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RESUMEN

La reforma constitucional de 1994 disparé importantes consecuencias en el sistema politico
argentino. En trabajos anteriores analizamos su proceso de gestacién, los objetivos que la guiaron
y su cumplimiento en la préctica politico-institucional. Concluimos que la puesta en prictica
de la reforma, por medio de la legislacién reglamentaria y la prdctica politica, supone una
contrarreforma al espiritu constituyente. Evaluaremos el funcionamiento del Jefe de Gabinete
de Ministros y los Decretos de Necesidad y Urgencia. Expondremos cémo la Reforma, que
incluye mecanismos del semipresidencialismo y fuertes controles al Poder Ejecutivo, fue utilizada
politicamente para la reglamentacién de un hiperpresidencialismo.

Palabras clave: presidencialismo, republicanismo, decretos, control, democracia.
ABSTRACT

The constitutional reform of 1994 triggered important consequences in the Argentinian
political system. In previous works the process of its development, the goals which guided it
and its fulfillment in the political-institutional practice, were analyzed. We concluded that the
implementation of the reform, by means of the regulatory legislation and the political practice,
implies a counter reform in the constituent spirit.

The Chief of the Cabinet of Ministers and Decree of Need and Urgency performance will be
evaluated. We will expose the way the Reform, that includes the semi presidential mechanisms
and a strong Executive Power control, was politically used for the hyper presidential regulation.

Key words: presidentialism, republicanism, decrees, control, democracy.
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INTRODUCCION

Segtin Grossi y Gritti,' hasta 1983 la UCR y el PJ se enfrentaban electoralmente no tanto
para definir quién serfa Gobierno sino mds bien para establecer definitivamente qué tipo de
régimen politico prevaleceria. Varios autores han estudiado la dificil convivencia de estas dos
concepciones divergentes de la democracia, la representativa y la plebiscitaria o delegativa, y
han mostrado cémo la ausencia de un acuerdo que sentara las bases de una comunidad politica
estable condujo a la imposibilidad fictica de la alternancia en el poder.

Rossati® y Garcfa Lema* explican cémo, en busca de un compromiso democrdtico que
rompa con esta tradicién, desde 1986 la idea de la reforma constitucional fue ampliamente
discutida en el seno de estos partidos, en la academia y en la sociedad.

El presente trabajo se orienta al andlisis de la Reforma Constitucional de 1994, desde los
procesos y objetivos politicos que le dieron origen hasta las consecuencias de la misma sobre
nuestro régimen politico y sistema partidario.

Estudiaremos algunos aspectos del proceso de su gestacién intentando responder al
discurso dogmdtico instalado en la opinién publica y entre algunos intelectuales que aspira
a reducir su contenido a un pacto conspirativo para llevar a la reeleccién al Dr. Carlos Saul
Menem.

Marfa Grossi y Roberto Gritti, “Los partidos frente a una democracia dificil. La evolucién del sistema partidario en la
Argentina”, Critica y Utopia, 18 (1989).

2 Liliana de Riz y Gerardo Adrogué, “Democracia y elecciones en la Argentina 1983-1989”, Documento CEDES, 52
(1990); Raul Alfonsin, Memoria politica (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdémica, 2004); Guillermo O’Donnell,
Un juego imposible, documento de trabajo (Buenos Aires: Instituto Torcuato Di Tella. Centro de Investigaciones en
Administracién Publica, 1972); Eugenio Kvaternik, Crisis sin salvataje. La crisis politico-militar de 1961-1963 (Buenos
Aires: Ediciones Universidad del Salvador, 1994).

Horacio D. Rosatti, La reforma de la Constitucion explicada por miembros de la Comision de Redaccién (Bs. As.: Ed.
Rubinzal-Culzoni, 1994).

Alberto M. Garcia Lema, “La jefatura de gabinete de ministros en el proyecto de ley de ministerios”, Lz Ley (1995-E).
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ARGENTINA DE 1994

Rescataremos el “Pacto de Olivos”, firmado por el Dr. Menem en su cardcter de Presidente
del Partido Justicialista, y el Dr. Ratil Ricardo Alfonsin, como uno de los elementos politicos
mds significativos en la construccién del consenso constitucional que se venia construyendo
ya desde el denominado Consejo para la Consolidacién de la Democracia en su primer
dictamen (1987), y profundizado en el segundo (1988).

Tal como lo expresara el constituyente Garcfa Lema en la Convencién Nacional
Constituyente, “estos acuerdos han sido gestados a lo largo de muchos afios, durante los cuales
ambos partidos han intercambiado sus respectivos roles. Los estudios para la reforma de la
Constitucién 151 Convencién Nacional Constituyente fueron iniciados cuando el radicalismo
era el partido del Gobierno y el justicialismo la principal fuerza opositora, y concluyeron en
un acuerdo cuando el justicialismo era el partido del Gobierno y el radicalismo la principal
fuerza opositora. Esta circunstancia de intercambio de los roles ha determinado que exista una
profunda comprensién de las dificultades que presenta la realidad, que ha tenido que afrontar
esta reforma, y al mismo tiempo las soluciones que han debido elaborarse para resolver estos
inconvenientes. Si bien el acuerdo, el consenso, fue alcanzado principalmente por las fuerzas
del justicialismo y del radicalismo, no puede desconocerse que otras importantes fuerzas
politicas, econédmicas y sociales han prestado diferentes grados de asentimiento a las reformas
propuestas en el Nicleo de Coincidencias Bésicas”.

La participacién pluralista de todos los sectores de la sociedad de la mano del compromiso
de garantfas entre los protagonistas hizo posible la readecuacién de nuestra Carta orgdnica
a la luz del Derecho comparado, agregdndole la necesaria atenuacién del presidencialismo
argentino como requisito indispensable para el afianzamiento de la democracia recuperada

en 1983.

A lo largo del estudio demostraremos cémo el espiritu de la Reforma, la atenuacién del
presidencialismo, plasmado por nuestros constituyentes tanto en su articulado como en la
Convencidn, no solo ha quedado frustrado sino que sufrié una contrarreforma de fondo.

q q

Expondremos en este trabajo cémo el texto de la Reforma, que incluye mecanismos del
semipresidencialismo y fuertes controles al Poder Ejecutivo, junto a otras innovaciones,
orientados a la moderacién del presidencialismo, fue utilizado politicamente como puntapié
de la reglamentacién de uno de los hiperpresidencialismos mds agudos que hemos vivido.

No solo los objetivos reformistas no se cumplieron, sino que se han visto distorsionados
y manipulados por los gobiernos que presidieron a la Reforma, en el marco de una decisién
politica de consolidar un hiperpresidencialismo.

> Ambos se encuentran editados por EUDEBA.
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

Las nuevas instituciones no solucionaron los problemas por los cuales fueron creados,
dado que fueron vaciados de contenido al momento de su implementacién.®

Por su parte, Llanos y Mustapic’ evidenciaron un sistema deficitario de pesos y contrapesos,
agravado por la adopcién unilateral de decisiones. Desde la teorfa de la dependencia de la
trayectoria podria afirmarse que las reformas, guiadas por una visién representativa de la
democracia, no fueron capaces de revertir el peso de una institucién informal relacionada con
la 16gica de poder delegativa, prexistente a la Reforma, que tiene profundas raices histdricas
en nuestro pafs.®

La legislacién y la puesta en marcha de la Reforma reforzaron las caracteristicas delegativas
del sistema politico argentino,” en contraposicién con la visién republicana de la democracia
que le dio origen.

En este trabajo se parte de una primera hipétesis de que la visién representativa de la
democracia primé en el proceso de formacién de la Reformay en la Convencién Constituyente,
mientras que la visién delegativa de la democracia logré imponerse luego de estas.

La segunda hipétesis postula que el espiritu de la Reforma Constitucional no solo no fue
cumplido sino que sufrié una “contrarreforma” por la reglamentacién e implementacién que
le prosiguieron, consolidando una democracia delegativa'® y un superpresidencialismo.'!

Entendemos el concepto de sistema superpresidencialista dentro de las tipologfas de
Mainwaring, S. y Shugart, M.S, quienes sostienen que “los sistemas presidencialistas varfan
en formas importantes, sobre todo en relacién con: (1) los poderes constitucionales asignados
al presidente y (2) el tipo de partidos y de sistema de partidos”.

Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “El jefe de gabinete de ministros: perfiles e interrogantes”, La Ley (1995-C); Ricardo Alberto
Mufioz, “La jefatura del Gabinete de Ministros: ni atenuacién ni ‘fusible’, Boletin de la Facultad de Ciencias Econdmicas
de la Universidad Nacional de Rio Cuarto (2010); Enrique Paixao, “El Jefe de Gabinete de Ministros”, en Rosatti, Horacio
y otros, La reforma de la Constitucién. (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1994); Roberto Andrés Gallardo y Mario
Justo Lépez (h), “El Jefe de Gabinete en la Constitucién Nacional Reformada”, £/ Derecho, 161 (1994); Pablo Belardinelli
y Horacio G. Corti, “Funciones financieras del Jefe de Gabinete de Ministros. Teorfas, dilemas, interpretaciones”, La Ley
(1996); Arturo Emilio Raspi, “La jefatura de la administracidn general del pais en la Constitucién”, La Ley (1996); Juan
Carlos Cassagne, “En torno al Jefe de Gabinete”, La Ley (1994); Pablo Regnier, De la boina blanca al sushi. Andlisis del
Partido Radlical, 1890-2001 (Buenos Aires: Distal, 2006); Ana Virginia Persello, Historia del Radicalismo (Bs. As.: Edhasa,
2007); McAdam, Andrew y Viktor Sukup, Rasil Alfonsin. La democracia a pesar de todo (Bs. As.: Corregidor, 2009).
Mariana Llanos y Ana Marfa Mustapic, E/ control parlamentario en Alemania, Argentina y Brasil (Rosario, Santa Fe: Homo
Sapiens Ediciones, 2000).

Guillermo O’Donnell, “Delegative Democracy”, Journal of Democracy, vol. 5, 1, National Endowment for Democracy
and The Johns Hopkins University Press (January 1994).

Elina Mecle y Dalia Guterman, “Vetos totales, parciales, insistencias y promulgacién parcial”, X Congreso de la SAAD,
Cérdoba, 2011; Anibal Pérez Lifidn, “Pugna de poderes y crisis de gobernabilidad: ;hacia un nuevo presidencialismo?”,
Latin American Reserch Review, 38 (2003); Ollier Marfa Matilde, “La institucionalizacién democrdtica en el callején: la
inestabilidad presidencial en Argentina’, América Latina Hoy (2008).

Guillermo O’Donnell, “Delegative Democracy”.

" S. Mainwaring y Shugart M. S, Presidencialismo y democracia en América Latina, primera edicién (Bs. As: Paidés, 2002).
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Esto es, la “fortaleza” de los presidentes descansa sobre dos categorias de poderes
presidenciales: poderes partidarios y poderes constitucionales, a saber: atribucién de vetar
parcial o totalmente proyectos de ley, facultad de emitir decretos-ley, tener iniciativa legislativa
y exclusividad de legislar sobre algunos temas.

El presidencialismo argentino cuenta hoy con grandes poderes partidarios. No es casualidad
que gran parte de nuestros expresidentes hayan sido a su vez presidentes de su partido, y con
enormes facultades.

La Contrarreforma, distorsionando el espiritu de nuestra Carta Maga y manipulando su
articulado, ha otorgado a los presidentes argentinos la potestad de vetar parcial o totalmente
proyectos de ley, emitir decretos-ley, y de arrogarse para si facultades propias del Poder
Legislativo. Se ha convertido lo que deberia ser excepcional en algo ordinario.

Como explicara Guillermo O’Donnell,'? esta manera de concebir y ejercer el poder, esta
l6gica que entiende a la politica como medio de acumulacién de poder y no al poder como
medio para hacer politica, es uno de las caracteristicas mds sobresalientes de las “Democracia
delegativa” en la cual los lideres creen que los ciudadanos les delegan un poder absoluto y que
todo control institucional es una injustificada traba.

La reforma constitucional venia a sanear la larga tradicién delegativa de nuestro pafs,
reforzando no solo la accountability vertical, la cual estd implicada a la rendicién de cuentas
que periédicamente los gobernantes experimentan en las urnas, sino incorporando en
nuestra Carta Magna la accountability horizontal, que opera mediante una red de poderes
relativamente auténomos (es decir, instituciones) que pueden examinar y cuestionar y, de
ser necesario, sancionar actos irregulares cometidos durante el desempeno de los cargos
publicos.

Los constituyentes tenfan en claro que la representacién y la accountability conforman la
dimensién republicana de la democracia, sin la cual no existirfa una clara distincién entre
los intereses publicos y privados de los funcionarios, y avanzaron hacia una “democracia
representativa’ dentro de un sistema presidencialista limitado.

La Contrarreforma Constitucional no solo ha resignificado la letra constitucional sino que,
ademds, la ha utilizado politicamente para el establecimiento de una “democracia delegativa’
dentro de un sistema superpresidencialista.

En contraposicién con un enfoque netamente institucional que sostiene el best system

approach, dejando de lado el contexto en el que se desarrollan las instituciones, este trabajo

2 Guillermo O’Donnell, “Delegative Democracy”.
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LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

entiende que no solo las instituciones tienen un peso relativo, sino que la cultura politica y
los actores tienen mucha incidencia en el desempefio de estas."

Segtin Nohlen, “Frente a posturas netamente institucionalistas y otras de corte mds ‘blando’
que colocan en el centro de la causalidad a la cultura politica, el enfoque histérico-empirico
afirma que si bien las instituciones cuentan, su rol y desempefio dependen de la contingencia
politica confirmada por una combinacién de factores de variada indole”.

Hacer foco en el comportamiento y valores de los actores politicos permite ver e intentar
explicar la brecha entre el mundo normativo y el desarrollo de la cultura democrdtica. Por
ellos, se realizard un estudio de caso que permita confirmar o no las hipétesis planteadas
intentando responder si los objetivos de los constituyentes se cumplieron o no y el porqué de
estos resultados.

Como fundamento préctico de esto evaluaremos el funcionamiento de los siguientes
institutos que consideramos claves de la reforma constitucional, a saber, el Jefe de Gabinete
de Ministros y los Decretos de Necesidad y Urgencia.

Ademds, volveremos a otros elementos incorporados por el constituyente, olvidados por
el discurso hegeménico, como; la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires y la eleccién
directa de su Jefe de Gobierno; las autonomias municipales; la jerarquizacién constitucional
de la Defensorfa del Pueblo asi como de los tratados internacionales y de integracién
latinoamericana; el reconocimiento de la identidad de los pueblos originarios; la igualdad
de género; la garantia de la gratuidad de la educacién como responsabilidad indelegable del
Estado, la autonomia y autarquia de las universidades nacionales; la incorporacién de un
tercer senador que supone una representacién mds cabal de la ciudadania de cada provincia y
una defensa mds franca de los intereses provinciales.

HACIA EL PACTO DE OLIVOS
Consejo para la Consolidacién de la Democracia

El 1 de diciembre de 1985, como mecanismo institucional facilitador de construccién de
consensos, nace el Consejo para la Consolidacién de la Democracia confirmado por Carlos
Nino (jurista y filgsofo), Oscar Albrieu (justicialista), José Antonio Allende (demdcrata
cristiano), Ismael Amit (Movimiento Federalista Pampeano), Leopoldo Bravo (bloquismo),
Genaro Carri6 (constitucionalista), Radl Dellepiane (socialista), Guillermo Estévez Boero
(socialista), René Favaloro (cardiélogo), Ricardo Flouret (militar), Enrique Nosiglia (radical),
Julio H. Olivera (pedagogo), Emma Pérez Ferreira (fisico-matemdtica), Oscar Puiggrés, Angel

1 Guillermo O’Donnell, “La democratizacién y sus limites después de la tercera ola. Otra Institucionalizacidén[]. Kellog
Institute-University of Notre Dame (1996).
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E Robledo (justicialista), Fernando Storni (sacerdote catélico), Jorge A. Taiana (justicialista),
Alfredo Vitolo (desarrollista), Marfa Elena Walsh (artista) y Emilio Weinschelbaum (derechos
humanos).

Resumidamente diremos que las conclusiones a las cuales arribé el Consejo para la
Consolidacién de la Democracia en el Dictamen presentado el 7 de octubre de 1986 se
centraban en la necesidad de entrar en la transicién a un sistema mixto que pudiera combinar
elementos del presidencialismo y del parlamentarismo y que incluyeran los siguientes
elementos:

- Descentralizacién politica y nuevas formas de participacién en la toma de decisiones y
de control.

- Fortalecimiento del federalismo

- Fortalecimiento de los municipios

- Incorporacién de mecanismos de democracia semidirecta.
- Modernizacién del sistema de administracién de justicia

Durante esos afios 1986 y 1987, la idea fue ampliamente analizada y discutida en el seno
de los dos grandes partidos, como también en otras fuerzas politicas, econdémicas y sociales,
{ como en 4mbitos académicos.'*

&
w
2

La renovacién justicialista

Desde la primera derrota del Partido Justicialista en elecciones libre, la vida politica interna
del Partido Justicialista experimentaba un proceso de intento de democratizacién, liderado por
Antonio Cafiero y Menem, que prometia cambiar las reglas de juego de la politica nacional
abriendo paso a un escenario de posibles consensos.

Teniendo como precedente los comicios de septiembre de 1987, que resultaron en un
importante triunfo para el peronismo, cambiando asi el mapa politica y el rumbo de la
reforma, en su doble cardcter de Gobernador y Presidente del Partido Justicialista Cafiero,
suscribe el 14 de enero de 1988 con el Presidente de la Nacién, un documento conjunto con
las principales directrices de la Reforma, la cual se estimé que podria realizarse conjuntamente
con las elecciones presidenciales de 1989.

4 Horacio D. Rosatti, La reforma de la Constitucion explicada por miembros de la Comisién de Redaccién (Bs. As.: Ed.

Rubinzal- Culzoni, 1994), p. 294.
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Sin embargo, ese afio, la competencia electoral, encabezada por el Dr. Menen por hacerse
con el mando del justicialismo, sacé la reforma de la Constitucién de la agenda politica y
puso el acento en la lucha interna por la candidatura presidencial entre este tltimo y Cafiero
que se hizo evidente tras el congreso partidario de Tucumdn.

En este contexto, y alejdndose de la “Renovacién”, de la cual habfa tenido parte fundante,
Menem comienza a acercarse a los ortodoxos, en particular a la “62” y al “grupo de los 15”.

Finalmente, en las elecciones internas del 9 de julio de 1988 la férmula Menem- Duhalde
se impone con el 53,4% de votos sobre el 45,8% de la férmula encabezada por Cafiero, quien
se opuso a que la renovacién se mantuviera como una linea interna del partido.

Répidamente, los sectores que antes se habfan identificado con la renovacién, se
encolumnaron tras la figura de Menem, dando fin a un movimiento que pretendia
democratizar la vida interna del PJ.

El 14 de mayo de 1989 Menem se impone al radical Eduardo Angeloz con el 49,3% de los

votos en las elecciones presidenciales y el 8 de julio asume la Presidencia de la Nacién.
Las negociaciones con Menem

La necesidad de avanzar con una reforma constitucional reaparece en la escena publica el
23 de marzo de 1992, con un discurso del entonces Presidente Menem, en el que relanza la
reforma constitucional, reivindicando la busqueda del consenso a expresarse en un nuevo pacto
que conjugue principios del constitucionalismo liberal con principios del constitucionalismo
social.

Enlos documentos producidos por la Comisién de Juristas creada a su efecto, se manifestaba
la necesidad de una reforma constitucional que, a pesar de contemplar varias de las propuestas
de 1988, impulsadas en conjunto por Cafiero y Alfonsin, tuviera un fin electoral muy claro:
la conservacién y el acrecentamiento del poder presidencial, esto es, la reeleccién de Menem.

El 7 de julio de 1993 se present6 el proyecto de reforma del bloque justicialista que recogia
muchos puntos del Consejo para la Consolidacién de la Democracia; jury de enjuiciamiento
para los magistrados inferiores; elecciones presidenciales y senatoriales directas; disminucién
del término del mandato de los senadores; prolongacién del periodo de sesiones; control
legislativo sobre la vigencia del estado de sitio; simplificacién del trdmite de sancién de las
leyes; sancidn ficta; veto parcial; eliminacién de la cldusula confesional; reduccién del mandato
a cuatro afios; reeleccién presidencial; eleccién directa del intendente de la ciudad de Buenos
Aires; convocatoria al Congreso en caso de intervencién a una provincia; supresién del nimero
de ministros; autarquia del Poder Judicial; autonomia politica y econémica de los municipios;
integracion regional de las provincias; preservacién del medio ambiente; reconocimiento de
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los partidos politicos; formas de democracia semidirecta; sistema de enmiendas a un solo
articulo; reconocimiento de competencias delegadas a los organismos internacionales de
integracién; hdbeas corpus y amparo; acceso a la proteccién de la salud; defensa del usuario y
el consumidor; promocidn del acceso a la cultura, la ciencia, la investigacién y la innovacién
tecnoldgica; regulacién de los reglamentos de necesidad y urgencia; cldusula para el progreso;
derecho a la informacién; auditorfa general de la Republica; defensor del pueblo; Consejo de
la Magistratura.

Ademds de estos puntos, en el proyecto se volcaba la pretensién del justicialismo de avanzar
con una reforma a la medida del neoconservadurismo que emanaba de la direccién politica
del Gobierno menemista.

La presentacién de este proyecto que asegurada la reforma del Estado, desembocé en una
reunién el 4 de noviembre de 1993 entre Radl Alfonsin, Mario Losada, titular del partido
radical, Enrique Nosiglia, Eduardo Menem, Eduardo Bauza, Eduardo Duhalde y Luis
Barrionuevo, en la cual el primero propuso volver a los puntos planteados por el Consejo
para la Consolidacién de la Democracia.

De esa reunién surgié el documento llamado “Bases de Coincidencias” bdsicas, que abrié
el camino para el Pacto de Olivos, firmado el 14 de noviembre de 1993 entre Menem y
Alfonsin como referentes del PJ y de la UCR, refrendado a posteriori por los respectivos
cuerpos orgdnicos de ambos partidos.

El acuerdo politico se profundizé en una segunda etapa conocida con el nombre de “Pacto
de la Rosada” —firmado en la Casa de Gobierno el 13 de diciembre de 1993— que limitaba
el llamamiento a la Convencién Constituyente a una serie de temas para la modernizacién
de ambas partes de nuestra Constitucién, la dogmdtica y la orgdnica, sin alterar el contenido
de la primera.

Estos acuerdos fueron posteriormente puestos a consideracién del Congreso de la Nacién,
que sanciond asi la Ley N°© 24.309," constituyendo la Convencién Constituyente.

Contenido del Pacto

El Pacto de Olivos contemplaba las siguientes coincidencias bdsicas para impulsar un
proyecto de reforma constitucional:

1. Consolidacién del sistema democrdtico y perfeccién del equilibrio entre los poderes del
Estado, por medio de:

1> Publicada en el Boletin Oficial el 31 de diciembre de 1993.
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2.

La atenuacién del sistema presidencialista por medio de la incorporacién de un Jefe
de Gabinete o Ministro Coordinador, con responsabilidad frente al Presidente y al
Congreso.

Lareduccién del mandato del Presidente y Vicepresidente a cuatro afios con reeleccién
inmediata por un solo periodo, considerando el actual mandato presidencial como
un primer periodo.

Coincidentemente con el principio de libertad de culto se eliminard el requisito
confesional para ser Presidente de la Nacidn.

La eleccién directa de tres senadores, dos por la mayoria y uno por la minoria y la
reduccién de los mandatos de quienes resulten electos.

La eleccién directa por doble vuelta del Presidente y Vicepresidente.
La eleccién directa del Intendente de la Capital.
La extensién de las sesiones ordinarias del Congreso.

Reglamentacién de la facultad presidencial de dictar reglamentos de necesidad y
urgencia.

Reafirmacién de que la intervencidn federal es competencia del Congreso Nacional.

Afianzamiento de la independencia de la justicia y fortalecimiento de los 6rganos de

control, de modo tal que:

- Modifique sustancialmente el modo de designacién de los jueces y garantice la

prevalencia de la idoneidad por encima de cualquier otro motivo de seleccién.

Genere un procedimiento de remocién de los jueces ajeno a contingencias politico-
partidarias.

Otorgue al 6rgano de control de la administracién plena autonomia funcional en el
dmbito del Poder Legislativo y periédica estabilidad a sus miembros, otorgando a la
oposicién su presidencia.

3. Redisefie el régimen federal para favorecer el progreso y desarrollo econémico de

provincias y regiones.
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4. Favorezca la integracién latinoamericana y continental.
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OBJETIVOS DE LA REFORMA

De los documentos y pactos analizados surge claramente que la Reforma de 1994 tuvo
como uno de los objetivos claramente explicitados atenuar el presidencialismo, reafirmar la
divisién de poderes y lograr un mayor protagonismo del Poder Legislativo

Pero como hemos visto hasta aqui, estos objetivos se fueron configurando desde la
recuperacién de la democracia, pasando por el estudio del Consejo para la Consolidacién
de la Democracia, las negociaciones entre los dos partidos mayoritarios, la UCR y el P] y los
consensos a los que se logré arribar luego de varios afios de debates.

Tal como fue expresado por el constitucionalista Auyero, durante la Convencién Nacional
Constituyente

el miembro informante del justicialismo dijo que avanzamos hacia la atenuacién del sistema
presidencialista, mientras que el miembro informante del radicalismo dijo que avanzamos
hacia un sistema semiparlamentario. Evidentemente, son dos cosas distintas. Los dos
informaron el mismo despacho pero es que con la tradicién politica de ambas fuerzas
es coherente lo que dijeron ya que el justicialismo siempre ha sido mds presidencialista
y el radicalismo mds parlamentarista; de hecho, el Consejo para la Consolidacién de la
Democracia planteaba el parlamentarismo. Radicales y peronistas han conciliado un texto
y yuxtapuesto sus ideas y salié un hibrido.

Tal como analizaremos mds adelante, estas dos visiones diferentes, la del radicalismo y la
del justicialismo, coherentes con las légicas de concebir el poder de cada uno de estos partidos,
tendrd una importante influencia en la puesta en prdctica de la Constitucién reformada.

Mis alld de estas divergencias, la Reforma “fue fruto de una voluntad tendiente a lograr,
entre otros objetivos, atenuacién del sistema presidencialista, el fortalecimiento del rol del
Congreso y la mayor independencia del Poder Judicial”. *¢

En esa direccién avanzé la mayoria de las fuerzas politicas en la Convencién Nacional
Constituyente. El constituyente Paixao, por ejemplo, manifestd que

ese conjunto de reformas significa asumir como hecho que la actual etapa histérica de la
Argentina no es la etapa del hiperpresidencialismo al servicio de la organizacién nacional,
sino la de una descentralizacién del poder que posibilite un avance arménico y por consenso
de la mayor cantidad posible de integrantes de la sociedad politica.

Resumiendo, los objetivos estructurales de la Reforma iban en linea con la necesidad de
atenuar el presidencialismo, lograr el real equilibrio entre los poderes del Estado, afianzar la
independencia de la justicia y fortalecer los érganos de control, y redisefar el régimen federal
para favorecer el progreso y desarrollo econémico de provincias y regiones.

16 Caso “Verrochi”, fallos 322:1726 (1999).
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DE LA TEORIA A LA PRACTICA

A los efectos de responder si los objetivos de los constituyentes se cumplieron o no y
poder profundizar sobre los porqués, analizaremos algunos de los institutos implicados en la
Reforma, a saber: la figura del Jefe de Gabinete de Ministros y el Régimen de los Decretos de
Necesidad y Urgencia.

FEl Jefe de Gabinete de Ministros
La teoria

La figura del Jefe de Gabinete de Ministros “representé un compromiso ideoldgico entre
las posiciones de los dos principales partidos argentinos (el justicialismo y el radicalismo), y
sintetizé varios de los fines perseguidos por la reforma constitucional”."”

El Consejo para la Consolidacién de la Democracia proponia un “régimen presidencialista
flexibilizado” o “mixto”, por medio de la incorporacién de un instituto novedoso en nuestro
pais, resultado de consensos politicos con una configuracién casi sin antecedentes en el
derecho comparado, esto es, la figura de un “jefe de gabinete” o “primer ministro”, a quien
se otorgarfan las funciones de “Jefe de la Administracién Publica”, que serfa designado por el
Presidente, pero que pudiera ser removido a través de mocién de censura del Poder Legislativo.

Se planteaba también la posibilidad de que este “Primer Ministro” y los restantes miembros
del gabinete pudieran ser diputados de la Nacién, conservando sus bancas. Ademds, el
Presidente tendrifa la facultad, propia de regimenes parlamentarios, de disolver la Cdmara de
Diputados para convocar a nuevas elecciones.

Al abrirse negociaciones entre el justicialismo y el radicalismo en 1993, con motivo del
“Acuerdo de Olivos”, el tema reaparece, a partir de la posicién de los dltimos, favorable a la
existencia de un “primer ministro” que compartiera con el Presidente la funcién ejecutiva,
mientras el justicialismo admitia solo una “atenuacién” del poder presidencial, a través del

traslado de algunas funciones al “jefe de gabinete”.'®

Las negociaciones que llevaron a la férmula tal cual fue volcada en la Constitucién
reformada tuvieron varias etapas: se pasé del acuerdo por buscar “la atenuacién del sistema
presidencialista, mediante la incorporacién de un jefe de gabinete o ministro coordinador
con responsabilidad politica frente al Presidente y al Congreso”, tal como lo establecia el
Pacto de Olivos, a la definicién de las atribuciones constitucionales del jefe de gabinete, con
las caracteristicas que luego se convirtieran en el actual art. 100 de la Constitucidn; serfa

17" Alberto M. Garcfa Lema, “La jefatura de gabinete de ministros en el proyecto de ley de ministerios”.
18 Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “El jefe de gabinete de ministros: perfiles e interrogantes”.
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nombrado y removido por el Poder Ejecutivo, tendria la responsabilidad politica ante el
Congreso, quien también podria removerlo mediante un voto de censura, en un documento
interpartidario complementario del 1 de diciembre de 1993.

El “Pacto de la Rosada” avanzé con la precisidn de las facultades del Presidente como jefe
supremo de la Nacidn, jefe de gobierno y responsable politico de la administracién general
del pais, y se detallaron asi las reformas que se realizarfan al art. 86 de la Constitucién en
sus incs. 1°, 10, 13 y 20, puntos que no fueron objeto de modificaciones en la ley 24.309,
sancionada y promulgada el 29 de diciembre de 1993 (Adla, LIV-A, 89), declarativa de la
necesidad de la reforma.

Durante la Convencién Constituyente, sin embargo, algunas precisiones fueron
incorporadas a la figura que aqui nos convoca, a saber: entre las atribuciones del jefe de
gabinete se reemplazé la expresién “tener a su cargo la administracién general del pais” por
“ejercer dicha administracién”; la facultad del jefe de gabinete de expedir actos y reglamentos
se condiciond al refrendo del ministro del ramo al cual el acto o reglamento se refiera; se
establecié que la facultad de dicho jefe de resolver en acuerdo de gabinete por su propia
decisién, en aquellas materias que por su importancia estime necesario, se cumplia “en
el dmbito de su competencia” y se dispuso que el jefe de gabinete no podrd desempefiar
simultdneamente otro ministerio.

La figura del Jefe de Gabinete de Ministros quedé finalmente establecida por la letra de
la Constitucién reformada, que prevé las siguientes atribuciones y responsabilidades: envia al
Congreso los proyectos de ley de ministerios y de presupuesto nacional, previo tratamiento
en acuerdo de gabinete y aprobacién del Poder Ejecutivo (Art. 100, inc. 6°); puede concurrir
a las sesiones del Congreso y participar en sus debates, pero no votar (Art. 100inc. 9°) —
facultad que comparte con los ministros (Art. 106)—; debe presentar una memoria detallada
del estado de la Nacién en lo relativo a sus respectivos departamentos (Art. 100, inc. 10);
debe producir los informes y explicaciones verbales o escritos que cualquiera de las Cdmaras
solicite al Ejecutivo (Art. 100, inc. 11); y tiene el deber de acudir al Congreso al menos una
vez por mes, alternativamente a cada una de las Cdmaras, para informar sobre la marcha del
Gobierno; pudiendo ser interpelado a los efectos del tratamiento de una mocién de censura, y
ser removido por el voto de la mayorfa absoluta de los miembros de cada una de las Cdmaras
(Art. 101).

Otra responsabilidad, no menos importante, a cargo del Jede de Gabinete es la de
presentar personalmente los decretos de necesidad y urgencia, dentro de los diez dias de
dictados, a la Comisién Bicameral Permanente, integrada por representantes de los diversos
bloques de ambas cdmaras, en proporcién a su nimero (art. 99, inc. 3°). Sobre este punto
profundizaremos especialmente mds adelante.
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Como vemos, el articulado de la Reforma Constitucional convierte al Jefe de gabinete en
un enlace institucional entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo, haciéndolo responsable frente
a este, que lo puede remover mediante un voto de censura. Se pretendia crear un limite que
pudiera no solo atenuar el presidencialismo argentino, sino también un “fusible” ante una
posible crisis institucional.

Como expusiera Alfonsin en su Memoria politica, la figura del Jefe de Gabinete que se
intenté plasmar en la Convencién Constituyente “flexibiliza el régimen politico y contribuye
a solucionar los problemas de gobernabilidad generados por el hiperpresidencialismo.
Prevé que cuando existiera una situacién de bloqueo entre el Presidente y el Congreso, el
jefe de Gabinete con responsabilidad parlamentaria podria ser un puente a través del cual
institucionalizar un gobierno de coalicién”.

Se esperaba también que se abriera

la posibilidad de que la competencia politica pierda su cardcter de “juego de suma cero”, ya
que el incentivo a los acuerdos y coaliciones legislativas ofrece la posibilidad de una mayor
participacién a los partidos que no se encuentran en el ejercicio directo del Gobierno.
(...) Lo que nunca podrd hacer (el Presidente), con el nuevo disefio constitucional, es
gobernar desde la excepcionalidad, atento a que cualquiera de sus dos institutos (decretos
de necesidad y urgencia y legislacién delegada) requieren la aprobacién del Congreso, en la
que la mayorfa legislativa opositora de una de las Cdmaras hard sentir su peso."”

La Prdctica
Nombramiento

Desde 1994, cada uno de los jefes de gabinete ha sido nombrado unilateralmente por el
Presidente de turno, y siempre pertenecié al mismo partido politico que este.

Facultades

La legislacién que siguié a la Reforma, bajo el discurso de la necesidad de mejorar la
gobernabilidad, fue delegando facultades en el Jefe de Gabinete, que algunos gobiernos
tomaron como atribuciones propias del Poder Ejecutivo, y no como facultades delegadas.

En el afio 2003, el art. 56 de la Ley N° 25.725%, modificatoria de la ley 24.156, faculté al
JGM a adecuar el Presupuesto General de la Nacidn, a los efectos de incorporar las partidas
presupuestarias ejecutadas durante el periodo en que haya regido la prérroga prevista, sin
exceder el total de créditos aprobado por la Ley de Presupuesto del afio correspondiente.

1 Raul Alfonsin, Memoria politica.
2 B.0. 10/01/2003

96 LEXN° 17 - ANO XIV - 2016 -1 /ISSN 2313 - 1861



SOBRE EL SEMIPRESIDENCIALISMO E HIPERPRESIDENCIALISMO EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL
ARGENTINA DE 1994

En el 2006, por el art. 1° de la Ley N°® 26.124,' se establecié que el JGM puede disponer
las reestructuraciones presupuestarias dentro del total aprobado por cada ley de presupuesto,
quedando comprendidas las modificaciones que involucren a gastos corrientes, gastos de
capital, aplicaciones financieras y distribucién de las finalidades. Ademds, se lo exceptia del
articulo 15 de la Ley N° 25.917, de Responsabilidad Fiscal, que impide aumentar el gasto
corriente en detrimento del gasto de capital.

Estos atributos constituyen una delegacién de facultades inconstitucional, al incumplir el
Art. 76 de la Constitucién que “prohibe la delegacidn legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo
en materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado para
su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca”.

Informes a las C4dmaras del Congreso

Salvo por los casos de Jorge Alberto Rodriguez y Rodolfo Terragno, los jefes de gabinete
no han respetado el deber constitucional de acudir al Congreso al menos una vez por mes.

JGM INFORMES A DIPUTADOS INFORMES A SENADO

EDUARDO BAUZA 2de4 3a4
JORGE ALBERTO 18 de 18 17 de 18
RODOLFO TERRAGNO 3de3 4de3
CHRYSTIAN COLOMBO 2de6 2de6
HUMBERTO SCHIAVONI no no
LUIS LUSQUINOS no no
JORGE CAPITANICH 0de 1 1de 1
ALFREDO ATANASOF 2de5 2de5
ALBERTO FERNANDEZ 8 de 26 9de 26
SERGIO MASSA 1de 4 0 de 4
ANIBAL FERNANDEZ 2de 10 3de 10
JUAN MANUEL ABAL MEDINA 1de8 2de8
JORGE CAPITANICH 4de8 4de7
ANIBAL FERNANDEZ Ode4 O0de5

Fuente: Elaboracién propia a partir de los informes de la Jefatura de Gabinete.

2 B.O. 8/8/2006
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Este incumplimiento no hubiese sido posible si la responsabilidad politica del Jefe de
Gabinete fuera, efectivamente, ante el Legislativo. El JGM ha pasado a formar parte del PEN,
y los informes, en vez de ser lazos entre ambos poderes, se han reducido al control por parte
del Legislativo y defensa de la gestién ejecutiva que ha asumido para si el JGM.

Remisién de decretos al Congreso de la Nacién

Los datos recabados demuestran que mientras Alberto Ferndndez y Sergio Massa han
cumplido casi al 100% con la obligacién de remitir los Decretos de Necesidad y Urgencia,
Decretos Delegados y Decretos de Promulgacidn Parcial de Leyes, en tiempo y forma, Anibal
Ferndndez y Juan Manuel Abal Medina han descuidado este deber de manera preocupante.
En el caso de Anibal Ferndndez, este no solo presenté fuera de término 51 decretos de un
total de 72, sino que dejé uno sin remitir. Juan Abal Medina, por su parte, de un total de 28
decretos, presentd 10 fuera de término.

Jorge Capitanich present6 en tiempo y forma 20 decretos y uno solo fuera de tiempo,
mientras Anibal Ferndndez, en su segundo mandato como Jefe de Gabinete, presenté
correctamente 12 decretos y fuera de plazo 2.

DNU, DPPL y DD DNU, DPPL y DD DNU, DPPL y DD
JGM presentados en | no presentados en o0
X i no remitidos

tiempo y forma tiempo y forma
ALBERTO FERNANDEZ 60 1 0
SERGIO MASSA 12 0 0
ANIBAL FERNANDEZ 20 51 1
JUAN MANUEL ABAL MEDINA 18 10 0
JORGE CAPITANICH 20 1 0
ANIBAL FERNANDEZ 12 2 0

Fuente: Elaboracién propia partir de datos disponibles en los sitios web del Senado y la Cdmara de Diputados de la Nacién.

Remocion y sancion

No existen casos de mociones de censura ni se han aplicado hasta el dia de hoy las sanciones
correspondientes a ningin Jefe de Gabinete por incumplimiento de los deberes del funcionario
publico, establecidos por el Cédigo Penal en sus art. 248 y 249.
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Algunas reflexiones

Mucho se ha dicho y escrito sobre la puesta en préctica de esta figura. Existe un importante
consenso sobre la poca efectividad de esta nueva figura en la atenuacién del presidencialismo.

El disefio institucional finalmente adoptado se encuentra muy lejos del sistema “mixto”
pensado por el Consejo para la Consolidacién de la Democracia, toda vez que el cardcter
unipersonal y presidencialista se mantiene al ser el Presidente Jefe de Estado, de Gobierno,
de las Fuerzas Armadas y responsable politico de la administracién del pais (...) Carece de
independencia frente al Presidente quien lo nombra, remueve y le confiere instrucciones, de
tal modo que implica una relacién jerdrquica, por lo que no existe la dualidad de jefaturas y
por ello no es posible caracterizar a nuestro sistema como “semipresidencialista”. No existe
investidura parlamentaria ni voto de confianza al no poder el Congreso designarlo ni dar
aprobacién al designado por el Presidente.

Coincidiremos en la poca efectividad de la figura del Jefe de Gabinete en la atenuacién del
presidencialismo, pero iremos mds alld. Tal como plantedbamos al inicio de este trabajo, la
puesta en prictica de estos institutos incorporados por la Reforma ha tenido efectos contrarios
a los buscados por los constituyentes.

El espiritu de la creacién del Jefe de Gabinete no solo ha quedado frustrado por la prictica
y la reglamentacién de esta figura, sino que ademds sufrié una contrarreforma de fondo.

El Jefe de Gabinete no limita el presidencialismo, por el contrario hiperpresidencializa
nuestro sistema dado que a través de la normativa se han acrecentado las competencias del
Poder Ejecutivo.

La legislacién que siguid a la Reforma respecto de la figura que estamos analizando no solo
no respetd los objetivos constitucionales, sino que, bajo el discurso de la necesidad de mejorar
la gobernabilidad, fue delegando mds y mds facultadas en el Jefe de Gabinete, que algunos
gobiernos terminaron por tomar como “atribuciones propias del Poder Ejecutivo en rol de
ejecutores del presupuesto”, y no como las facultades delegadas que son.

Aqui se hace necesario que hacer dos aclaraciones. En primer lugar, se ha roto la idea del
Jefe de Gabinete como un “fusible” entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, quedando
totalmente encastrado dentro del primero y perdiendo asi la responsabilidad hacia el segundo

Esto se debe a varios motivos, pero principalmente al hecho de que “mientras el Presidente
pueda remover por su simple voluntad a este funcionario, las caracteristicas de “fusible”
institucional servirfan nada mds que para preservar al Presidente del desgaste natural que

5%

22 Ricardo Alberto Mufioz, “La jefatura del Gabinete de Ministros: ni atenuacién ni ‘fusible”.
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supone el ejercicio de sus funciones pero no se producirfan modificaciones de fondo en el
» 23

funcionamiento de las instituciones”.

Por otro lado, la mocién de censura, que representa el mayor poder del Legislativo a la
hora de hacer responsable al Jefe de Gabinete, exige el voto de la mayorfa absoluta de la
totalidad de los miembros de cualquiera de las Cdmaras, y para su remocién se precisa el voto
de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de las Cdmaras, lo cual resulta por lo
menos dificil, sino casi imposible, de lograr.

Ahora debemos hacer la segunda aclaracién. Ademds de las facultades constitucionales
que tiene el Jefe de Gabinete, las cuales ya hemos visto, se le han acumulado, por medio de la
legislacién, otras muy amplias que han despertado un grande debate.

Nos estamos refiriendo a los comtinmente conocidos como “superpoderes” previstos por
el art.37 de la Ley 24.156 que establece que “el Jefe de Gabinete de Ministros puede disponer
las reestructuraciones presupuestarias que considere necesarias dentro del total aprobado por
cada ley de presupuesto, quedando comprendidas las modificaciones que involucren a gastos
corrientes, gastos de capital, aplicaciones financieras y distribucién de las finalidades. A tales
fines, exceptdase al Jefe de Gabinete de Ministros de lo establecido en el articulo 15 de la Ley

N°25.917.”

Afirmaremos aqui que la cuestién de los “superpoderes” es una delegacién de
facultades encubierta e inconstitucional, por no cumplir con las condiciones planteadas
en el Art. 76, que “prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en
materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca.
La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el pdrrafo anterior no importard
revisién de las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia
de la delegacién legislativa”, y por disponer de una delegacién de facultades de cardcter
permanente que algunos gobiernos han tratado de imponer como facultades propias del
Poder Ejecutivo y hacer de lo extraordinario algo ordinario.

Como hemos analizado, el Jefe de Gabinete pasé de ser la herramienta de atenuacién del
presidencialismo, como perseguia la Reforma del 94, a un instrumento de acumulacién de
facultades propias del Poder Legislativo en la esfera del Ejecutivo.

La contrarreforma se hace clara en la figura aqui estudiada; no solo se ha logrado el limite
al presidencialismo, sino que, mediante la legislacién postreforma, se cre6 el marco juridico
necesario para el hiperpresidencialismo que se intentaba desterrar.

35

»  Ricardo Alberto Mufioz, “La jefatura del Gabinete de Ministros: ni atenuacién ni ‘fusible”.
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DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA
La teoria

Nuestro pafs cuenta con una antigua tradicidn constitucional, ratificada por la
g

jurisprudencia, que sostiene que el Presidente estd facultado a dictar decretos legislativos

fundados en la necesidad y la urgencia. Uno de los objetivos de la Reforma fue establecer una

delimitacién de estas facultades.

El espiritu del Constituyente fue plasmado en el articulo 99 que reza:

El Presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones: ... 3. Participa de la formacién
de las leyes con arreglo a la Constitucidn, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo
no podrd en ningin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones
de cardcter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los trdmites ordinarios previstos por esta Constitucién para la sancién de las leyes,
y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn
decididos en acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente con el
jefe de gabinete de ministros.

Del citado Articulo 99 inc. 3° de la Constitucién Nacional surge un principio general y
una excepcion, la cual analizaremos a continuacién:

Principio general: “... El Poder Ejecutivo no podrd en ningtin caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo...”.

Excepcidn: “Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los
trdmites ordinarios previstos por esta Constitucién para la sancién de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos,
podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn decididos en acuerdo
general de ministros que deberdn refrendarlos conjuntamente con el jefe de gabinete de
ministros’.

La norma incluida por la Reforma nos habla de “estado de necesidad”. Entendemos
que se refiere a aquel caracterizado por un perfil fictico (urgente necesidad) y por otro de
cardcter institucional (imposibilidad de recurrir a los trémites ordinarios para la sancién de
las leyes).

En este sentido es clarificador el criterio de la Corte en el caso “Verrocchi”,* en tanto que

24 Fallos 322: 1726, considerando 9 pérrafo 1.
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[...] para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer legitimamente facultades legislativas que, en
principio, le son ajenas, es necesaria la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1)
Que sea imposible dictar la ley mediante el trdmite ordinario previsto por la Constitucién,
vale decir, que las cdmaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza
mayor que lo impidan, como ocurrirfa en el caso de acciones bélicas o desastres naturales
que impidiesen su reunién o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; o 2) que la
situacién que requiere solucién legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el trdmite normal de las
leyes.

No caben dudas de que el “presupuesto habilitante” para el dictado de un decreto de
necesidad y urgencia ha de ser la existencia de una situacién de excepcionalidad, traducida
en la imposibilidad de seguir los trdmites ordinarios para la sancién de las leyes, con lo cual
resulta forzoso concluir que la crisis politica habilitante para el dictado de tales decretos ha
de reflejarse y entenderse como una falta total de repuesta del Poder Legislativo ante una
necesidad subita e imperiosa de su intervencidn.

Por otra parte, serd necesario que exista una “situacién de grave riesgo social” que actde
como causa de justificacién en sentido lato y que los “remedios” adoptados sean adecuados
para atender a la misma, como que aquella situacién haya hecho necesaria la creacién de
medidas stbitas. Por lo que no bastard una situacién de crisis legislativa, sino que es preciso
que esa crisis impida subsanar o atender con la inmediatez necesaria la situacién de grave
riesgo social, ante las circunstancias excepcionales que deben ser palmarias.

Recién cuando los indicadores sociales y de la realidad denotan la imperiosa necesidad
de contar con un instrumento idéneo para paliar la situacién (de “emergencia’), y siempre
que no se invadan materias vedadas, se dardn las circunstancias habilitantes o la permisién
constitucional, restando —légicamente— el mesurado andlisis de cada previsién contenida
en el “decreto” para observar si el mentado “instrumento” legal aprueba o no el llamado
“test de razonabilidad”, como cualquier otro decreto ordinario del Poder Ejecutivo o ley
sancionada por el Congreso.

Resumiendo, para que el presidente pueda hacer uso de esta atribucién exclusiva y
excepcional que posee para dictar DNU, deben reunirse primeramente los siguientes
requisitos: 1) concurrencia de circunstancias excepcionales que hicieren imposible seguir los
trdmites ordinarios previstos para la sancién de las leyes, 2) que el objeto de la pretensién, la
necesidad y la urgencia, no pueda satisfacerse por ley, y 3) que no se trate sobre las materias
expresamente prohibidas por el texto constitucional.
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La practica

El Congreso Nacional, luego de veinte afios de producida la dltima reforma constitucional,
ha dado cumplimiento formal a la previsién del Articulo 99 inc. 3° de la Constitucién Nacional
(C.N.) sobre los decretos de necesidad y urgencia (DNU), al sancionar la “ley especial” N
26.122% que rige el trdmite y el alcance de la intervencién del Congreso y conformar la
Comisién Bicameral Permanente de Trdmite Legislativo, recaudos ambos exigidos por dicha
enmienda para dar validez a este tipo de normas.

A continuacién demostraremos cémo su reglamentacién, Ley N°26.122, no solo conduce
a un juego de suma cero y un inefectivo control, sino que ademds contrarreforma la letra
constitucional, llevando al vaciamiento de nuestro sistema republicano y a la pérdida de
significado del law making process como expresién de la declinacién institucional argentina.

Con este objetivo, analizaremos el régimen legal de los decretos de necesidad y urgencia.

Comenzaremos por decir que, respecto de la intervencién de las cdmaras del Congreso de
la Nacién y la Comisién Bicameral Permanente (C.B.P), el articulo 99, inciso 3° C.N., en lo
y
pertinente, dispone:

... El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dfas someterd la
medida a consideracién de la Comisién Bicameral Permanente, cuya composicién deberd
respetar la proporcién de las representaciones politicas de cada Cdmara. Esta comisién
elevard su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Cdmara para su expreso
tratamiento, el que de inmediato consideraran las Cdmaras...

El Articulo 100, incisos 12° y 13°, C.N., dice lo siguiente:

... Al jefe de gabinete de ministros, con responsabilidad politica ante el Congreso de la
Nacidn, le corresponde: ... 12. Refrendar los decretos que ejercen facultades delegadas por
el Congreso, los que estardn sujetos al control de la Comisién Bicameral Permanente. 13.
Refrendar conjuntamente con los demds Ministros los decretos de necesidad y urgencia y los
decretos que promulgan parcialmente leyes. Someterd personalmente y dentro de los diez
dfas de su sancidn estos decretos a consideracién de la Comisién Bicameral Permanente.

Respecto de la intervencién de la C.B.P, el Articulo 2 de la ley N° 26.122 establece:

La Comisién Bicameral Permanente prevista en los articulos 99, inciso 3, y 100, incisos 12
y 13 de la Constitucién Nacional se rige por esta ley y las disposiciones de su reglamento
interno; y tiene competencia para pronunciarse respecto de los decretos: a) de necesidad y
urgencia; b) por delegacion legislativa; y ¢) de promulgacién parcial de leyes, dictados por el
Poder Ejecutivo nacional en los términos de los articulos 99, inciso 3; 76; 80 y 100, incisos
12 y 13 de la Constitucién Nacional.

» B.O. del 28 de julio de 2006. Cabe sefialar que la comisién se constituy6 efectivamente el 14 de octubre de 2006.
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En esta linea, el Articulo 10 de la ley citada dispone ademds que:

La Comisién Bicameral Permanente debe expedirse acerca de la validez o invalidez del
decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Cdmara para su expreso tratamiento. El
dictamen debe pronunciarse expresamente sobre la adecuacién del decreto a los requisitos
formales y sustanciales establecidos constitucionalmente para su dictado. Para emitir
dictamen, la Comisién Bicameral Permanente puede consultar a las comisiones permanentes
competentes en funcién de la materia.

Los siguientes articulos de la ley también refieren a las cdmaras y la C. B. P, en lo pertinente,
de la siguiente manera:

Incumplimiento. ARTICULO 18.- En caso de que el Jefe de Gabinete no remita en el plazo
establecido a la Comisién Bicameral Permanente los decretos que reglamenta esta ley, dicha
Comisién se abocard de oficio a su tratamiento. Para ello, el plazo de diez dias hdbiles para
dictaminar se contard a partir del vencimiento del término establecido para la presentacién

del Jefe de Gabinete.

Despacho de la Comision Bicameral Permanente. ARTICULO 19.- La Comisién Bicameral
Permanente tiene un plazo de diez dias hdbiles contados desde la presentacion efectuada por
el Jefe de Gabinete, para expedirse acerca del decreto sometido a su consideracion y elevar el
dictamen al plenario de cada una de las Cdmaras. El dictamen de la Comisién debe cumplir
con los contenidos minimos establecidos, segtin el decreto de que se trate, en los Capitulos

L, IL, I1I del presente Titulo.
Tratamiento de oficio por las Cdmaras. ARTICULO 20.- Vencido el plazo a que hace

referencia el articulo anterior sin que la Comisién Bicameral Permanente haya elevado el
correspondiente despacho, las Cdmaras se abocardn al expreso e inmediato tratamiento del
decreto de que se trate, de conformidad con lo establecido en los articulos 99, inciso 3 y 82
de la Constitucién Nacional.

Plenario. ARTICULO 21.- Elevado por la Comisién el dictamen al plenario de ambas

Cdmaras, estas deben darle inmediato y expreso tratamiento.

Pronunciamiento. ARTICULO 22.- Las Cémaras se pronuncian mediante sendas
resoluciones. El rechazo o aprobacién de los decretos deberd ser expreso conforme lo
establecido en el articulo 82 de la Constitucién Nacional. (...) Cada Cdmara comunicard a
la otra su pronunciamiento de forma inmediata.

No caben dudas de que el “presupuesto habilitante” para el dictado de un decreto de
necesidad y urgencia ha de ser la existencia de una situacién de excepcionalidad, traducida
en la imposibilidad de seguir los trémites ordinarios para la sancién de las leyes, con lo cual
resulta forzoso concluir que la crisis politica habilitante para el dictado de tales decretos ha
de reflejarse y entenderse como una falta total de repuesta del Poder Legislativo ante una
necesidad subita e imperiosa de su intervencidn.
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Por otra parte, serd necesario que exista una “situacién de grave riesgo social” que acttie
como causa de justificacién en sentido lato y que los “remedios” adoptados sean adecuados para
atender a la misma, como que aquella situacién haya hecho necesaria la creacién de medidas
subitas. Por lo que no bastard una situacién de crisis legislativa, sino que es preciso que esa
crisis impida subsanar o atender con la inmediatez necesaria la situacién de grave riesgo social,
ante las circunstancias excepcionales que deben ser palmarias. Recién cuando los indicadores
sociales y de la realidad denotan la imperiosa necesidad de contar con un instrumento idéneo
para paliar la situacién (de “emergencia’), y siempre que no se invada materias vedadas, se
dardn las circunstancias habilitantes o la permisién constitucional, restando —légicamente—
el mesurado andlisis de cada previsién contenida en el “decreto” para observar si el mentado
“instrumento” legal aprueba o no el llamado “test de razonabilidad”, como cualquier otro
decreto ordinario del Poder Ejecutivo o ley sancionada por el Congreso.?

Respecto del rol que debe cumplir el Congreso en el tratamiento de un decreto de necesidad
y urgencia (DNU) que llegare a su seno, esta es el de someterlo a lo que en la doctrina se ha
denominado “control politico” del decreto.

Midon?” sehala que verificar si un DNU satisface el zest de razonabilidad es una operacién
16gica que para el operador de la Constitucién (Poder Judicial y/o Congreso) debe principiar
por el examen de la necesariedad del acto, o sea la comprobacién objetiva de que concurre el
hecho habilitante tipificado por la Ley Fundamental. Esto es, la existencia de necesidad, mds
la urgencia, mds los acontecimientos que impiden la deliberacién del Congreso.

Habrd dos aspectos que el Congreso no podrd soslayar conforme la consagracién
constitucional: a) la necesariedad de su intervencién en la consideracién de la norma de
excepcién, y b) la necesidad de que debe existir una manifestacién expresa (de aprobacién
o rechazo) ya que el Articulo 82 de la Constitucién Nacional y el Articulo 22 de la ley N°
26.122 excluyen todo intento de considerar convalidado un DNU por el mero silencio.

Por dltimo diremos que la ley N© 26.122 (Articulos 22 y 26) obliga al Congreso a resolver
dentro de las alternativas de lo ordenado: ACEPTACION O RECHAZO de la norma,
impidiendo cualquier modificacién del texto remitido. Textualmente el articulo 23 ordena:
“Impedimento. ARTICULO 23.— Las Cdmaras no pueden introducir enmiendas, agregados
o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse a la aceptacion o rechazo
de la norma mediante el voto de la mayoria absoluta de los miembros presentes.”

% Asf lo habfamos manifestado en nuestra ponencia ante el XVIII Encuentro Argentino de Profesores de Derecho

Constitucional (Parand, setiembre de 2007) y reiterado en nuestra participacion sobre el mismo tema en el Encuentro
Conjunto de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional y la Asociacién Argentina de Derecho Administrativo
(Buenos Aires, abril de 2008).

Mario A. R. Midon, “Decretos de Necesidad y Urgencia en la Constitucién Nacional y los ordenamientos provinciales”,
La Ley (2001): 120.

27
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La convalidacién por la C.B.P. de los decretos sometidos a su examen importa convalidar
un avasallamiento a las facultades que el constituyente de 1994 otorgé al Poder Legislativo.
Recordemos que en el procedimiento de sancién legislativa nos encontramos frente a un acto
complejo que requiere de la voluntad de dos érganos: el Poder Ejecutivo que lo dicta y el
Poder Legislativo que tiene a su cargo el examen y control del decreto. A este dltimo, como
érgano de contralor, le compete pronunciarse sobre la concurrencia de los extremos que
habilitan el ejercicio de esta facultad excepcional del Poder Ejecutivo: mérito, oportunidad y
conveniencia de su contenido, y es quien ratificard o no la normativa dictada.

Para que el dictado de este tipo de normas sea considerado constitucionalmente vilido, es
menester que exista una situacién de grave riesgo social, debido a que nuestra Carta Magna
no habilita a elegir discrecionalmente entre el dictado de un DNU o una ley.

El apartamiento de estos principios bdsicos del sistema republicano es un sintoma elocuente
por si mismo del proceso de contrarreforma que vivimos, y que nos exige un replanteo sin
atenuantes de ningun tipo.

A miés de cinco afios de funcionamiento de la C.B.P, el balance no resulta para nada positivo.
Es evidente que el control no ha sido efectivo, por lo cual —mds alld de consideraciones
propias de la sociologfa constitucional— consideramos oportuno una reforma parcial a la
Ley Ne 26.122.

Como estamos viendo, la Comisién, desde su puesta en funcionamiento, ha sufrido ciertos
avatares producto de la falta de claridad conceptual en ciertos articulos de la Ley 26.122.
Detallaremos a continuacién los problemas que consideramos mds preocupantes de esta ley y
creemos deberfan ser modificados para un control efectivo por parte de la Comisidn:

e Laintervencién del Congreso fue establecida como una mera apariencia de controlador.

o Es necesario limitar la potestad excepcional del poder Ejecutivo de emitir normas
de naturaleza legislativa, poniendo fin a una prdctica que pretende convertir lo
extraordinario en ordinario.

o Sedeberfa eliminar la sancién ficta ya que el silencio del Congreso no puede tener efecto
convalidatorio si se espera que el Legislativo asuma su responsabilidad y se termine con
el permisivismo constitucional del que sufre nuestro sistema.

o Se deberfa poner la Presidencia en manos de la oposicién para otorgar a la Comisién un
impulso distinto y forjar la bisqueda del consenso democrdtico.

e En caso de falta de remisién del decreto por el Jefe de Gabinete de Ministros, el decreto
deberia ser nulo de nulidad absoluta e insanable, y el Jefe de Gabinete deberfa incurrir
en responsabilidad politica pasible de la sancién de censura de acuerdo a lo dispuesto
por el Articulo 101 de la Constitucién Nacional.
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Los presidentes y los Decretos de Necesidad y Urgencia

A continuacién, se detalla la cantidad de Decretos de Necesidad y Urgencia dictados por
los presidentes argentinos, a partir de 1995.

. . . Decretos de
Presidencia Ano . .
Necesidad y Urgencia
1995 8
1996 11
1997 27
Menem
1998 26
1999 41
Total Presidencia Menem 113
1999 8
i 2000 26
De La Rua 2001 30
Total Presidencia De La Rua 64
Rodriguez Saa 2001 5
2002 109
Duhalde 2003 43
Total Presidencia de Duhalde 152
2003 48
2004 63
Néstor Kirchner 2005 46
2006 59
2007 20
Total Presidencia Néstor Kirchner 236
2008 3
- . o 2009 10
Cristina Kirchner 1 2010 10
mandato
201 11
Total Presidencia Cristina Kirchner 1°" mandato 34
2012 11
Cristina Kirchner 2% 2013 12
mandato 2014 12
2015 13
Total Presidencia Cristina Kirchner 2% mandato 48
Total Cristina Kirchner 82
Total desde 1995 652

Fuente: Elaboracién propiwa partir de datos extraidos de la Comisién Bicameral de Trdmite Legislativo, los sitios web del
Senado y la Cdmara de Diputados de la Nacién.
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Como se desprende del cuadro anterior, la regulacién de los Decretos de Necesidad y
Urgencia en el texto constitucional, y su posterior reglamentacién por la Ley 26.122, no ha
funcionado como efecto disuasivo que pudiera disminuir el dictado de este tipo de norma
desde la Presidencia de la Nacién.

Esbozando propuestas

Hemos visto a lo largo de este trabajo que las dos visiones divergentes de democracia que
se sostiene existen en la Argentina han tenido un peso fundamental en este proceso, dado
que, tal como advirtiera Nohlen, “parece que la mentalidad tradicional incide més en los
resultados de tal reforma que las reformas mismas en el cambio de mentalidad”.

Sostenemos, a su vez, que “una teorfa de la democracia (de la democracia a secas) debe
incluir también, y en un lugar muy central diversos aspectos de teorfa del Derecho, en medida
que el sistema legal promulga y sustenta fundamentalmente caracteristicas de la democracia”.*®

En este trabajo se pretendid analizar el control constitucional y la figura del Jefe de Gabinete
de Ministros, en la conviccién de que estas dos instituciones tienen un peso fundamental a
la hora de intentar retomar el camino representativo que primé en épocas de la Reforma y
revertir la trayectoria delegativa en aras de construir una cultura politica democrdtica.

Respecto a la figura del Jefe de Gabinete de Ministros sostenemos la necesidad de terminar
con la designacién y remocién unilateral del mismo por parte del Presidente, rompiendo la
relacién jerdrquica existente, exigiendo el acuerdo del Senado para su designacién.

Por otro lado, también se debe revisar la mocién de censura, que representa el mayor poder
del Legislativo a la hora de hacer responsable al Jefe de Gabinete, exige el voto de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cualquiera de las Cdmaras, y el voto de la mayoria
absoluta de los miembros de cada Cdmara para su remocidn, lo cual resulta casi imposible de
lograr.

Para ello, se propone avanzar hacia una mocién de censura por medio de los dos tercios de
los presente de una de las Cdmaras.

Se propone también terminar con las facultades delegadas en el Jefe de Gabinete,
principalmente las establecidas en el Art. 37 de la Ley 24.156 de Administracién Financiera,
reservando al Congreso Nacional las decisiones que afecten el monto total del presupuesto y
el monto del endeudamiento previsto, asi como los cambios que impliquen incrementar los
gastos corrientes en detrimento de los gastos de capital o de las aplicaciones financieras, y los
que impliquen un cambio en la distribucién de las finalidades.

28 Guillermo O’Donnel, Disonancias (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Prometeo, 2007).
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Por tltimo, debe ser revisado, a nuestro entender, el régimen legal de los decretos de
necesidad y urgencia, de delegacion legislativa y de promulgacién parcial de leyes establecida
por la Ley 26.122, dado que la intervencién del Congreso fue establecida como una mera
apariencia de controlador, como cuestién secundaria al no fijar un plazo para que este se
exprese.

Se plantea aqui que es necesario no solo dar un valor efectivo y verdadero al control del
Congreso, sino que, ademds, es de vital importancia que la responsabilidad funcional, tanto
del Ejecutivo como del Legislativo, quede clara para que cada poder sepa hasta dénde llega la
tolerancia institucional.

Consideramos importante darle un cauce limitado a la potestad excepcional del poder
Ejecutivo de emitir normas de naturaleza legislativa, poniendo fin a una préctica que pretende
convertir lo extraordinario en ordinario.

Para el caso de falta de remisién por el Jefe de Gabinete de Ministros, creemos inminente
establecer que carecerd de todo valor y eficacia juridica, equivalente al rechazo del mismo, el
decreto que no fuere remitido a la Comisién Bicameral Permanente para su consideracién
dentro del plazo establecido, y que en caso de incumplimiento por parte del Jefe de Gabinete
la Comisién podrd abocarse de oficio al tratamiento de los decretos previstos en esta ley.

Por otro lado, el Jefe de Gabinete deberfa incurrir en responsabilidad politica pasible de la
sancién de censura de acuerdo a lo dispuesto por el Articulo 101 de la Constitucién Nacional.

Ademds sostenemos la urgencia de eliminar la sancién ficta ya que “el silencio, en la
préctica, produce efectos y por lo tanto se convierte en sancién ficta, o, mds precisamente, en
ratificacidn ficta, que es una variable de aquella aplicada a supuestos especiales en los cuales la
voluntad legislativa deberd pronunciarse sobre el todo o nada”.” El silencio del Congreso no
puede tener efecto convalidatorio si se espera que el Legislativo asuma su responsabilidad y se
termine con el permisivismo constitucional del que sufre nuestro sistema.

La dltima reforma que proponemos es la modificacién del articulo 5° de la Ley, con el fin
de que el Presidente de la Comisidn sea designado a propuesta del bloque politico opositor
con mayor nimero de legisladores en el Congreso.

? Susana Cayuso, “La delegacién legislativa, los decretos de necesidad y urgencia y la promulgacién parcial. Control
politico real o aparente”, La Ley (2000).

LEXN° 17 - ANO XIV - 2016 -1 /ISSN 2313 - 1861 109



LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

REFERENCIAS
- Alfonsin, Raudl. Memoria politica. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2004.

- Belardinelli, Pablo y Horacio G. Corti. “Funciones financieras del Jefe de Gabinete de
Ministros. Teorfas, dilemas, interpretaciones”. La Ley (1996).

- Cassagne, Juan Carlos. “En torno al Jefe de Gabinete”. La Ley (1994).

- Cayuso, Susana. “La delegacién legislativa, los decretos de necesidad y urgencia y la
promulgacién parcial. Control politico real o aparente”. La Ley (20006).

- De Riz Liliana y Gerardo Adrogué. “Democracia y Elecciones en la Argentina 1983-
1989”. Documento CEDES, 52 (1990).

- Fleitas Ortiz de Rozas, Abel. “El jefe de gabinete de ministros: perfiles e interrogantes”. La
Ley (1995-C).

- Gallardo, Roberto Andrés y Mario Justo Lépez (h). “El Jefe de Gabinete en la Constitucién
Nacional Reformada”. E/ Derecho, 161 (1994).

- Garcfa Lema, Alberto M. “La jefatura de gabinete de ministros en el proyecto de ley de
ministerios”. La Ley (1995-E).

- Grossi, Marfa y Roberto Gritti. “Los partidos frente a una democracia dificil. La evolucién
del sistema partidario en la Argentina”. Critica y Utopia, 18 (1989).

- Horacio D..Bs. As.: -Kvaternik, Eugenio. Crisis sin salvataje. La crisis politico-militar de
1961-1963. Buenos Aires: Ediciones Universidad del Salvador, 1994.

- Llanos, Mariana y Ana Marifa Mustapic. E/ control parlamentario en Alemania, Argentina y
Brasil. Rosario, Santa Fe: Homo Sapiens Ediciones, 2006.

- Mainwaring, S. y Shugart M. S. Presidencialismo y democracia en América Latina. Primera
edicién. Bs. As: Paidés, 2002.

- McAdam, Andrew y Viktor Sukup. Rasil Alfonsin. La democracia a pesar de todo. Bs. As.:
Corregidor, 20009.

- Mecle, Elina y Dalia Guterman. “Vetos totales, parciales, insistencias y promulgacién
parcial”. X Congreso de la SAAP, Cérdoba, 2011.

- Midon, Mario A. R. “Decretos de Necesidad y Urgencia en la Constitucién Nacional y los
ordenamientos provinciales”. La Ley (2001).

110 LEXN° 17 - ANO XIV - 2016 -1 /ISSN 2313 - 1861



SOBRE EL SEMIPRESIDENCIALISMO E HIPERPRESIDENCIALISMO EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL
ARGENTINA DE 1994

- Muifioz, Ricardo Alberto. “La jefatura del Gabinete de Ministros: ni atenuacién ni
‘tusible’. Boletin de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de Rio
Cuarto (2010).

- O’Donnell, Guillermo. Un juego imposible. Documento de trabajo. Buenos Aires: Instituto
Torcuato Di Tella. Centro de Investigaciones en Administracién Publica, 1972.

“Delegative Democracy”. Journal of Democracy, vol. 5, 1, National
Endowment for Democracy and The Johns Hopkins University Press (January 1994):
55-69.

“La democratizacién y sus limites después de la tercera ola. Otra
Institucionalizacién”. Kellog Institute-University of Notre Dame (1996).

Disonancias. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Prometeo, 2007.

- Ollier, Marfa Matilde. “La institucionalizacién democrdtica en el callején: la inestabilidad
presidencial en Argentina”. América Latina Hoy (2008).

- DPaixao, Enrique. “El Jefe de Gabinete de Ministros”. En Rosatti, Horacio y otros. La
reforma de la Constitucidn. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1994.

- Pérez Lindn, Anibal. “Pugna de poderes y crisis de gobernabilidad: ;hacia un nuevo
presidencialismo?”. Latin American Reserch Review, 38 (2003).
http:/ldx.doi.org/10.1353/lar.2003.0040

- Persello, Ana Virginia. Historia del Radicalismo. Bs. As.: Edhasa, 2007.

- Raspi, Arturo Emilio. “La jefatura de la administracién general del pais en la Constitucién”.

La Ley (1996).

- Regnier, Pablo. De la boina blanca al sushi. Andlisis del Partido Radical, 1890-2001. Buenos
Aires: Distal, 2000.

- Rosatti, Horacio D. La reforma de la Constitucion explicada por miembros de la Comisién de
Redaccién. Bs. As.: Ed. Rubinzal-Culzoni, 1994.

Recibido: 04/03/2016
Aceptado:15/04/2016

LEXN° 17 - ANO XIV - 2016 -1 /ISSN 2313 - 1861 111



Catedral (60 cm x 80 cm). Diego Alcalde Taboada.



