserio

constitucional y la prdctica institucional posterior. V1. La modernizacion consti-

tucional. VII. El periodo post-constituyente y el incumplimiento de la constitucion
nacional.

I. INTRODUCCION

ENSAMOS QUE PARA REALIZAR un juicio de valor de una reforma cons-

titucional se deben considerar los tres periodos del proceso consti-

tuyente: el “preconstituyente”, de declaracién de la necesidad de la
reforma, a cargo del Congreso y que culmina con la eleccidon popular de los
Convencionales; el “constituyente”, con la Convencion que ejercita el poder
constituyente y sanciona las reformas y el “postconstituyente”, destinado a
la reglamentacion y cumplimiento de la reforma producida.!

* Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Publico Provincial y Municipal en la
UNCba, académico de nimero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba y Director de su Instituto de Federalismo y Académico Correspondiente de la Aca-
demia Nacional de Ciencias Morales y Politicas de Buenos Aires y de la Academia Interna-
cional de Derecho Comparado de La Haya, Presidente Honorario de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional, miembro del Comité Ejecutivo de la Asociacion Internacional de
Derecho Constitucional y de la Asociacion Internacional de Centros de Estudios Federales y
Ex Vicepresidente de la Comision de Redaccion de la Convencion Nacional Constituyente
de 1994.

! Tal como lo sostuvimos en nuestro articulo “Valoraciéon de la reforma constitucional
de 1994 en su décimo aniversario”, en 4 diez arios de la reforma constitucional, Cérdoba,
Editorial Advocatus, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2005, pp. 49 y ss., al
cual seguimos en este trabajo.
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Finalmente, reflexionaremos sobre el periodo post-constituyente.

Por razones de brevedad nos limitaremos a una reflexion sintética y pano-
ramica de tan importantes, complejas y trascendentes cuestiones.

I1. EL PROCESO PRECONSTITUYENTE Y EL ROL DE RAUL ALFONSIN

Este proceso fue signado por el denominado Acuerdo o Pacto de Olivos,
que se concretara en pasos sucesivos, originados en una primera reunion
del 4 de noviembre de 1993 entre los lideres de los partidos politicos mayo-
ritarios: Raul Alfonsin por la Unién Civica Radical y Carlos Satl Menem,
por el Partido Justicialista, en dicha localidad de la Provincia de Buenos
Aires.” Posteriormente se produjo la firma de un documento con fecha 14
de noviembre de 1993, que enumer6 algunos de los puntos del acuerdo, en
la Residencia Presidencial de Olivos.? Ese acuerdo, luego fue precisado y
desarrollado mediante la intervencion de una Comision de Juristas de ambas
fuerzas politicas,* para después ser suscripto formalmente entre los partidos

2 En la casa del ex Canciller durante la presidencia de Alfonsin, Dante Caputo. Cfi-. AL-
FonsiN, Raul “Democracia y consenso”, en 4 propdasito de la reforma constitucional, Buenos
Aires, editado por Corregidor y Tiempo de Ideas, 1996, p. 311.

3 El documento suscripto por los Presidentes de ambos partidos con fecha 14 de noviembre
de 1993, en la Residencia de Olivos, decia inicialmente: “En el dia de la fecha se reunieron
el Sefior Presidente de la Nacion y Presidente del Partido Justicialista, Dr. Carlos S. Menem,
y el Sefior Presidente de la Union Civica Radical, Dr. Raul R. Alfonsin, con la finalidad de
examinar temas relativos a la reforma de nuestra Constitucion Nacional”. Y mas adelante se
mencionaban los mismos de manera muy sintética en cuatro puntos: equilibrio de los pode-
res, independencia del Poder Judicial, redisefio del régimen federal e integracion latinoameri-
cana y continental. Cfr. ALFONSIN, Raul, “Memoria Politica”, en Transicion a la democracia y
derechos humanos, Buenos Aires, Fondo de Cultura Economica, 2004, pp. 206-207.

4 Que tuve el honor de integrar en nombre del Radicalismo de Cordoba junto al Dr. Jorge
de la Rua, sumandonos a otros miembros como los Dres. Alberto Garcia Lema, Juan Carlos
Magqueda, Ricardo Gil Lavedra y Enrique Paixao, entre otros mas. Las reuniones se realizaron
en el Salon Gris del Senado de la Nacion y el documento se tituld “Puntos de acuerdos de las
Comisiones de Juristas”. Cfr. ALFONsIN, Raul, “Memoria Politica”, en op. cit., pp. 208-209.
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dos definitivos, fue firmado en el acto previamente menc1onado en el que
participaron ademas de Carlos Menem y Raul Alfonsin como presidentes
de los partidos, Eduardo Menem, Carlos Ruckauf, Jorge Matzkin, Eduardo
Bauza, Carlos Corach y Alberto Garcia Lema por el justicialismo y José
Genoud, Raul Galvan, Antonio Berhongaray, Ricardo Gil Lavedra, Enrique
Paixao, Arnoldo Klainer y el suscripto por ¢l radicalismo.®

En base a ello fue sancionada la Ley Declaratoria de la Necesidad de la
Reforma N° 24.309, con los dos tercios de los votos totales de cada una de
las Camaras, con fecha 29 de diciembre de 1993.7

El Acuerdo o Pacto de Olivos previo un Nucleo de Coincidencias Bésicas,
que dieron base al art. 2° de la ley citada, ademas de los otros temas habili-
tados para la reforma, incluidos en el art. 3°.

Ya una vez electos los Convencionales Constituyentes, una Comision de
ellos® trabajo en la redaccion del Proyecto de Reforma constitucional rela-
tivo al Nucleo de Coincidencias Basicas, que luego fuera tratado por una
Comision del mismo nombre de la Convencion.

Considero ineludible y de toda justicia historica, recordar en esta opor-
tunidad a Raul Alfonsin, fallecido recientemente, que bajo mi punto de vis-
ta, corond su obra institucional y politica con la reforma constitucional de
1994, de la cual fue inspirador y artifice fundamental.

Ahora, cuando el juicio de la historia sobre su personalidad avanza —lue-
go de la conmovedora ceremonia de despedida que le tributara la ciudadania
argentina—, se destaca su desempefio en la Presidencia de la Republica y

que ya lo habﬁ: ‘aprobado por sus organos respectivos, con fecha 13 de di-
9

3 Luego se produjo la aprobacion por parte de los drganos partidarios respectivos. El Ra-
dicalismo destino para ello dos reuniones de su Convencion Nacional, en las ciudades de La
Pampa y de Vicente Lopez, en la Provincia de Buenos Aires. En esta tltima, tuve la responsa-
bilidad de informar el proyecto constitucional del radicalismo. Finalmente se firmé el Pacto o
Acuerdo de Olivos, por los partidos politicos respectivos, en la fecha indicada. Cfr. ALFONSIN,
Raul, “Memoria Politica”, op. cit., pp. 210-212.

8 Idem.

7 También participé en el debate legislativo en mi caracter de Vicepresidente del Bloque
de Diputados Nacionales de la Union Civica Radical. Véase el libro Reforma constitucional
de 1994- Labor del Convencional Constituyente Antonio Maria Herndandez, Buenos Aires,
Imprenta del H. Congreso de la Nacion, 1995.

% Que también integré y que se reuni6 en una de las Salas del Poder Judicial de la ciudad
de Santa Fé.
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radez, austeridad y hombria de bien y su comprormso con los valores de la
Republica.

Tanto en su caracter de hombre politico como de Estado, los representan-
tes de distintos sectores partidarios, sociales, del periodismo y de la cultura
han coincidido en reconocer su excepcional aporte al didlogo y a la bus-
queda de los consensos, como camino esencial para profundizar la cultura
politica democratica en el pais.

Y en ello debe encontrarse la justificacion y fundamentaciéon de su ac-
cionar en torno de la reforma constitucional y en particular, del Acuerdo o
Pacto de Olivos.

Sin lugar a dudas, éste fue uno de los capitulos mas complejos y decisivos
de su vida.

Y la prueba de ello es la especial atencidon que le dispensara a la cuestion
en sus obras Democracia y consenso’ —especialmente— y Memoria Po-
litica." Es que él percibio el alto precio politico que en su momento pago,
—junto al radicalismo—, por la realizacidon del Acuerdo, ya que no pocos
desconocieron su gesto de trascendencia histdrica y sostuvieron en cambio,
que con ello se perdia el caracter opositor al peronismo.'!

% ALFONsiN, Raul, “Democracia y consenso”, en 4 propésito de la reforma constitucional,
editado por Corregidor y Tiempo de Ideas, Buenos Aires, 1996.

10 ALronsiN, Raul, “Memoria Politica”, en Transicion a la democracia y derechos hu-
manos, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2004, en especial Cap. V “El Pacto de
Olivos y la reforma constitucional de 1994”, pp. 155-240.

"' En “Democracia y consenso”, op. cit., y en el Prologo, sostiene: “Este libro tiene varios
propositos, que quiero expresar claramente:

I. En primer lugar, procurar que se comprenda la urgencia de construir consensos que
permitan resguardar los poderes democraticos, amenazados por la concentracion del
poder econdémico, la dispersion de los sectores politicos y el debilitamiento de las
fuerzas del trabajo.

II. En segundo lugar, dar un testimonio que permita a la sociedad comprender mejor las
circunstancias que explican el proceso de la reforma constitucional....

III. En tercer lugar, responder a las criticas que suscité mi actitud en relacion con el Pacto

de Olivos. Para ello sostengo:

1. Que fue coherente con lo que he sostenido toda mi vida y, a la vez, expresiva de mi
lucha politica permanente en procura de la construccion de lo que 1lamo el Estado
Legitimo.
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Es desde esta perspectiva que se advierte en plenitud la importancia de la

obra constituyente en general y de Alfonsin en lo personal.'? Pero ademas,

2. Que el método para la construccion y consolidacion del Estado Legitimo es el de
la bisqueda de consensos que deben lograrse a través de una genuina actividad
politica, entendida como deliberacion, discusion amplia y debate abierto.

3. Que en la actualidad la construccion del estado legitimo requiere la participacion
activa y el compromiso de los sectores progresistas de la Nacion.

4. Que es licito establecer pactos circunscritos a temas especificos con sectores ad-
versarios y aun hostiles, a fin de recuperar la democracia o resguardarla.

5. Que la reforma de la Constitucion se hubiera realizado de todos modos, aunque
mediara la oposicion del radicalismo y de otras fuerzas politicas, y que eso habria
implicado:

a) Pérdida de la legalidad y la consiguiente regresion a la época de las “negativas
irreductibles”, o grave desobediencia partidaria.

b) La sancion de una reforma retrégrada que hubiera significado: * la ausencia de
modernizacion de institutos obsoletos y la permanencia de disfuncionalidades
del sistema institucional. * El incremento del hiperpresidencialismo ¢ incluso
la posibilidad de una reeleccion indefinida. * El riesgo de constitucionalizar
los principios del actual modelo econdmico. * Un “cheque en blanco” que
podia producir insospechadas modificaciones de naturaleza desconocida.

6. Que la realizacion del plebiscito a que se habia convocado vulneraba el espiritu de
la Constitucion y conspiraba contra la convivencia de los argentinos.

7. Que actué de acuerdo con la doctrina y la practica de las mejores tradiciones de la
Uniodn Civica Radical.

8. Que la desorientacion del radicalismo en todo el proceso previo al pacto habia
llegado a extremos peligrosos para su unidad y originado riesgos de feudalizacion.

9. Que la reforma recogi6 en gran parte las enmiendas del Consejo de Consolidacion
para la Democracia y mejor6é y modernizo las instituciones de la Nacion”.

IV. En cuarto lugar, este libro tiene el propdsito de cerrar una etapa de la discusion interna
de la Union Civica Radical...”.

V. En quinto lugar, tiene el proposito de enaltecer la lucha de la Union Civica Radical
a favor de los principios del Estado de Bienestar y propiciar en su seno una actitud
firme y sistematica contra las postulaciones del neoconservadurismo, evitando cual-
quier forma de seduccion que la saque de su cauce, abierto tras afios de un esfuerzo
que transcurrio sin cesar en procura de dotar a la democracia de contenido social”.
(Cfr. op. cit., pp. 11-13)

12 Insistimos en que el poder constituyente requiere fundamentalmente del ejercicio de la
politica constitucional, que se basa en grandes consensos politicos y sociales. Véase en tal
sentido, los acuerdos politicos citados por Diego Valadés (Cfr. “La constitucion y el poder”,
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de Consolidacion de la Democracia,'* impulsara dec1d1damente dicha tarea.

en VALaDES Diego y CarBONELL Miguel (coords), Constitucionalismo iberoamericano del
siglo XXI, México, UNAM, 2000, pp. 139 y ss.) como base de posteriores reformas cons-
titucionales producidas en América Latina y que nosotros hemos resumido de la siguiente
manera:

A) El acuerdo entre los partidos Conservador y Liberal de Colombia, ratificado mediante
plebiscito en 1957 y también en dicho pais, el proceso de negociacion con sectores
guerrilleros que posibilitara la reforma constitucional de 1991.

B) Las modificaciones producidas en la Constitucion de El Salvador, luego del acuerdo
con el Frente Farabundo Marti, en 1991.

C) El Pacto de Punto Fijo en Venezuela, en 1958, que posibilito la reforma constitucional
de 1961.(16).

D) El Pacto de Olivos en Argentina, celebrado en 1993 entre los Presidentes de las fuer-
zas politicas mayoritarias del Peronismo y del Radicalismo, Carlos Menem y Ratl
Alfonsin, que sirviera de base a la Reforma Constitucional de 1994, para nosotros la
mas importante de la historia.

E) El pacto que sirvio para la confirmacion del frente politico que se opuso al gobierno
militar en Brasil y que sirvi6 para la reforma constitucional de 1988.

F) Con relacion a Méjico, indica que se esta viviendo un proceso inconcluso de negocia-
cion.

Cfr. HERNANDEZ, Antonio Maria, “Perspectivas de los sistemas politicos y constitucionales
en América Latina”, en Debates de Actualidad, Asociacion Argentina de Derecho Constitu-
cional, afio XVIII, ntim. 190, abril-junio 2003, pp. 43 y ss.

En relacion a nuestro pais, nos referimos a este tema en el propio seno de la Convencion
Nacional Constituyente —como mas adelante se vera en el punto sobre la Legitimidad de
la Reforma—, pero también debemos resaltar que es muy ilustrativo el andlisis historico
realizado por Alfonsin sobre la extension y magnitud de los desencuentros argentinos, que
reclamaron y reclaman para su superacion, verdaderas politicas de Estado en base a grandes
acuerdos politicos y sociales. (Cfr. ALronsiN, Ratl “Democracia y consenso”, op. cit., pp.
192 y ss.). Finalizamos este recuerdo de Alfonsin, rememorando su notable actuacion en la
Convencion Constituyente, donde presidiera el Bloque de Convencionales de la Unién Civi-
ca Radical en una tarea infatigable de alta calidad politica, que fue reconocida por todos los
miembros de la magna Asamblea.

13 Como también lo hicieron la mayoria de las fuerzas politicas del pais (Cfi-. ALFONSIN,
Raul “Democracia y consenso”, op. cit., pp. 222-260), ademas de los cultores de nuestra
disciplina, donde se destacaron en dicha posicion César Enrique Romero, Jorge Reinaldo
Vanossi y German Bidart Campos.

14 Coordinado por Carlos Santiago Nino, integrado por representantes de diversas fuerzas
politicas y que publicara dos Dictamenes al respecto, que sirvieran de precedente para la
Convencion de Santa Fe y Parana de 1994. (Cfr. ALFonsiN, Ratll “Democracia y consenso”,
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interpretacion del art. 30 de la Constitucion, que los dos tercios requeridos
eran de los miembros presentes de cada Cadmara. Y ademas, se proyecta-
ba una consulta popular sobre la reforma constitucional para posibilitar la
reeleccion del Presidente Menem.'> A eso hay que agregar que en algunas
declaraciones del Bloque de Senadores Nacionales del Justicialismo se sos-
tenia que la Constitucion Nacional vigente era la sancionada en la reforma
constitucional de 1949.

En dicha instancia, con un oficialismo decidido a avanzar en la reforma
practicamente a cualquier precio y con la magnitud de los problemas histori-
cos observados en esta materia, resultd necesario concretar un acuerdo, que
modificase el rumbo de los acontecimientos politicos e institucionales, que se
tornaban negativos e impredecibles para el pais.

Y el camino elegido fue el que correspondia: un acuerdo de dirigentes po-
liticos, redactado por una comision especializada, luego debatido y aproba-
do por las instancias institucionales respectivas de los partidos, para lograr
el estricto cumplimiento del art. 30 de la Constitucion Nacional, en la faz
legislativa y preconstituyente, mediante la declaracion de la necesidad de la
reforma por el Congreso de la Nacion. El proceso luego se completaria con
la eleccion democratica de los Convencionales Nacionales Constituyentes,
que con muy alto grado de consenso, sancionaran la reforma de 1994, que
fuera la mas amplia y profunda de la historia argentina.

No obstante ello, creemos que el controvertido juicio historico y politico
sobre el Acuerdo de Olivos impidio un analisis correcto de su consecuencia
institucional, que fue la reforma constitucional de 1994.

Esto se aprecio por distintas razones: @) se puso énfasis solo en el debate
por el Pacto de Olivos, prescindiéndose de la reforma que fue su resultado.
b) se ha intentado reducir la reforma practicamente a la posibilidad de la
reeleccion presidencial y ¢) ha faltado un analisis més objetivo, profundo,
sistematico e integral de la reforma.'

op. cit., capitulo. m “El proyecto constitucional del Consejo para la Consolidacion de la de-
mocracia”, pp. 137-188).

15 Cfr. ALronsiN, Ratl “Democracia y consenso”, op. cit., pp. 305 y ss.

16 Esto no ha sido nuevo en nuestra historia..., recuérdese al respecto el tenor de las opi-
niones emitidas por personalidades de la talla de Alberdi y Sarmiento, fruto de las tremendas
pasiones desatadas, con motivo de las Convenciones Constituyentes de 1853 y 1860.
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III. LA LEGITIMIDAD DE LA REFORMA

El problema de la legitimidad de la Constitucion —dice Linares Quinta-
na—'" es de naturaleza esencialmente politica, y debe resolverse remon-
tandose hasta la naturaleza del acto constituyente. Este autor coincide con
Sanchez Viamonte en que para la legitimidad constitucional, el acto consti-
tuyente debe ser la expresion genuina de la voluntad del pueblo, surgida de
una libre determinacion mayoritaria.

Nosotros analizamos detenidamente la legalidad y legitimidad de la re-
forma constitucional de 1994 en el propio seno de la Convencion Nacional
Constituyente.'®

Alli recordamos los debates producidos con motivo de las reformas cons-
titucionales, comenzando con la de 1860. Desde la necesidad de sostener
que existio ejercicio de poder constituyente originario y abierto —iniciado
en 1810 y terminando en 1860 con la incorporacion de la provincia de Bue-
nos Aires a la Confederacion— ya que de lo contrario debiéramos impugnar
la constitucionalidad de la reforma, porque una cldusula del texto de 1853
prohibia que se efectuara dentro de los 10 afos. Pasando luego por la cues-
tion de los dos tercios de votos —presentes o totales— de las camaras, en
relacion a la reforma de 1866. Es cierto que la reforma de 1898 no merecid
objecidn, aunque sabemos que no tenia vigencia la republica democrética,
pues no se ejercitaba adecuadamente la soberania popular. Ya en este siglo,
el momento de maximo enfrentamiento politico fue con motivo de la refor-
ma de 1949, que tuvo el signo partidario del oficialismo y fue impugnada en
su legalidad y legitimidad por la oposicidon y gran parte de la doctrina. Lo
mismo ocurri6 luego con la reforma de 1957, efectuada con la proscripcion
del justicialismo. Y por si faltara algo, tuvimos ademads ejercicio autocratico
de poder constituyente, con la reforma de facto de 1972.

17 LinarES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, t. 2,
Buenos Aires, Alfa, 1953, p. 139.

'8 Ver nuestra intervencion del dia 8 de junio de 1994 en la obra Reforma constitucional
de 1994. Labor del convencional constituyente Antonio Maria Herndndez (h.), Buenos Aires,
Imprenta del Congreso de la Nacion, 1995, pp. 49-57.
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1910, cuando destaco que la ley de la discordia interna habia protagomzado
la vida politica de los argentinos, agregando que no nos comprendiamos
porque no nos amamos y no nos amamos porque no nos comprendiamos.

Y ello explica nuestra dificultad para alcanzar acuerdos durante nuestra
historia que nos permitiesen reformar la Ley Suprema, mientras nos hemos
caracterizado por las violaciones permanentes de ella.

Recordamos también en la Convencidn el pensamiento alberdiano sobre
la constitucién como una transaccion politica fundamental, y, en consecuen-
cia, que la reforma debia ser el fruto del consenso de las fuerzas politicas y
sociales.

En este sentido, la ley 24.309 —de declaracion de la necesidad de la
ultima reforma—, tuvo las mayorias exigidas constitucionalmente por el
art. 30 de la ley suprema, o sea, mas de dos tercios de la totalidad de los
miembros de cada una de las camaras; y los convencionales fueron electos
en comicios absolutamente limpios, con vigencia del Estado de Derecho
y de las libertades publicas. Mas alla de las objeciones efectuadas a la ley
—para nosotros superadas con la adopcion del Reglamento por parte de la
Convencion—' hoy parece ya acallado el debate al respecto.

La Convencion de Santa Fe y Parana tuvo 305 convencionales —la suma
del nimero de los miembros del Congreso: 257 diputados y 48 senadores—,
que representaron a 19 bloques politicos. Fue la Convencion mas numerosa
de la historia argentina, que realizd su tarea en s6lo 90 dias, en un mar-
co ejemplar de pluralismo democratico —como lo sostuvieron los distintos
partidos politicos—, y que produjo la mas importante reforma constitucio-
nal, tanto en la parte dogmatica como en la parte orgénica. Existio muy alto
grado de acuerdo para la sancion de 61 normas constitucionales: 20 nuevas,
24 reformadas y 17 disposiciones transitorias.

En el amplio contexto de nuestra historia institucional, consideramos que
¢ésta es la reforma con mayor legalidad y legitimidad, y que ademas debe
clausurar dolorosas etapas de frustraciones y desencuentros, que incidieron
gravemente en la vida nacional. No por casualidad la reforma fue efectuada

do que este debate permanente sobre el “status constitucio-
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19 Para un analisis circunstanciado del historico debate sobre el Reglamento de la Conven-
cion, que comprendio la cuestion de la legalidad y legitimidad de la reforma, ver el intere-
sante y agudo libro de QuiroGa Lavit, Humberto, El Poder Constituyente en accion, Buenos
Aires, Editorial Abaco, 1996.
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Téngase presente que la politica constitucional es la quintaesencia de la
politica arquitectonica, pues debe basarse en amplios consensos sobre las
grandes ideas, valores, objetivos y suefos de una sociedad en su mas tras-
cendente proyecto politico nacional, que es la Ley Suprema.

La Constitucion Nacional que nos rige es la de 1853, con las reformas de
1860, 1866, 1898, 1957 y 1994, tal como fue jurada por los convencionales
y autoridades federales el 24 de agosto de 1999, en el historico Palacio de
San José, que perteneciera al ilustre general Justo José de Urquiza, el procer
maximo de la organizacion nacional.

IV. LAS IDEAS FUERZA DE LA REFORMA

Consideramos pertinente recordar aqui lo que sefialamos sobre este par-
ticular en los Fundamentos de nuestro Proyecto integral de Reforma de la
Constitucion Nacional, presentado en la Convencion Constituyente:?

“El contenido del proyecto que propiciamos esta inspirado por seis ideas
fuerza: a) la atenuacion del presidencialismo; b) la modernizacion y fortale-
cimiento del Congreso; c) la garantia de la independencia del Poder Judicial;
d) el fortalecimiento del federalismo y las autonomias municipales; e) el
otorgamiento de un nuevo status a la ciudad de Buenos Aires; y f) el recono-
cimiento de nuevos derechos y garantias constitucionales”.

En cuanto a la atenuacion del presidencialismo, destacamos la creacion de
la figura de un jefe de gabinete de ministros, lo que implica la posibilidad
de reforzamiento del control del Congreso frente al Ejecutivo. En efecto, el
jefe de gabinete serd responsable ante el Congreso que podrd removerlo a
través de un voto de censura. La introduccion de la figura del jefe de gabi-
nete y su responsabilidad ante el Congreso no altera la esencia del régimen

20 Véase nuestro Proyecto de Reforma Constitucional, que abarco todos los puntos de la
reforma segun lo dispuesto por la ley declaratoria N° 24.309, presentado en la Convencion
Nacional Constituyente de 1994, bajo el N° 72, que obra en el Diario de Sesiones de la
Convencion y en los libros Reforma Constitucional de 1994..., pp. 26 y ss. y Federalismo,
autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos
Aires, Depalma, 1997.
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La reducméﬂf"ﬂelde Tarletoprosiderrora- T a posibilidad
de una sola reeleccion, apunta en la misma direccion senalada al tiempo
que permite una cierta flexibilizacion de las tensiones que se desarrollan
en el entramado politico por la excesiva duracion del mandato y su corte
abrupto, sin posibilidad de continuidad. La solucién que propiciamos esta
abonada por una larga serie de antecedentes en el derecho comparado, en
el derecho publico provincial argentino y por la opiniéon mayoritaria de la
doctrina constitucional. La posibilidad de la reeleccion, con un periodo de
cuatro anos, no implica lesion alguna al sistema republicano porque es el
pueblo el depositario de la soberania y quien, en definitiva, va a resolver la
continuidad o no de una gestion presidencial.

Para reforzar la participacion ciudadana en este sentido, se introduce la
eleccion directa de la formula presidencial. El sistema de doble vuelta pro-
yectado apunta a reforzar la legitimidad de los gobernantes, garantizando a
quien gobierna el respaldo de una amplia mayoria de la ciudadania. EI sis-
tema propuesto permite, al mismo tiempo, evitar el desgaste de una nueva
eleccion cuando los guarismos electorales anticipan ya un grado de legiti-
midad suficiente.

El abuso de los antes excepcionales decretos de necesidad y urgencia que
ha caracterizado la gestion presidencial hace indispensable la introduccion
de limites y controles a esta atribucion que la Corte Suprema reconocio al
presidente en el caso “Peralta”. En este sentido propiciamos el estableci-
miento de limites en cuanto a la materia regulable estableciendo que los
decretos de necesidad y urgencia no podran normar temas como régimen de
partidos politicos y sistema electoral, ni tampoco legislacion penal y tributa-
ria. Se asegura, asimismo, el control del Congreso sobre el ejercicio de esta
facultad que se confiere como excepcional, frente a situaciones de emergen-
cia que hagan imposible seguir los procesos legislativos ordinarios. En la
misma linea de limitacion del poder presidencial, se inscribe la regulacion
de la delegacion legislativa que, conforme al proyecto, s6lo procedera por
tiempo determinado y sobre materia expresa, conservando el Congreso el
control de lo actuado por el Poder Ejecutivo. Ademas queda claro que siem-
pre se tratara de lo que la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema
caracterizan como delegacion impropia. Como sostuvo Meynaud, la efica-
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El proposityde oo detasfacn -se manifies-
ta también en otros aspectos del proyecto. Mencmnemos algunos de estos
puntos. La necesidad del acuerdo del Senado para la designacion de funcio-
narios de los organismos de control y del Banco Central es uno de estos me-
canismos, con lo cual el Senado argentino se acerca al modelo de su par nor-
teamericano. Los controles externos a que sera sometido el sector publico
nacional a través de la Auditoria General a la que se otorga rango constitu-
cional, apuntan en la misma direccion. En este caso se refuerza la capacidad
de la Auditoria al hacerla depender del Congreso y encargar su direccion a
la oposicion parlamentaria. La creacion de la figura del Defensor del Pueblo
se inscribe en la misma linea, al igual que la garantia de independencia del
Ministerio Publico que tiende a afirmar el estilo republicano, mediante el
fortalecimiento de los poderes de control del Congreso y del Poder Judicial.

La segunda idea fuerza es la modernizacion y fortalecimiento del Con-
greso. Un analisis detenido de la politica argentina, en la ultima década,
muestra el aumento de las atribuciones del Presidente en detrimento del
Congreso. A esto se suma un creciente desprestigio del Congreso frente a la
opinién publica, fendmeno que se repite en otras partes del mundo. El for-
talecimiento del Congreso y la revalorizacion de sus funciones en el Estado
moderno es uno de los imperativos de la hora. En efecto, se trata de revi-
talizar la funcidn representativa, de redimensionar —al mismo tiempo— la
funcién del Congreso como ambito de debate y disefio de politicas publicas
y finalmente, de rescatar y dinamizar las funciones de control que son pro-
pias de un Congreso republicano.

Estos son los ejes que impulsan las reformas en materia de integracion
y funcionamiento del Congreso. En primer lugar, se proyecta la eleccion
directa de los senadores, con lo que se garantiza una mayor participacion de
los ciudadanos y se refuerza el caracter representativo democratico del cuer-
po. Al mismo tiempo se crea la figura del Senador por la minoria ampliando
la representatividad politica del cuerpo y garantizando de modo maés eficaz
un pluralismo enriquecedor del debate.

En cuanto al proceso de sancion de las leyes, la dindmica moderna exige
una agilizacion de los tramites, por lo cual se propone la reduccion a tres
de las lecturas previstas para cada proyecto. Se incorporan, también, en el
proyecto instituciones como el tramite de urgencia y la aprobacién en par-

ciaes la regl %gworo del gobierno moderno; las modificaciones que hemos
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iniciativas. Estos mecanismos contribuirdn a mejorar el papel del Congreso
en los procesos decisorios vinculados a las politicas publicas.

Como dijimos, una de las funciones esenciales del Congreso es la relacio-
nada con el control del Ejecutivo. Cuando ese control es débil o llega tarde,
el equilibrio de los poderes se desdibuja y la Republica corre el riesgo de
una concentracion excesiva del poder e incluso de la utilizacién discrecio-
nal y arbitraria del mismo. Para evitar estos peligros, el proyecto refuerza
la funcion de control a través de numerosos mecanismos, entre los que cabe
mencionar, por ejemplo, el control del Congreso sobre los decretos de ne-
cesidad y urgencia y los actos del Ejecutivo derivados de delegacion del
Congreso, asi como sobre la promulgacion parcial de leyes por el Ejecutivo.
El proyecto redefine, en la misma linea de accion, las facultades del Con-
greso en cuanto a los pedidos de informes y a la interpelacion y regula la
formacion de comisiones de investigacion. Finalmente la incorporacion del
jefe de gabinete va acompanada de la posibilidad de control congresional a
través del voto de censura.

La tercera idea fuerza que impulsa este proyecto es la de vigorizar la in-
dependencia del Poder Judicial. Asistimos a una profunda crisis de confian-
za en la institucion judicial de lo que dan muestras numerosos estudios de
opinién. Es necesario revertir ese proceso de desprestigio que puede minar
uno de los baluartes del sistema democratico. En este sentido se propone
mecanismos de despolitizacion de los procedimientos de nombramiento y
remocion de los magistrados que garantizaran no sélo idoneidad, sino inde-
pendencia de los jueces frente a las posibles presiones politicas. A este obje-
tivo apuntan la creacidn del consejo de la magistratura y el establecimiento
del jurado de enjuiciamiento de magistrados. La Argentina se pondra asi a
la altura de las legislaciones méas modernas en la materia. Los jurados de
enjuiciamiento, a su vez, permiten evitar los desvios a los que ha conducido
la remocién por juicio politico, mecanismo que se reserva —en el proyec-
to— para los magistrados del méximo tribunal.

La designacion de miembros de la Corte Suprema con el voto de los dos
tercios de los miembros presentes en el Senado para brindar acuerdo, en au-
diencias publicas, garantizara que lleguen al més alto tribunal de la Nacion,
los hombres de mayor autoridad juridica y moral, atento a la responsabilidad

tos de ley en comision. Asimismo se propone la creacion de
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La cuarta idea que informa este proyecto es la de fortalecer el régimen
federal y la autonomia municipal. El desproporcionado y desequilibrado
desarrollo de la Argentina es una realidad palmaria que no requiere mayor
comentario. El presente y el futuro de la Nacion requieren de un federalismo
moderno de concertacion y no de confrontacion, de cooperacion interjuris-
diccional y regional y no de competencia y desequilibrio desgastante. Uno
de los aspectos a contemplar para dar nueva forma al federalismo argentino,
es el de las relaciones econdmico-financieras de la Nacion y las provincias
para evitar que, desde el gobierno central, se avasallen sistematicamente
las autonomias provinciales. La institucion de la coparticipacion federal de
impuestos no puede basarse en la imposicion del gobierno central a las pro-
vincias, sino en el acuerdo y consenso entre las jurisdicciones involucradas.
Como decia Alberdi, “sin finanzas, sin rentas, no hay gobierno”. En este
mismo orden, se reconoce a las provincias su capacidad de decision auténo-
ma sobre los recursos naturales cuyo dominio es innegable.

Siempre con miras a un federalismo moderno, el proyecto contempla la
posibilidad de las provincias de celebrar acuerdos internacionales sin afectar
las facultades propias del gobierno central. Una gestiéon de negocios mo-
derna y exitosa, en el marco de un mundo cada vez mas integrado e inter-
dependiente, requiere de estas herramientas, sin las cuales los gobiernos
provinciales quedan sujetos al humor del funcionario de turno del gobierno
federal. Este mecanismo permitird, asimismo, el fortalecimiento de las eco-
nomias regionales.

La regionalizacion es un instrumento apto para el desarrollo econémico
y social de importantes sectores de nuestro territorio. En tal sentido, el pro-
yecto prevé la posibilidad de crear regiones en un marco de coordinacién y
consenso, evitando la imposicion, desde escritorios de tecnocratas, de es-
tructuras carentes de sustento real. La regulacion de la competencia provin-
cial en los establecimientos de utilidad nacional también estd contemplada
en el proyecto. Se saldan asi reiteradas discusiones doctrinarias y conflictos
politicos que no siempre tuvieron uniforme resolucion en los estrados de la
Justicia.
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provincial argentino que en una posicion de avanzada ha rec0n001d0 ya el
principio de la autonomia municipal.

La quinta idea fuerza que impulsa este proyecto es la vinculada con la
ciudad de Buenos Aires, a la que se le dota de autonomia para designar a sus
autoridades. La eleccion popular del intendente del distrito es un reclamo
unanime de la ciudadania. El proyecto prevé mecanismos transitorios para
el gobierno de la ciudad hasta la constitucion definitiva de sus autoridades,
la que sera el resultado de las deliberaciones de una convencion convocada
al efecto y electa directamente por los vecinos de la ciudad. La ciudad de
Buenos Aires tendra asi la posibilidad de darse sus instituciones, como lo
han hecho ya muchos municipios del pais.

El reconocimiento de nuevos derechos y garantias para los habitantes de
la Nacion, ademas del otorgamiento de rango constitucional a algunos tra-
tados internacionales de derechos humanos, constituye la sexta idea fuerza
que ha guiado la elaboracion del presente proyecto. Lugar destacado en este
capitulo merece el reconocimiento de los mecanismos de democracia semi-
directa: la iniciativa popular y la consulta no vinculante. El proyecto propo-
ne también la constitucionalizacion del amparo y el habeas corpus, que son
las méximas garantias de los derechos de las personas. Asimismo, se con-
templa los derechos a un medio ambiente sano y los derechos de los usuarios
y consumidores, el respeto del derecho a organizar partidos politicos demo-
craticos y las garantias esenciales del derecho del sufragio, sin cristalizar
formulas que se trasforman, con el tiempo, en obstaculos insalvables para
el desarrollo politico. Se otorga rango constitucional a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos. Se incorpora expresamente el derecho de
las comunidades indigenas a una integracion que respete su idiosincrasia y
su cultura. Se prevé, también, la creacion de un consejo econdémico social
con caracter consultivo, institucion propia de una moderna concepcién de la
democracia social y participativa.”

A dicha enumeracion de ideas fuerza debemos agregarle una séptima, que
para nosotros es el afianzamiento de los procesos de integracion tanto nacio-
nal como supranacionales. En efecto, la reforma persigui6 la alta finalidad
de consolidar la integracion en sus diversas fases, como una respuesta eficaz
a los desafios del mundo globalizado en que vivimos.
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Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
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Corresponde que aqui analicemos sl el diseno del.constituyente fue adecua-
do a las ideas fuerza que guiaron la reforma. En tal sentido, efectuaremos
nuestra valoracion en relacion a cada una de las ideas antes mencionadas.

Con respecto a la primera, la atenuacion del presidencialismo, es la que
ha suscitado mayores controversias, con diversas criticas ante la continuidad
del fenomeno del “hiper-presidencialismo”.?!

Mereciendo el tema un andlisis mas detallado de instituciones, que no
podemos ahora realizar por razones de brevedad, creemos que en general
los cambios introducidos en el texto fueron acertados, aunque en la vigencia
sociologica no se cumplieran.

En efecto, para corregir nuestro “hiper-presidencialismo™ basado en el
modelo alberdiano —mas fuerte que el norteamericano por la influencia de
la Constitucién chilena de 1833—, que ademas se acentu6 por las practicas
politicas, las emergencias, el debilitamiento del Congreso, el inadecuado
ejercicio del control de constitucionalidad en especial de la Corte Suprema
y los golpes de Estado, el constituyente del 1994 adoptd las siguientes prin-
cipales modificaciones institucionales:

1. Privacidn de una de sus Jefaturas al Presidente como fue la de la Ca-
pital Federal, en cuya virtud a lo largo de la historia pudo designar por
si mismo al Intendente de la Ciudad de Buenos Aires.

2. Fortalecimiento del Congreso mediante distintas reformas, que mas
adelante analizaremos y que persiguen un mejor equilibrio de los
poderes dentro de nuestro sistema republicano. En tal sentido, aho-
ra mencionamos la ampliacion del periodo ordinario de sesiones, las
mayores atribuciones para la declaracion de la intervencion federal, la

2l Para nosotros este fenomeno se caracteriza por la concentracion del poder en el presi-
dente, mas alld de las competencias fijadas por la Constitucion, en desmedro de la division
y equilibrio de los poderes y de los principios de la democracia constitucional. Debemos a
Carlos Santiago Nino el mas agudo y profundo estudio de esta grave patologia institucional,
que produce inconmensurables efectos negativos para el sistema politico y juridico y para
una sociedad abierta porque impide la vigencia de una democracia deliberativa, en su obra
Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, capitulo m, donde
expuso el tema con vision interdisciplinaria. También se detuvo en la caracterizacion del
caracter corporativo de nuestro hiperpresidencialismo, que en nuestros dias se manifiesta con
particular fuerza.



A TRES LUSTROS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994 187

-la figura del Jefe de Gabinete de Ministros que debe rendir
ntednforme-ante: eadaeunwumwla&'@am&r@i&swque puede ser

de Investigacioneg Juridicas de la UNAI

os de control

que tienen relacion funcional con el mismo.

3 Reduccion de las atribuciones del Presidente en la designacion de los
miembros del Poder Judicial mediante la creacion del Consejo de la
Magistratura y la sesion publica del Senado establecida para los Mi-
nistros de la Corte Suprema.

4. Fortalecimiento de las autonomias provinciales y municipales, para
reducir las atribuciones del Gobierno Federal y afirmar el control ver-
tical del poder, como otro objetivo del federalismo.

5. Jerarquizacion constitucional de érganos de control como la Auditoria
General de la Nacion, el defensor del pueblo y el Ministerio Publico,
con la finalidad de profundizar el control propio del sistema republi-
cano.

6. Reduccion del mandato del Presidente a 4 afos, con posibilidad de
una reeleccion inmediata y eleccion directa, como habia sido reclama-
do desde hace afios por la mayoria de los partidos politicos, la doctri-
na y los precedentes constitucionales de 1949, 1957 y 1972, ademas
de ser la tendencia predominante en el derecho comparado, incluso
latinoamericano.

7. Incorporacion al texto constitucional de los decretos de necesidad
y urgencia y la legislacion delegada, como institutos de emergencia
convalidados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
desde los casos “Peralta” (1990) y “Delfino” (1927) y con la indis-
cutible finalidad de limitar las atribuciones del Poder Ejecutivo en el
ejercicio de los mismos, como emerge de los arts. 99 inc. 3y 76 y de
los debates de la Convencion Constituyente.

8. Creacion del Jefe de Gabinete de Ministros, como institucion de cierta
hibridez por su origen parlamentario en un sistema presidencialista®

22 Esta ha sido la tendencia consagrada en las 14 reformas constitucionales producidas so-
bre un total de 18 paises de América Latina, segun lo analiza especialmente Diego Valadés en
sus obras E/ Gobierno de Gabinete, Santa Fe, editada por Rubinzal Culzoni y la Universidad
Auténoma de México, 2008, con prologo de mi autoria y La parlamentarizacion de los siste-
mas presidenciales, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y el Colegio
Nacional de México, 2007. En dichos libros, el distinguido constitucionalista mejicano re-
abre con agudeza el debate que habian producido politélogos como Linz, Valenzuela, Sartori
y Nohlen en torno al presidencialismo y parlamentarismo en América Latina, inclinandose
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Reiterando nuestro acuerdo con el disefio normativo realizado por la Con-
vencion, consideramos que por la falta de cuamplimiento de la Constitucion y
permanente violacion de la ley, no se ha verificado en el orden de la realidad
una atenuacion del hiper-presidencialismo como el constituyente lo legislo.
Porque si bien en algunos aspectos funcionaron como limitaciones parciales
las indicadas en los puntos 1, 3, 4 y 5, no se ha podido verificar en cambio
que los otros puntos hayan logrado su proposito.

En particular, consideramos criticable la declinacion por el Congreso
de sus atribuciones, especialmente por la sancion de las leyes de emergen-
cia econdomica como la 25.561, con amplisimas delegaciones legislativas,
prorrogada hasta nuestros dias; el uso excesivo de decretos de necesidad
y urgencia y de legislacion delegada por el Presidente; la concesion de los
llamados superpoderes en la Administracion financiera y presupuestaria al
Jefe de Gabinete de Ministros y la practica institucional de este ultimo 6rga-
no, que en modo alguno ha atenuado los poderes presidenciales ni servido
hasta ahora en una situacion de crisis, como la de fines del 2001 durante la
Presidencia de De la Rua.

Consideramos que de las normas redactadas, merece especial mencion
por su brevedad la del art. 76 sobre delegacion legislativa, que ha originado
dificultades de interpretacion y una practica abusiva por parte del propio
Congreso y del Presidente. Esta cuestion debiera ser superada por una ade-
cuada reglamentacion del Congreso y un correcto y celoso ejercicio de sus
competencias, ademds de una firme jurisprudencia de los Tribunales, como
se hizo por la Corte Suprema en el célebre caso “Provincia de San Luis”,
donde nuestro mas alto Tribunal efectué una acertada interpretacion sobre
el alcance de la emergencia y el uso de los decretos de necesidad y urgencia
y de la delegacion legislativa.

por la renovacion del primero, mediante la incorporacion de instituciones del segundo, a los
fines de morigerar la concentracion del poder presidencial y racionalizar su ejercicio. Que es
lo que establecid en el constitucionalismo latinoamericano, incluido nuestro pais, mas alla
de los problemas observados posteriormente en las practicas institucionales, que muestran la
distancia entre la norma y la realidad.
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Pese a que el disefio constitucional de 1994 significd una modificacion
del fuerte presidencialismo del texto originario de 1853, hoy en Argentina se
gobierna por muy pocas personas® y por medio de decretos,? sin el debido
control por parte del Congreso?® ni del Poder Judicial y de la Corte Suprema

de Justicia en particular.”’

B Véase nuestro libro “Las emergencias y el orden constitucional”, en sus dos ediciones
ya citadas, donde estudiamos detenidamente como se fue produciendo en nuestra historia ins-
titucional dicha decadencia del estado de derecho, que afectara el sistema republicano y la vi-
gencia de los derechos individuales, mediante la utilizacién de emergencias permanentes. En
particular, ello significé el avance del Ejecutivo junto a una declinacion del Congreso, sin los
suficientes controles de constitucionalidad por parte del Poder Judicial. Quien mas estudi6 el
fenémeno de la “anomia” fue Carlos S. Nino en su libro Un pais al margen de la ley, 2a. ed.,
Buenos Aires, Emecé, 1992. Este autor calificaba a la anomia como “boba” (por los dafios
que producia) y “antidemocratica” (porque se desconocia la ley que es fruto en principio de
una deliberacion y sancioén de caracter democraticos). Por nuestra parte cuando ejercimos
la Presidencia de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional realizamos un trabajo
interdisciplinario sobre cultura de la constitucion y la legalidad, que se tituld Encuesta de
cultura constitucional. Argentina, una sociedad anomica, MARiA HERNANDEZ, Antonio L. et
al., México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de
México, 2005, y que es parte de un proyecto regional latinoamericano, pues ya se han produ-
cido encuestas similares en Méjico y Bolivia. Alli se explica nuestro subdesarrollo cultural,
politico y democratico en relacion a esta cuestion, sintetizada en el propio titulo del libro.

24 La Titular del Poder Ejecutivo y unos pocos colaboradores, entre los que se cuenta su
marido, el anterior Presidente, que preside el Partido oficialista.

% Delegados o de necesidad y urgencia. Y a veces, ni siquiera ello, como ocurriera con la
Resolucion 125 sobre las retenciones agrarias, que originara un gran conflicto politico y que
finalmente fuera rechazada por el voto del Senado de la Nacion al intentarse su convalida-
cién mediante un proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo. No obstante ello, el Poder
Ejecutivo, mediante el Decreto 1076 del afio 2008, ha seguido reivindicando su atribucion de
fijar las retenciones, en base a lo legislado inconstitucionalmente en los arts. 755 y concor-
dantes del Cédigo Aduanero, que fuera dictado por un gobierno de facto y que estableciera
una delegacion de facultades tributarias en el Presidente.

26 Una excepcion de ello fue el rechazo del proyecto de Ley del Poder Ejecutivo que pre-
tendia la convalidacion de la Resolucion 125 sobre retenciones, —como notoria expresion
de hiperpresidencialismo pues se trataba de materia tributaria—, producido en el Senado de
la Nacion en julio del afio pasado 2008. Véase nuestro articulo “Las retenciones, el hiper-
presidencialismo y las violaciones constitucionales”, en Debates de Actualidad, Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional, nim. 200, mayo-diciembre 2008, pp. 40 y ss.

7 Piénsese en tal sentido, que no ha existido un adecuado control de constitucionalidad
en materia de emergencia econdmica, dado que en varios casos y en especial en “Bustos” y
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En relaciongipecifica a los decretos de necesidad y urgencia, aunque se
ha reglamenta®d ¢l gtﬁtol>99)rinear18glda4a>Iwyn@upmmaw que establecio la Comi-
sion Bicamer4! Periatrerite para el-cortr rchgs derretos, por medio de
la Ley N° 26.122 en el 2007, la mayoria que ejerce el partido del gobierno
en la misma ha significado en la practica que actiie simplemente para con-
validar los decretos dictados, que han superado holgadamente el nimero de
proyectos de ley enviados por el Poder Ejecutivo al Congreso.*®

En cuanto a la idea fuerza de modernizar y fortalecer el Congreso, tam-
bién estimamos correcta la decision del constituyente a través de estos prin-
cipales cambios institucionales:

“Massa” se convalido la misma en relacion al corralito. (Véase nuestro articulo “El regreso
a la jurisprudencia convalidatoria de la emergencia economica”, en Debates de Actualidad,
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, nim. 198, enero-diciembre de 2007, pp.
25y ss.). Tampoco la Corte Suprema ha intervenido en relacion a las retenciones agrarias, la
estatizacion de las AFJP, la reglamentacion de los decretos de necesidad y urgencia por la Ley
N°26.122 o la nueva ley del Consejo de la Magistratura num. 26.080, pese a las gravisimas
objeciones realizadas a dichas cuestiones. Por otra parte, no dejan de sorprender las continuas
declaraciones que efectian algunos Ministros de la Corte Suprema, como tltimamente el Dr.
Fayt, quien sostuvo que no habia tiempo para que llegue al alto Tribunal la impugnacién de
algunas candidaturas para las elecciones legislativas del 28 de junio de 2009.

28 Segun editorial del 11 de septiembre de 2007 del diario “La Nacion” de Buenos Aires,
el Presidente Kirchner suscribio durante su mandato 249 Decretos de Necesidad y Urgencia
frente al envio de solo 174 proyectos de ley remitidos al Congreso. Asimismo, con acertado
criterio constitucional se sostenia en dicho documento en relacion a la Ley 26.122:

Es que la ley que regul¢ el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso frente

al dictado de DNU —s6lo sancionada 12 afios después de aprobada la reforma consti-

tucional— no establecio término alguno para que las camaras se expidieran al respecto

ni, menos aun, la caducidad de los DNU no ratificados dentro de un plazo determinado.

Peor aun, establece esa ley que para rechazar uno de estos decretos se deben expedir en

el mismo sentido ambas camaras, de manera que si una camara lo rechaza y la otra lo

aprueba, el decreto seguira vigente. Esto determina que, aun con mayoria en una sola

de las camaras, el Poder Ejecutivo puede en la practica emitir disposiciones de caracter
legislativo sin limitacion alguna.

Por esta via se lleg6 a una deformacion del sistema republicano por la cual en la Ar-

gentina actual es mas facil conseguir la aprobacion parlamentaria de un decreto que

obtenerla para un proyecto de ley. De ese modo, en vez de desalentarse, se estimula la
emision de esta clase de normas de caracter muy excepcional.

Ademas de dicha reglamentacion alejada del espiritu de la Constitucidn, insistimos en
que al numero de decretos de necesidad y urgencia hay que sumar otra enorme cantidad de
decretos delegados —en razon de la ley de emergencia economica citada— lo que confirma
nuestra afirmacion acerca del gobierno por decreto en nuestro pais, como muestra inexcusa-
ble de la decadencia de nuestro estado de derecho.
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1. Amplia ish del periodo ordinario de sesiones.
2. Eleccié freetwdebrbosu&enadom& Imnxmdmmonddeussuomandato a6
de Inv stigaciones Juridicas de la UNAM
anos y éttﬂne .
3. Nuevo procedimiento para la sancion de las leyes

4. Creacion de nuevos organos de control como la Auditoria General de
la Nacion y la Defensoria del Pueblo, con relacion funcional con el
Congreso.

5. Necesidad de reglamentacion por el Congreso de los decretos de ne-
cesidad y urgencia y la legislacion delegada, para la actuacion de la
Comision Bicameral Permanente y el control de los institutos por di-
cho cuerpo legislativo.

6. Asignacion de mayores atribuciones en la declaracion de las interven-
ciones federales.

7. Reconocimiento de su competencia para remover por voto de censura
al jefe de Gabinete de Ministros, quien deberd ademas presentarse
mensualmente ante cada una de las Camaras para informar.

8. Reconocimiento de competencia para otorgar rango constitucional a
tratados de derechos humanos.

Estas importantisimas reformas, a las cuales intenté¢ afiadir mayores
competencias al Senado para otorgar acuerdos para las designaciones del
Presidente, no han tenido tampoco la vigencia que nuestro sistema politico
requiere, de conformidad a los principios republicanos. Nos afecta especial-
mente sefialar la declinacion del Congreso en el ejercicio de su trascendente
rol tanto de legislacion como de control, tal como lo ejemplificamos con los
aspectos mencionados en la anterior idea.

Respecto a la idea fuerza de garantizar la independencia del Poder Judi-
cial, fue también implementada para nosotros acertadamente mediante estas
instituciones:

1. Creacion del Consejo de la Magistratura.
2. Creacion del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados
3. Creacion del Ministerio Publico

Estas tres instituciones estan funcionando, pero es evidente que de ma-
nera progresiva se ha ido afectando la independencia del Poder Judicial, y
por tanto, violado la Constitucion. Ello se debe a lo acontecido con las dos
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primeras 1nst;‘§i"tones que en un primer momento fueron reglamentadas a
través de las Lgales N2 &34:9&%3@24&8&@ amopemmormeaawsseﬁ modificadas
e Inyes 51(|0nesjurl(l;< as de la UNAM

por la Ley N° 267086~
Ciencias Sociales de Cordoba, dictaminé lo 51gulente en sus Conclusiones:

Que la nueva ley 26.080 recientemente sancionada por el Congreso de la Na-
cion, no se adecua a los arts. 114 y 115 de la Constitucion Nacional, que esta-
blecen que el equilibrio entre los sectores en el Consejo de la Magistratura y
en el Jurado de Enjuiciamiento, es el principio fundamental para la integracion
de ambas instituciones. Que la inconstitucionalidad de la nueva ley resulta evi-
dente puesto que se ha otorgado a la representacion de los 6rganos politicos la
mayoria de los cargos tanto en el Consejo como en el Jurado de Enjuiciamien-
to. Que esta ley inconstitucional significa no s6lo una grave lesion al principio
de la independencia del Poder Judicial, que es esencial para el funcionamiento
de nuestro sistema republicano y del Estado Constitucional y Democratico de
Derecho, sino ademads una violacion a los principios que surgen de la Consti-
tucion Nacional....”

En relacion al fortalecimiento del federalismo y las autonomias muni-
cipales, afirmamos nuestro especial acuerdo con las decisiones del Poder
constituyente que tuvimos el honor de integrar. En tal sentido, sefialamos
sintéticamente estas modificaciones:*

* En los aspectos Institucionales y politicos:

1. Los cuatro 6rdenes de gobierno de la federacion argentina, o sea el
Gobierno Federal, las Provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Ai-
res y los municipios auténomos.

2. La distribucidon de competencias, cuyo principio general se ha mante-
nido pero con mayores competencias reconocidas a las Provincias.

3. El Senado y su rol federal, con el objetivo de acentuar el rol federal
del mismo mediante la eleccidon directa de sus miembros, la incorpo-
racion del tercer Senador y la asignacion de mayores competencias.

2 Dictamen de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, apro-
bado en la Sesion Ordinaria del 14 de marzo de 2006 y que lleva la firma del Presidente de la
Academia, Dr. Olsen Ghirardi y del Secretario Dr. Ernesto Rey Caro.

39 Para un analisis exhaustivo de las reformas en cuanto a la descentralizacion del poder y
en particular el federalismo y la consagracion de la autonomia municipal, véase nuestra obra
citada “Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitu-
cional de 1994”.
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10.

11.

12.

13.

14.

i6n federal, cuya declaracion corresponde esencialmente
o, modificando clea pmertlleabam(z:mm que.mostréoal Presidente
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actuandt‘}‘por .
Los partidos politicos y el federalismo, porque cons1deramos que los
mismos deben dar cumplimiento al ideario y précticas federales en su
funcionamiento.

En los Aspectos Financieros:

La Coparticipacion impositiva, con el objetivo de sancionar una ley
convenio como instrumento del federalismo de concertacion, para so-
lucionar los graves problemas de nuestro federalismo fiscal.

El organismo fiscal federal., como institucion fundamental para ase-
gurar el buen funcionamiento de las relaciones fiscales interjurisdic-
cionales y del sistema anteriormente mencionado.

Pautas federales del presupuesto nacional., para la inversion con cri-
terio “federal” de los fondos publicos por parte del Gobierno Federal.

En los Aspectos Econdmicos y Sociales:

El Banco Federal., para modificar el actual Banco Central, mas propio
de estados unitarios.

Las regiones para el desarrollo econdémico y social, como nueva al-
ternativa para fortalecer nuestro federalismo y revertir el inadecuado
ordenamiento territorial que se observa.

Las provincias y los convenios internacionales, como una de las bases
esenciales para modernizar nuestro derecho publico en el marco de un
regionalismo abierto y un mundo globalizado

Las provincias y el dominio originario de los recursos naturales, como
otra de las mas trascendentes decisiones de la Convencion en recono-
cimiento de las autonomias provinciales.

Organismos de seguridad social y otras facultades concurrentes, ratifi-
cando los principios de division de competencias y de las autonomias
locales.

Principios federales en educacion, ciencia y cultura, con criterios y
objetivos similares a los del punto anterior.
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a consagrado el principio de la autonomia municipal en sus
flns‘ﬁmuownahepohem@ .administrativoy ecenoémico y finan-
ciero, como Wi dbligacion que las Provinci i)

Pensamos que el mas somero andlisis comparativo con otras federaciones
existentes en el mundo, nos exhibe con un muy adecuado disefio de fede-
ralismo con apreciable descentralizacion del poder y reconocimiento de las
autonomias locales.

Pero también aqui se observa una notoria distancia entre la norma y la
realidad, pues existe un evidente incumplimiento del proyecto federal de
la Constitucion que se advierte con un simple repaso de los puntos no respe-
tados. Hemos analizado esta cuestion en un articulo titulado “El federalismo
a diez afios de la reforma constitucional de 19947, al que remitimos en razon
de brevedad,’ donde hacemos referencia a los problemas de desigualdad,
injusticia, inequidad y desintegracion, ocasionados entre otras causas, por la
extrema centralizacion del pais.

En cuanto al reconocimiento de la autonomia municipal, podemos decir
con orgullo que Argentina luego de la reforma, se encuentra en la posicion
mas avanzada en el derecho comparado mundial. Pero también aqui debe-
mos distinguir la norma de la realidad, pues a pesar de los notorios avances
producidos, todavia es permanente la lucha que debe librarse por el cum-
plimiento efectivo del principio y su respeto por parte de los otros 6rdenes
gubernamentales. Piénsese solamente en las 3 Provincias que todavia no han
adecuado sus respectivas Constituciones a la Federal en este aspecto o el
ominoso caso de la Municipalidad de San Luis, avasallada por el Gobierno
Provincial y finalmente resuelto por la propia Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso “Ponce Carlos Alberto”.*?

Respecto al otorgamiento de un nuevo status a la Ciudad de Buenos Aires,
estimamos que éste fue otro de los grandes aciertos del constituyente, para

W arf.rmx

31En el libro 4 una década de la reforma constitucional 1994-2004, J. BinART CAMPOS,
German y Gi. DomiNGUEz, Andrés (coords.), Buenos Aires, Ediar, 2004, pp. 263-297. Véase
también nuestro articulo “Aspectos fiscales y econémicos del federalismo argentino”, en
Maria HERNANDEZ, Antonio (director), Aspectos fiscales y econémicos del federalismo ar-
gentino, Cordoba, Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Coérdoba, 2008, pp. 11y ss.

32 Que hemos comentado en nuestro articulo titulado “La Corte Suprema como garante de
la autonomia municipal”, publicado en la Revista Debates de Actualidad, Asociacion Argen-
tina de Derecho Constitucional, nim. 195, pp. 146 y ss., donde destacamos especialmente
la trascendencia de este fallo, en la valiosa linea de otros antecedentes como “Rivademar”.
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afirmar la descd
nal especial a%, piciudad;que enenuasfﬁme&omt@qomr@&Landedunau&ludad Estado
como las de Béffin, Bremremy- oo ;

Asi como el disefio constitucional fue correcto, en la reglamenta(:lon efec-
tuada por el Congreso a través de las leyes 24.588 y 24.620, no se respetod
la normativa suprema del art. 129 y es necesario efectuar las modificacio-
nes necesarias para el cumplimiento estricto de ésta, que supone entre otras
cuestiones que la Ciudad Auténoma debe tener su propia Justicia —en todos
los fueros— y su propia Policia y Registros Publicos.*?

Sobre el reconocimiento de nuevos derechos y garantias constitucionales
y el otorgamiento de jerarquia suprema a algunos tratados internacionales
de derechos humanos, creemos que también aqui existe amplio consenso en
cuanto al disefio constitucional elegido por la Convencion Constituyente.

Aqui la finalidad fue profundizar la filosofia humanista y personalista de
la Constitucion que hace de los derechos humanos su mas importante objeto.
Y la reforma ha aumentado notablemente el reconocimiento de derechos y
garantias, que ahora tienen su fuente interna, tanto en la parte dogmatica
como organica de la Ley Suprema y su fuente externa, mediante el otor-
gamiento de rango constitucional a 11 instrumentos internacionales de de-
rechos humanos en el art. 75 inc. 22 y la posibilidad de que otros tratados
alcancen igual jerarquia, como nueva atribucion del Congreso de la Nacion,
como ya ocurrid en dos casos. No nos podemos detener en el analisis de
estas cuestiones, a las cuales prestara tanta atencion el recordado maestro
German Bidart Campos.

También aqui se observa el notable avance obtenido en la materia a la luz
del derecho comparado, asi como las muy graves dificultades observadas
para la efectiva vigencia de los derechos humanos en nuestro pais, como
consecuencia de la violacion permanente de la ley y el uso inconstitucional
de los institutos de emergencia. Ejemplo paradigmatico de esta lamenta-
ble realidad fue el “corralito” —entre otros efectos derivados de la “emer-
gencia econdmica que todavia padecemos— y la violacion de los derechos
econdémicos y sociales, como lo indican los altisimos indices de pobreza,
marginacion y exclusion social que actualmente padecemos. También de-
ben incluirse las violaciones constitucionales producidas a los derechos

33 Para un estudio detenido del tema, véase nuestra obra citada “Federalismo, autonomia
municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994”, capitulo 1v y el
articulo “El federalismo a diez afios de la reforma constitucional de 1994 también de nuestra
autoria en la obra citada 4 una década de la reforma constitucional.
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humanos de disdintos sectores con motivo de las retenciones agrarias o la
estatizacion @ M0S fendo&)da}lascAEJB(eémadh&tstmmaa republieano, a través de
las candidatutaS larmrdas-Stestimroma -la Provincia
de Buenos Aires e Intendentes de dicha Provincia.

Finalmente, en relacion a la séptima idea fuerza, el afianzamiento de los
procesos de integracion tanto nacional como supranacionales, igualmente
consideramos que fue acertada la reforma producida.

Se consagrd no solo la posibilidad de la creacidon de regiones por parte
de las provincias (art. 124) sino también de la celebracion de tratados de
integracion que deleguen competencias y jurisdiccidon a organizaciones su-
praestatales por parte del Gobierno Federal (art. 75 inc. 24). Esta ha sido
la manera adecuada de avanzar en la integracion en sus distintos ordenes,
como uno de los caminos sobre los que existen menores disidencias, para
enfrentar las complejas y variadas situaciones que presenta el mundo globa-
lizado, competitivo e interdependiente de nuestros dias.*

VI. LA MODERNIZACION CONSTITUCIONAL

Para nosotros el primer resultado de esta obra constituyente ha sido la mo-
dernizacion constitucional, lo que se confirma de manera rotunda desde una
vision de derecho comparado.

En este sentido, nosotros creemos que en la historia de nuestra disciplina
hubo tres grandes periodos consecutivos y superadores: @) el constituciona-
lismo liberal o clésico, b) el constitucionalismo social y ¢) el derecho cons-
titucional de la internacionalizacion de los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, nuestro texto originario de 1853 se inscribi6 en
el primer periodo, mientras que el transito hacia el constitucionalismo so-
cial se produjo con las reformas constitucionales de 1949 y de 1957, siendo
profundizado en la altima reforma de 1994. Pero ademas, €sta nos introdujo

34 Con fecha 1 de abril de 2009 se dict6 un fallo por parte de la Jueza Federal niim. 5 de
la Seguridad Social de la Capital Federal, Dra. Elvira Muleiro, en los autos “Scotti Gisela
Beatriz c. Estado Nacional-Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social y otros-Amparo”,
donde se declar6 la inconstitucionalidad del art. 7 de la Ley ntim. 26.425, ademas de los de-
cretos respectivos, ordenandose la devolucion de los aportes a la actora.

35 Véase nuestro libro Integracion y globalizacion: rol de las regiones, provincias y muni-
cipios, Buenos Aires, Depalma, 2000.
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correspondiente a la internacionalizacion de los derechos
tablﬁaﬁﬂ&nﬁ@ ﬂ}uﬁ&@tﬁ@lw&)b]lotem Jun(hc a Virtual del Instituto

le Investigaciones Ju idicas de la UNAM

Este tercer 'p'érlo . Jas Naciones
Unidas por cumplir el mas grande objetivo de su Carta sanc1onada luego de
la Segunda Guerra Mundial, donde se abatiera el fendmeno oprobioso del
totalitarismo nazi.

Los sucesivos Tratados de Derechos Humanos fueron introduciendo pro-
fundos cambios en nuestra disciplina y en el derecho en general y hoy cons-
tituyen una de las realidades del mundo globalizado que vivimos.

En ese marco las Constituciones Nacionales fueron reconociendo una
mayor vinculacion entre el derecho interno y el internacional publico y se
fueron admitiendo los procesos de integracion, con creacion de organismos
supranacionales y sistemas juridicos regionales y mundiales destinados a la
proteccidn de los derechos humanos, ademads de la aparicion de un derecho
comunitario, con su maxima expresion en la Unién Europea.

Y ahora nuestro pais cuenta con las normas juridicas supremas para avan-
zar en tan promisorios procesos, encontrandose en una posicion de vanguar-
dia dentro de los sistemas constitucionales comparados.

Pero como la reforma tuvo entre sus fuentes a nuestro constitucionalismo
provincial, conforme a nuestra forma federal de Estado, no debemos olvi-
dar que en este aspecto fueron precursoras las reformas constitucionales de
Neuquén (1957), San Juan (1986) y Cordoba (1987), que en Disposiciones
Complementarias hicieron referencia a algunos Tratados de Derechos Hu-
manos.

Esta modernizacion se advierte ademas en todos los aspectos vinculados
a la organizacion del poder, o sea a la parte orgadnica de la Constitucion, y en
particular a su descentralizacion.

Ya hemos destacado lo acontecido en cuanto al federalismo, la autonomia
municipal y la ciudad Autonoma de Buenos Aires, que nos coloca igualmen-
te en una situacion de particular relevancia desde el punto de vista normati-
vo, con una lectura comparatista.

Y en cuanto a los otros cambios introducidos en el Gobierno Federal,
también se aprecia la modernizacion, con influencias que han provenido
tanto del constitucionalismo comparado como desde nuestro constitucio-
nalismo provincial, que también se anticipd en la introduccion de nuevas
instituciones.
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En s1n‘[es1ss;:l ‘reforma efectuada —con sus aciertos y errores ya que no

hay obra hunmfla p@rf@etany>uhaeenr»faltamdmsesncywn@nh@mbres para hacer
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las leyes (R011’§§eau — ; mstitucional,

tanto en su parte dogmatica como organica, sentando las bases para un desa-

rrollo progresivo de nuestro derecho rumbo al siglo xx1 y al futuro.

VII. EL PERIODO POST-CONSTITUYENTE Y EL INCUMPLIMIENTO
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

El derecho constitucional opera en los ambitos de la libertad, el poder y la
politica. Y esto se aprecia especialmente cuando se trata del poder consti-
tuyente y de la politica constitucional, que requieren del ejercicio de una
politica arquitectonica mas que de una agonal.

Y con la “tosca materia” —como decian los clasicos— de que esta hecha
la politica —y la nuestra en particular—, —por lo que afirmaba Joaquin V.
Gonzalez—, fue muy dificil alcanzar aquélla clase de politica basada en
grandes consensos.

Los altisimos grados de acuerdos que indicaron las distintas votaciones
de los articulos y la final del texto completo de la reforma y su posterior
juramento por todos los Convencionales demuestran que en 1994 ella se
alcanzo.

Pero en la etapa “post-constituyente”, destinada a la reglamentacion y
cumplimiento de la reforma, que también exige esa politica, nosotros apre-
ciamos que la misma dejo6 de practicarse.

Y la politica agonal a la que volvimos —que esencialmente ha primado en
la historia argentina— nos dio como resultado un parcial cumplimiento por
el Congreso de su mision, ya que de las aproximadamente 25 leyes regla-
mentarias se ha sancionado apenas un tercio. Ademas de ello, somos de los
que cuestionan la constitucionalidad de algunas de esas leyes, como las dos
dictadas en relacion a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Nos. 24.588 y
24.620, por violar el art. 129 de la Ley Suprema; la N° 26.080 en relacion
al Consejo de la Magistratura, por no respetar el equilibrio en su composi-
cion establecido en el art. 114 y la N° 26.122 en relacion a los Decretos de
Necesidad y Urgencia, por desconocimiento del art. 99 inc. 3 en su letra y
espiritu.
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A lo que se suma la falta de sancion de otras leyes como la modlﬁcatorla
de la Auditoria General de la Nacion, del amparo, las del crecimiento armo-
nico de la Nacion y que tiendan a superar el desigual desarrollo relativo de
Provincias y Regiones, las acciones positivas, las que regulen la posesion
y propiedad comunitarias de los indigenas y las derogatorias de legislacion
anticonstitucional y centralista que todavia estd vigente.

Esta critica no so6lo alcanza al Congreso, ya que otros operadores de la
Constitucion, como la Corte Suprema de Justicia, tampoco han respetado
adecuadamente la reforma y por tanto los principios de la teoria constitucio-
nal como en el caso “Fayt” (1999),* que declarara la nulidad del articulo 99
inc. 4 y la Disposicion Transitoria Undécima.

Pero ademés no se trata solamente del Gobierno Federal, pues es bien
conocida la violacion flagrante de la Ley Suprema en que estan incurriendo
tres Provincias (Buenos Aires, Mendoza y Santa Fe), que no han producido
sus respectivas reformas constitucionales para dar cumplimiento al art. 123
sobre la autonomia municipal.

Pero seria un error pensar que solo se incumple la Reforma de 1994. Mas
alla de que la reforma es la Constitucion en si misma, en nuestro pais lo que
se viola permanentemente es la Ley en general, empezando por la Consti-
tucidn, que es la Ley Suprema, Y ello ocurre con casi toda la Constitucion,
pues no podemos llegar a otra conclusion luego de una somera observacion
de la vigencia efectiva de los derechos humanos y el funcionamiento de
nuestro sistema republicano y federal. Es decir que las violaciones empiezan
desde el Preambulo y el art. 1.

Hace tiempo que venimos insistiendo en esta trascendente cuestion y al
respecto hemos desarrollado en una de nuestras obras,*’ la tesis de que las
emergencias han sido el argumento utilizado permanentemente para incum-
plir la Constitucion, afectar el sistema republicano y lesionar los derechos
humanos a lo largo de nuestra historia.

‘que mo uhaamudmtad@) daa L@yeCmmv;e\mw deGoparticipacion

de Investigac jones Jurjglicas de laJJNAM

Apréciese ig as la defeccion de nuestros Poderes Ejecutivos y Legis-
T;

36 Véase nuestro libro El caso Fayt y sus implicancias constitucionales, Cordoba, Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2001.

37Maria HERNANDEZ, Antonio, Las emergencias y el orden constitucional, 1a. ed., Buenos
Aires, Rubnzal-Culzoni Editores, 2002 y 2a ed. ampliada, México, Universidad Nacional
Auténoma de México y Rubinzal-Culzoni Editores, 2003.
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Asimismo J;g

2

10s publicado una Encuesta sobre Cultura de la Constitu-
am®&161@8(1&143&AS@GI%CBDW@A]}‘@@HWI&Wd@er@IeChO Consti-

de Investigaciapes Jyridicas de |

5

cion, que encg¥
tucional ¢ Ide#'Tfite
los &mbitos cientificos de la sociologia, con el posterlor analisis interdisci-
plinario desde lo politico y lo juridico, la magnitud y profundidad del desco-
nocimiento de la Ley Suprema en nuestra sociedad.*®

Ello nos impele a continuar abogando por la necesidad de volver a la
educacion popular y democratica como el mejor camino para superar el sub-
desarrollo juridico y politico que padecemos.

Insistimos en que debemos poner el énfasis en el cumplimiento de la ley
y de la Constitucion en especial, para desarrollar nuestro proyecto nacional,
que esta alli claramente contemplado.

Finalmente, ya es tiempo de ejecutar con fidelidad los mandatos de la
reforma constitucional de 1994 en su décimo quinto aniversario, y de la Ley
Suprema en general.

38 Véase Maria HERNANDEZ, Antonio L. et al., Encuesta de cultura constitucional: Argen-
tina, una sociedad anomica, op. cit.



