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1. Estructura. Integracién.

El art. 87 define la integracién del Poder Ejecutivo al establecer
gue el mismo “serd desempenado por un ciudadano con el titulo de
«presidente de la Nacién Argentina»”. La solucién dada por el constitu-
yente se compadece con una de las caracteristicas primordiales del
modelo presidencialista, tal como lo hemos precisado al hablar sobre

forma de gobierno. Por ello, el articulo no deja lugar a ninguna duda en
Io que concierne al cardcter unipersonal o monocratico del érgano
administrador: uno solo es el titular

de este poder, en contraposicién al
parlamentarismo cuya composicién es por esencia colegiada. Es preciso

destacar que el constituyente reformador de 1994 ha decidido mantener
esta disposicién, independientemente de las modificaciones que ha
efectuado en aras de atenuar el presidencialismo, uno de los objetivos
fundamentales de la reforma. Pero, como mis adelante se vers cuando
nos ocupemos del jefe de Gabinete de Ministros, tanto él como los
restantes ministros contintian siendo meros asistentes del presidente.
Es nuestro criterio, a partir de esta apreciacion, que la forma de gobier-
no argentina luego de la reforma de 1994 continia bajo el perfil de una
modalidad pura y no mixta, como el semipresidencialismo o alguna otra

€n que se combinen elementos provenientes del presidencialismo y del
parlamentarismo.

2. Requisitos para ser elegido presidente o vicepresidente.

El art. 89 se ocupa de este tema y expresa que “se requiere haber

nacido en el territorio argentino, o ser hijo de ciudadano nativo, habien-
do nacido en pais extranjero; y las demés calidades exigidas para ser
elegido senador”. La ltima reforma mantuvo la redaccién original de la
Constitucién histérica, a excepcion del requisito relativo a pertenencia
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religiosa, ya que con anterioridad se exigia que el presidente y el
vicepresidente formaran parte de la “comunién catélica apostélica ro-
mana”. Si bien la ley declarativa de la necesidad de la reforma fundé
esta modificacién en el objetivo de asegurar el principio de libertad de
cultos, creemos que en realidad se logra un avance en materia de
igualdad religiosa. La relacién Iglesia-Estado, segtn el art. 2 CN, se ve
configurada por un sistema de singulares caracteristicas que se ubica
en una posicién intermedia entre la teocracia y el laicismo. Ello, dado
que, tal como sefiala la mencionada cldusula, “el gobierno federal sostie-
ne el culto catélico apostélico romano”. Con la presente enmienda, que
se complementa con la supresién correlativa del juramento sobre los
libros sagrados de esa misma confesién religiosa, nuestro régimen ha
salido fortalecido en materia de igualdad religiosa de todos los habitan-
tes de la Naci6n, al permitirles acceder a la titularidad del Poder
Ejecutivo sin que para ello sea necesario que profesen un culto determi-
nado.

La enmienda fue precedida en 1966 por el concordato celebrado
entre la Argentina y la Santa Sede que deja sin efecto el patronato,
nombre con que se denominaba el sistema que regulaba las relaciones
de nuestro pafs con el Vaticano. Ese instrumento importé de hecho una
“mutacién por sustraccién” —recurriendo a la terminologia de Bidart
Campos—, ya que llevé a la derogacién por desuetudo de las disposicio-
nes constitucionales que regulaban el patronato. Luego de la reforma,
el constituyente de 1994 derogé dichos contenidos, los que por tanto han
quedado formalmente sin efecto.

Nos parece razonable que las restantes exigencias se mantengan,
salvo la relativa a la renta minima que deriva de las condiciones para
ser senador y que ha caido en desuso. La exigencia de ser argentino o
hijo de argentino o de argentina nativos que hayan optado por la
nacionalidad argentina sélo es necesaria para acceder a estos dos car-
gos. La razoén de ser de este requisito se funda en motivos de orden
histérico, dado que asf se permitia que pudieran acceder al cargo los
hijos de argentinos que se habian visto obligados a exiliarse por motivos
politicos. Si bien en la actualidad este motivo ha desaparecido, nos
parece pertinente que los argentinos hijos de nativos puedan llegar a la
presidencia de la Nacién si se sienten identificados como nacionales.
Una mirada a nuestro pasado reciente pone de manifiesto situaciones
similares a las que se produjeron en el siglo XIX, como producto de los
golpes de Estado.

3. Sueldo.

El art. 92 de la Constitucién consagra el principio de intangibili-
dad del sueldo del presidente y del vicepresidente, el que “no podra ser
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~#erado en el periodo de sus nombramientos”. Esta disposicién deriva
&= 12 necesidad de independencia en el ejercicio de estos cargos de
“smformidad con el principio de separacién de poderes, a fin de evitar
Seesiones provenientes de algin otro érgano a raiz de cuestiones vincu-
“adas con su remuneracién. No obstante, los procesos de inflacién que
%= vivido el pais han obligado a morigerar lo prescripto en esta dispo-
siion de modo de adecuar a la realidad econémica el monto de dichos
smeldos.

En ese mismo orden de ideas, la segunda parte de la cldusula que
%= comenta impide a estos funcionarios el ejercicio por el transcurso de
a2 mandato de “otro empleo, ni recibir ningtn otro emolumento de la
Nacion, ni de provincia alguna”. El constituyente consideré con muy
Suen criterio que cabia reafirmar el principio de separacién de funcio-
mes, aligual que en el art. 109, dado que estimé que el Ejecutivo, por su
maturaleza, podia desbordar m&s facilmente que los otros poderes su
respectivo ambito de competencia.

4. Acefalia del Poder Ejecutivo.

El art. 88 aborda la acefalia del Poder Ejecutivo a partir de la
configuracién de distintas circunstancias que pueden llevar a la vacan-
cia del mismo. Ella puede ser, por una parte, permanente o temporaria,
en funcién de cual sea la continuidad en el tiempo de la ocurrencia de
ias distintas causales reconocidas en la mencionada disposicién consti-
tucional. Asimismo, la acefalia podrd ser parcial, cuando importe el
alejamiento del presidente o del vicepresidente solamente, o total,
cuando los afecte a los dos, la que, de ser permanente, ha sido conside-
rada como “acefalia de la Reptblica”. La Constitucién aporta una solu-
€i6n para la primera cuando el'involucrado sea el presidente. En este
caso, es el vicepresidente quien debe reemplazarlo. Por el contrario, la
Ley Fundamental deja en manos del Congreso la decisién en materia de
acefalia total y no se pronuncia sobre la cuestién de la acefalia perma-
nente del vicepresidente.

a) Acefalia parcial y temporaria.

Esta posibilidad ha sido prevista en la primera parte del art. 88, al
expresar que “en caso de enfermedad, ausencia de la Capital, muerte,
renuncia o destitucién del presidente, el Poder Ejecutivo ser4 ejercido
por el vicepresidente de la Nacién”. Aqui se pone de manifiesto uno de
los dos papeles institucionales que recaen sobre el vicepresidente; pre-
cisamente, la posibilidad que siempre se encuentra en suspenso de
convertirse en el titular del Poder Ejecutivo y de dejar de ejercer la
presidencia del Senado en calidad de 6rgano extrapoder.
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b) Acefalia total y permanente.

El art. 88, en su segunda parte, apunta a asegurar la continuidad
del Poder Ejecutivo cuando éste se encuentra vacante. Determina que
“en caso de destitucién, muerte, dimisién o inhabilidad del presidente y
vicepresidente de la Nacién, el Congreso determinara qué funcionario
publico ha de desempefiar la presidencia, hasta que haya cesado la
causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea electo”. El Ejecutivo
y el Judicial son 6rganos que funcionan de manera permanente, a
diferencia del Legislativo que tiene un periodo de receso. El caricter
unipersonal de la composicién del Ejecutivo torna més urgente la nece-
sidad de regular las consecuencias derivadas de la materia objeto de
este acdpite. Sin embargo, se trata de una cuestién que presenta mil-
tiples lagunas, tal como surge de la mera lectura del articulo en anali-
sis. Situacién que asombra dadas las numerosas y frecuentes crisis de
continuidad en el ejercicio de la presidencia que ha atravesado nuestra
accidentada evolucién institucional.

El constituyente ha dejado la resolucién de la cuestién en manos
del legislador. Creemos que hubiera sido preferible que desde la Cons-
titucién existiera un marco juridico mds preciso que hiciera mas previ-
sibles las consecuencias no queridas de las recurrentes crisis de suce-
sién que acusa nuestro régimen politico. La cldusula transcripta ha
dado lugar a dos interpretaciones. Una de tipo literal, que lleva a
sostener que la designacién prevista frente a la vacancia debe ser
llevada a cabo directamente por el Congreso, transformandolo en cole-
gio electoral extraordinario con la misién de elegir al funcionario ptbli-
co que asumird la presidencia de la Nacién. Otra corriente considera
que el Congreso debe sancionar una ley que contemple el orden sucesorio
y los restantes pasos destinados a la resolucién de las crisis derivadas
del ejercicio de la titularidad del Poder Ejecutivo ante situaciones de
vacancia. Esta modalidad es la prevista en la Constitucién de los
Estados Unidos de América.

Nuestro Poder Legislativo entendi6 que ésa era la direccién correc-
ta para el ejercicio de esta facultad, pese a la posicién en contrario de
una parte de la doctrina alineada detras de la primera de las interpre-
taciones, la que sostiene que el constituyente argentino expresamente
decidi6 apartarse de lo dispuesto en la Constitucién norteamericana N
por ello no incluyé en dicha cldusula el texto en comentario. En oposi-
cién a ello, el Congreso sancioné en 1868 la ley 252, de Acefalia. Al
respecto coincidimos con la opinién de Joaquin V. Gonzdlez, quien
consideraba que “si el criterio de ésta [nuestra Constitucién] al sustituir
las palabras «declarard por una ley» [de la Constitucién estadouniden-
se], por las de «determinara qué funcionario...», hubiera sido el de
practicar una eleccién de la persona en cada caso, la Constitucién lo
habria dicho expresamente, pues determinar un funcionario no es ele-
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persona, tanto menos cuanto que la Constitucién en todos los
s b= sido prolija en estas distinciones” .
L= originaria Ley de Acefalia establecia un sistema en dos etapas.

T debia permitir una inmediata, aunque transitoria, conclu-
2= 12 vacancia, a tales efectos se determinaba el orden sucesorio de
s Sumcionarios que debian ocupar el Ejecutivo; de manera sucesiva,
= eran- el presidente provisional del Senado, el presidente de la
. de Diputados, el presidente de la Corte Suprema de Justicia de

Macion. La segunda etapa se iniciaba con la convocatoria por parte
presidente en ejercicio, dentro del plazo de 30 dias, a elecciones
sdenciales. La normativa no establecia el plazo para la celebraciéon
2= o= comicios, aunque se interpreté razonablemente que ello debia
wewrrir 2 la mayor brevedad, en funcién de las necesidades de organiza-
wem del proceso electoral.

En julio de 1975, la ley 20.972 reemplazé a la 252, adaptando las
seslas a la seria situacién institucional por la que atravesaba el pais en
aauel entonces. La vicepresidenta de la Nacién, Maria Estela Martinez
e Perén, habia asumido la presidencia de la Nacién luego de la muerte
@<l general Perén, quien habia ejercido la titularidad del Poder Ejecu-
%ivo durante menos de un afio. La crisis institucional que aquejaba a la
Arsentina es por todos conocida y fue producto de los serios problemas
que provenian del pasado agravados por la debilidad de la administra-
~6n de la sefiora de Perén. El mecanismo instaurado en la nueva ley
mantuvo el esquema en dos etapas de su predecesora, introduciendo
modificaciones sélo en la segunda. En efecto, se eliminé el llamado al
electorado y en su reemplazo se establecié una eleccién indirecta a cargo
del Congreso, reunido en Asamblea Legislativa, de conformidad con las
exigencias en materia de plazos, quorum y mayorias detalladamente
reglamentadas en la norma.

El art. 4 de la ley determina que la elecciéon “deberd recaer en un
funcionario que reuna los requisitos del art. 76 [hoy 80] de la Constitu-
cién Nacional y desempeiie alguno de los siguientes mandatos popula-
res electivos: senador nacional, diputado nacional o gobernador de
provincia”. Ambas leyes tienen vacios legislativos, aunque es la segun-
da, asombrosamente en vigencia atn, la que presenta mayores defectos
v serias inconstitucionalidades, cuyo nimero se ha visto aumentado
luego de la reforma de 1994. La norma omite la fijacién del plazo para
la convocatoria de la Asamblea Legislativa, de lo que resulta que
tampoco estédn establecidas la duracién de su mandato ni las consecuen-
cias para el funcionario en ejercicio transitorio de la presidencia de la
Nacién del incumplimiento de esta obligacién.

A estas deficiencias se suma la falta total de tradicién en nuestro
Derecho Piblico de un colegio electoral ad hoc de estas caracteristicas.

1 GonzALEz, Joaquin V.: Obras completas, t. ITI, p. 238.

38 - Derecho Constitucional.
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-abién es objetable que los gobernadores figuren entre los funciona-
rios que pueden ser designados, puesto que se trata de funcionarios
provinciales que asumirdn un cargo nacional con serio desmedro para
el federalismo, sobre la base de una solucién sustentada en el fomento
del caudillismo y que no tuvo en cuenta el orden légico que deben tener
los mandatos dentro de un esquema de descentralizacién politica del
poder en el territorio. Luego de la dltima reforma constitucional, el
mantenimiento de una norma que contiene una modalidad indirecta de
eleccién del presidente contradice totalmente la letra y el espiritu de las
modificaciones llevadas a cabo en este campo, que se desarrollan en el
punto 6 de este Capitulo. Es menester destacar el caracter directo de la
eleccién de presidente y de vicepresidente, lo que también ocurre con la
designacion de senadores nacionales. Asf, se ha suprimido la modalidad
indirecta de eleccién de los integrantes de los poderes electivos naciona-
les. Los diputados nacionales son elegidos directamente desde 1853.

A la luz de lo expresado, creemos que la eleccién indirecta consa-
grada en una ley anterior a la reforma de la Ley Fundamental es in-
constitucional, ya que se opone a la férmula electoral elegida de manera
uniforme por el constituyente de la reforma para la provisién de los
cargos de los titulares de los poderes Legislativo y Ejecutivo nacionales.
Sin embargo, a més de veinte afios de recuperacién de la democracia,
esta cuestién permanece como una gran asignatura pendiente en mate-
ria institucional. La seria crisis que se inicié a fines de 2001 puso de
manifiesto las pocas facilidades para su resolucién que ofrece una
norma que no dudamos en calificar como obsoleta, amén de inconstitu-
cional, como ya ha quedado dicho.

En el marco de la verdadera catéstrofe que vivimos los argentinos
en ese momento, se recurri6 a soluciones abiertamente opuestas a la
Constitucién. Asi acontecié con la primera Asamblea Legislativa que
procedid a la designacién de Adolfo Rodriguez Sa4, la que, extralimitando
palmariamente su competencia, acotada por mandato legal al nombra-
miento del nuevo titular del Ejecutivo, modificé el sistema electoral. En
efecto, impuso el inconstitucional régimen conocido con el nombre de
“ley de lemas”, el que no condice con el sistema de doble vuelta electoral
aportado por el constituyente reformador de 1994. Pero lo més grave fue
haber utilizado la modalidad de asamblea como procedimiento para
legislar en sustitucién del sistema que prevé la Constitucién para la
formacién y sancién de leyes, contemplado en los arts. 77 a 84. Por
ultimo, la modificacién del sistema electoral requiere para su sancién la
mayoria calificada prevista en el art. 77, parr. 2°, CN.

¢) Necesidad de una reforma.

Lo expuesto hasta aqui abunda por sf solo en motivos que funda-
mentan la necesidad de modificar el sistema logrando un marco que
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Seinde soluciones acordes con lo establecido en la Constitucién. No
@adamos en sefialar que la dltima Convencién Constituyente desperdi-
58 1a oportunidad de hacerlo, lo que no obsta a que el Congreso lleve a
£2bo esta tarea. A los problemas apuntados se suma la necesidad de
@efinir el concepto de inhabilidad, asi como también el procedimiento
para su declaracién y la posibilidad de rehabilitacién cuando ella sea
fransiforia. El vacio normativo que acusa la problematica de la acefalia
requiere un claro compromiso de los legisladores a fin de anticiparse al
advenimiento de emergencias institucionales, como ya ha ocurrido,
welando por que exista un adecuado marco juridico a esos efectos.

5. Duracién del mandato. Reeleccién.

Con la redaccién producto de la tltima reforma, el art. 90 CN
establece que “el presidente y vicepresidente duran en sus funciones el
fermino de cuatro afios”, lo que importa el acortamiento en dos afios de
12 duracién del mandato, en relacién con el término anterior que era de
seis afios. Asimismo, tienen la posibilidad de ser reelegidos de manera
consecutiva. Recordemos que la reforma de 1994 persiguié6 dos objetivos
fundamentales: la reeleccién consecutiva del presidente y del vicepresi-
dente, por una parte, y, por la otra, la atenuacién del presidencialismo
como una forma de morigerar a la primera. Por lo tanto, se modifica el
sistema que contemplaba la Constitucién histérica, en la que la reelec-
€i6n recién era posible si, una vez concluido el primer mandato presi-
dencial, se dejaba transcurrir el mismo plazo para entonces si poder
presentarse nuevamente a elecciones presidenciales.

La clara letra de nuestra Constitucién Nacional no admite titubeos
a la hora de conocer el sistema que dispone en materia de sucesién en
el gjercicio de la titularidad de la presidencia de la Republica ni sobre
el régimen de reeleccién. Asi, de la mera lectura del art. 90 se desprende
que sdlo estd permitida una tnica reeleccién consecutiva del presidente
y del vicepresidente La letra constitucional incorpora a nuestro régi-
men los principios de alternancia en el ejercicio del gobierno y de
periodicidad de los mandatos gubernamentales, los que constituyen dos
de las bases en que se apoya el Estado de Derecho. La alternancia en el
gjercicio del poder se funda en la necesidad de evitar todo continuismo
al frente del gobierno que importe una personalizacién contraria al
“gobierno de las leyes”. Este requisito adquiere particular importancia
cuando se hace referencia al Poder Ejecutivo. Es precisamente en el
interior del érgano administrador donde la inobservancia de esta regla
puede provocar las situaciones m4s refiidas con los principios republi-
canos. El fenémeno se acentiia en el presidencialismo, ya que esta
forma de gobierno sélo reconoce mecanismos absolutamente excepcio-
nales para el acortamiento de los mandatos presidenciales que se en-
cuentran en curso de cumplimiento. A lo que se agrega el caracter
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unipersonal de la composicién del Ejecutivo, elemento que por si solo
constituye un riesgo en lo inherente a un ejercicio despersonalizado del
poder. Gros Espiell advierte que “el continuismo indefinido —aun en el
caso de que existan elecciones periédicas y teéricamente libres y puras
y que el resto del sistema constitucional con sus correspondientes
contralores politicos y jurisdiccionales funcione normalmente— genera
peligrosos elementos personalistas y autocraticos que afectan negativa-
mente la existencia de una democracia real”; nuestro autor agrega que
“la no alternancia en el mando, en si misma y por las necesarias
consecuencias que provoca, hace peligrar la realizacién de comicios
libres y sin fraude”2.

El art. 91 CN impide, frente a una circunstancia fortuita, toda
posibilidad de extensién del mandato presidencial, el cual concluye “el
mismo dia en que expira su periodo de cuatro afios; sin que evento
alguno que lo haya interrumpido, pueda ser motivo de que se le comple-
te més tarde”. Si la fuente de todo mandato electivo reside en la
voluntad del pueblo, que es quien lo ha concedido, aquél sélo puede ser
ejercido por el tiempo para el cual ha sido otorgado. Toda voluntad
distinta de la del electorado que quisiera extenderlo por un periodo més
prolongado estaria arrogdndose los derechos del mismo y, en consecuen-
cia, provocando una discontinuidad constitucional. Asimismo, esta clau-
sula consagra el principio que contempla el caracter temporario de todo
mandato popular, el que actia como un suerte de antidoto para la
personalizacién y la ilimitacién en el tiempo en el ejercicio del poder.

En un sistema presidencialista como el nuestro y a diferencia de lo
que ocurre en el parlamentarismo, los mandatos son por periodos fijos
y predeterminados: cuatro afios el presidente, cuatro los diputados, seis
los senadores. Por lo tanto, los plazos de los mandatos est4n estableci-
dos en la Constitucién sélo pueden modificarse mediante su reforma. De
este modo, el llamado a elecciones anticipadas del presidente Duhalde
de julio de 2002 careci6 de sustento constitucional. Su mandato derivé
de la Asamblea Legislativa que, en funcién de lo prescripto por la Ley
de Acefalia, n° 20.972, lo designé para completar el periodo del presi-
dente De la Rida. Duhalde, entonces, tenia dos opciones: o completaba
ese periodo, que debia finalizar en diciembre de 2002, o renunciaba. Lo
que no podia era alterar a su criterio las bases juridicas que emergen de
la Constitucién, de la Ley de Acefalia y de la decisién de la Asamblea
Legislativa que lo habia ungido. Sin embargo, esto fue 1o que ocurrié con
el dictado del dec. 1399/02, por el que se convocé a elecciones para el 30
de marzo de 2003 para presidente y vicepresidente de la Nacién. En esa
oportunidad, la emergencia y su buen desenlace confirieron ciertas
circunstancias atenuantes a lo decidido, pero hacemos votos para que

* Gros EspieLL, H.: voz “Alternancia en el gobierno”, en Diccionario Electoral, IIDH-
CAPEL, San José de Costa Rica, 1989.
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~ mimguna autoridad utilice este acto como un precedente para futuros
desatinos institucionales.

a) La situacion en América Latina.

En América Latina, el principio de no reeleccién del presidente de
12 Nacién ha sido en la préctica el tnico mecanismo efectivo encamina-
do a evitar la perpetuacién en el ejercicio del poder. Asi lo entendié
Alberdi cuando fundamenté sabiamente la no reeleccién inmediata del
primer mandatario; més adelante, esta premisa se tornaria mas severa
aun en la Constitucién mexicana de 1917, al introducir en su texto la
clausula de la no reeleccién absoluta, directiva que en 1949 retomé el
constituyente costarricense.

La transicién democratica iniciada en numerosos paises latinoa-
mericanos a fines de la década del 70 significé para muchos de ellos el
cambio de sus respectivas leyes fundamentales. En lo relativo a nuestro
tema, las flamantes disposiciones se enmarcan de manera practicamen-
fe undnime en la senda no reeleccionista del titular del Poder Ejecutivo.
Asi ocurre en las nuevas constituciones de Ecuador, Guatemala, El
Salvador, Haiti, Paraguay, Colombia, Chile, Honduras, Republica Do-
minicana y Bolivia. En la mayoria de los casos se toma como modelo la
variable de la Constitucién mexicana. La Constitucién de Honduras
pone de manifiesto la conviccién con que ha sido adoptada esta practica.
En ella se expresa el principio de no reeleccién absoluta del presidente,
para luego precisar que quien “quebrante esta disposicién o proponga
su reforma, asi como aquellos que lo apoyen directa o indirectamente,
cesaran de inmediato en el desemperfio de sus respectivos cargos y
quedaran inhabilitados por diez afios para el ejercicio de toda funcién
publica”. La claridad de la norma nos exime de todo comentario. Sin
embargo, esta regla se quiebra con las reformas constitucionales de
Perti (1993), Argentina y Brasil (1997).

b) La limitacion temporal y la titularidad del Poder Eje-
cutivo.

En materia de derechos politicos se debe distinguir claramente
entre el sufragio activo y el sufragio pasivo. Respecto del primero, el
Derecho vigente debe asegurar a todos los ciudadanos su calidad de
electores, siempre que no se dé alguna de las causales excepcionales de
edad, nacionalidad e incapacidad, entre otras, de manera de poder
sufragar en los distintos comicios de eleccién de autoridades. Mientras
que en lo que se refiere al derecho a ser elegido, pueden darse requisitos
distintos de fuente constitucional segun cudl sea el cargo que se aspire
a ocupar. Por caso, el ejercicio del Poder Ejecutivo, a cuyo respecto se
trata de evitar que un mismo titular pueda acceder de manera conti-
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nuada e ilimitada en el tiempo. Pues bien, el limite de tiempo actda
como uno de los elementos que definen el perfil institucional del oérgano
en cuestién, el que ha sido establecido en aras de satisfacer el interés
general de la comunidad. La determinacién del término del mandato
constitucional y el nimero de veces en que una misma persona puede
acceder a la presidencia de la Naci6én de ningtin modo operan como una
forma de proscripcién. Estas exigencias se fijan teniendo en cuenta el
interés general de la comunidad a ser gobernada de conformidad con los
postulados de la democracia, y no el de los individuos que pretendan ser
candidatos a ser electos y reelectos para un determinado cargo. De
alguna manera se busca mantener el Estado de Derecho, ya que coin-
cidimos con Revel ? cuando afirma que “el reeleccionismo pone en peli-
gro la democracia” (el autor se refiere a la reelegibilidad sin limite en el
tiempo).

En relacién con las nociones de igualdad y de discriminacién, y de
acuerdo con lo estipulado en los tratados internacionales con jerarquia
internacional (art. 75, inc. 22, CN), la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha determinado que “la nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determi-
nado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de los derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacién de inferioridad. No es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se corres-
pondan con su Unica e idéntica naturaleza”. Mds adelante, la Corte
sostiene: “sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discrimi-
nacién se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de
la persona, es preciso concluir que no todo tratamiento Jjuridico diferen-
te es propiamente discriminatorio, porque no toda distincién de trato
puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”*.

Por dltimo, en lo relativo a la invocacién de los tratados sobre
derechos humanos, se debe tener en cuenta que éstos, “al obligar a la
efectividad de los derechos politicos en jurisdiccién interna de los Esta-
dos, prevén el derecho electoral activo y pasivo para impedir su cerce-
namiento, pero no tienen —ni por lejos— la finalidad de prescribir cémo
han de ser las estructuras concretas de poder ni son habiles, por ende,
para autorizar o vedar la reeleccién. Que quien estd —o ha estado— en
ejercicio del poder pueda o no pueda ser reelecto, abre un espectro de
modalidades y de variantes que cada Estado queda en disponibilidad
para asumir a criterio —siempre razonable— de lo que su Derecho

® REVEL, Jean F., en “La Nacién”, 9/3/98, p. 19.
4 CIDH: Opinién Consultiva 4/84.
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“mtermo —en primer lugar, su Constitucién— decide. Tales tratados
sezulan derechos politicos y electorales, pero no disefian una estructura
2= poder. Las normas constitucionales que vedan o limitan las reeleccio-
=== no lastiman ni el derecho a ser elegido de quienes no pueden serlo,
== 2l derecho a elegir de los que desearian la reeleccién, ni los derechos
Sumanos emergentes de tratados internacionales, ni el poder electoral
2=! pueblo que confiere legitimidad de origen a los gobernantes, ni la
izualdad constitucional prohibitiva de discriminaciones arbitrarias, ni
&l derecho de los partidos a proponer candidaturas al electorado”?.

6. Forma de eleccién y forma de designacion.

a) Antecedentes.

La reforma ha adoptado la forma directa de eleccién del presidente
¥ del vicepresidente, dejando sin efecto el sistema de juntas o colegios
electorales que habia regido desde 1853/60. Se trataba de una designa-
cion mediante el sufragio indirecto del electorado, el que era convocado
cada seis afios a elegir a los miembros de los colegios, quienes en cada
distrito serian luego los responsables de la designacién del titular del
Poder Ejecutivo y de su eventual reemplazante. Sin embargo, cuando no
surgia de dichos colegios la voluntad mayoritaria a favor de una férmu-
1a de candidatos, la eleccién debia efectuarla el Congreso de la Nacién.
Es decir que se trataba de un proceso de eleccién compuesto, segin el
caso, por dos o tres etapas. El procedimiento indirecto de eleccién fue
adoptado por las constituciones del siglo pasado, herederas del consti-
tucionalismo clésico.

Esta concepcién fue defendida por importantes pensadores e incor-
porada a la Constitucién de los Estados Unidos de 1787 (art. II, seccién
D). La designacién indirecta e independiente del titular del Poder Ejecu-
tivo aseguraba la separacién a ultranza de los poderes, propia del
presidencialismo, forma democrdtica desconocida hasta entonces. Ade-
mas, se consideraba que la eleccién del titular del Ejecutivo no debia
surgir del sufragio directo de los ciudadanos, sino que éstos debian
elegir a los integrantes del 6rgano de segundo grado, encargado de
designarlo en su representacién. Estos “grandes electores” tendrian a
su cargo la realizacién de tan trascendental tarea a efectos de impedir
que primara la pasién sobre la reflexién, los intereses particulares
sobre el interés general, el espiritu acuerdista y conciliador por sobre el
encono y la pasion. Por ello, los electores debian actuar desprovistos de
toda directiva extraorgdnica, de acuerdo con su propia voluntad; es
decir, en cumplimiento de un mandato libre y no imperativo.

5 BiparT Campos, Germén J., en “E.D.”, 153-1041.
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Otra explicacién fundamental del sistema reside en la necesidad
de conciliar el modo de eleccién del presidente y del vicepresidente con
la forma federal de Estado. E1 motivo es por de mas fuerte e importa el
mantenimiento de la voluntad del electorado de todo el pais de un modo
uniforme. En tltima instancia, se apunta a impedir que un candidato
sea impuesto exclusivamente por la decisién de los electores de los
distritos més poblados en detrimento de las provincias pequefas y
medianas. De este modo, la eleccién indirecta debe actuar como un
mecanismo adicional para asegurar la participacién de las provincias
en la integracién del Poder Ejecutivo nacional.

Sin embargo, el surgimiento de los grandes partidos nacionales
tomoé tal envergadura que con el correr del tiempo muchas de estas
teorias se vieron desprovistas de sus mas sélidos argumentos. El des-
empefio de los elegidos en virtud de la intermediacién partidista en el
interior de los 6rganos para los cuales la ciudadania les ha concedido
mandato rompe la idea de neutralidad que deben observar estos com-
promisarios. De hecho, actuar4n siguiendo la “disciplina” de su partido;
o sea, supeditando sus decisiones a las directivas del mismo.

La practica de las elecciones presidenciales en la Argentina ha
puesto de manifiesto un claro comportamiento por parte del electorado.
Los ciudadanos, al introducir sus boletas en las urnas, en realidad se
pronunciaban a favor de un partido y de los candidatos a presidente y
a vicepresidente del mismo, quienes aparecian en letras grandes, igno-
rando en la gran mayoria de los casos hasta los propios nombres de los
electores, quienes sélo figuraban en muy pequefia letra en el texto de las
boletas electorales. Es decir que, de hecho, la eleccién se habia transfor-
mado de indirecta en directa. En cuanto a la defensa del federalismo, la
combinacién de este objetivo con la imposicién de un ntimero minimo de
cinco diputados para todas las provincias independientemente de su
cantidad de habitantes, a lo que se le agregaba la representacién
proporcional para los comicios de los miembros de los colegios, era
susceptible de generar una distorsién mucho m&s peligrosa para el
funcionamiento de las instituciones que el probable dafio que le podria
ocasionar al federalismo una eleccién directa de los miembros del Poder
Ejecutivo.

Por ltimo, no se pueden dejar de lado los riesgos que traia apare-
Jados la posibilidad de que la designacién del presidente debiese ser
llevada a cabo por el Congreso. Entre ellos se encontraba la dificultad
que podia presentarse para la obtencién del quorum agravado que la
Constitucién exigia para que el Congreso pudiese sesionar; la situacién
carecia de remedios sélidos y enfrentaba al futuro de la Republica con
emergencias institucionales que podian plantear crisis de discontinui-
dad constitucional. Principalmente por los motivos apuntados, casi
todos los proyectos de reforma contenian esta modificacién. Asi ocurrié
con la enmienda de 1972 (ley 19.862), en cuya redaccién participaron
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muchos de los més destacados publicistas con que cuenta nuestro pais
¥ que se aplico exclusivamente para las elecciones de 1973. Asimismo,
el Consejo para la Consolidacién de la Democracia (CCD) también se
pronuncié a favor de esta modalidad, que contaba con el apoyo de la
mayoria de la doctrina especializada.

b) Sistema actual.

La eleccién presidencial ha sufrido dos importantes modificacio-
nes: la ya apuntada —esto es, voto directo— y la adopcién del mecanis-
mo de ballottage o doble vuelta electoral. Asi lo establecen los arts. 94
¥ siguientes luego de la reforma. A efectos de la eleccién, el territorio
nacional conforma un distrito tnico.

¢) La doble vuelta.

1) Concepto.

El ballottage es una técnica utilizada en materia electoral que
consiste en la necesidad impuesta a todo candidato a un cargo electivo
de obtener en el escrutinio la mayoria absoluta de los sufragios validos
para hacerse acreedor a él. En el caso de que ninguno de los contendien-
tes alcance dicho porcentaje en esta primera “vuelta” electoral, debe
celebrarse una segunda votacién entre los dos candidatos que hayan
obtenido la mayor cantidad de sufragios. El instituto aparecié en Fran-
cia y luego fue adoptado por otros paises europeos.

A partir de la ola democratizadora que comenzé a fines de los *70,
la eleccién a dos vueltas fue incorporada a la normativa electoral de
Ecuador, Pert, El Salvador, Guatemala, Haiti, Brasil, Chile, Colombia,
Argentina y Uruguay.

2) Caracteristicas y consecuencias de su aplicacion.

Definido el concepto, nos parece importante precisar las conse-
cuencias que el instituto puede acarrear para los restantes elementos
del sistema politico. Todo instrumento utilizado en cuestiones electora-
les persigue determinados fines. En el caso que nos ocupa, su razén de
ser responde a distintos motivos. Creemos que los mismos pueden ser
englobados en dos grandes rubros. El primero se relaciona con el siste-
ma de partidos politicos; el segundo tiende al logro del mayor consenso
a favor de los ocupantes de los cargos estatales que se eligen a través del
ballottage y, por ende, a conseguir que gocen de una suerte de legitimi-
dad “a toda prueba”.

Asimismo, el instituto procura reducir el nimero de los partidos
politicos de un determinado pais o, al menos, hacerlos mas disciplina-
dos. En este sentido, el ballottage podria convertirse en un remedio
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sumamente util para evitar uno de los vicios mds graves de la
“partidocracia”, cual es la proliferacién de agrupaciones sin que su
existencia provenga de una identificacién concreta con la ideologia y los
intereses de un sector de la comunidad nacional, sino como producto de
un mero calculo o especulacién, encaminado a la obtencién de ventajas
politicas. Esta realidad es bastante tipica de los paises en los cuales se
combinan el parlamentarismo como forma de gobierno y la representa-
cién proporcional pura como sistema electoral.

Evidentemente, en estos casos un instrumento tan severo en
cuanto a la posibilidad de acceder a los cargos genera rapidamente la
necesidad de formar coaliciones, alianzas y todo tipo de entendimien-
tos entre partidos a efectos de ver acrecentadas sus chances electora-
les. Como consecuencia de ello, el ntimero de partidos tendersd a
disminuir y podrdn configurarse pocas alternativas, pero fuertes y
claramente definidas en lo ideolégico y representativas de distintos
sectores sociales. Incluso, la escena politica puede experimentar una
inclinacién proclive a la polarizacién, la que, llegado el caso, podria
traducirse en una suerte de confrontacién entre derechas e izquierdas.
Claro que este resultado no tendra por qué producirse necesariamente
ni del mismo modo en todos los casos. Los efectos de la aplicacién de
la doble vuelta en Chile y Uruguay son demostrativos de estas consi-
deraciones.

Como resultado de este procedimiento, en la primera vuelta el
elector elige a su candidato predilecto, mientras que, de producirse una
nueva ronda electoral, opta, entre los dos candidatos que han sido mas
votados, por aquel que le parezca mejor dotado para el cargo en cues-
tién. Es decir que en primera instancia el ciudadano vota con el “cora-
z0n”, en tanto que en la segunda oportunidad es la “razén” la que juega
el papel principal, dejando de lado los motivos derivados de las afinida-
des e identificaciones m4s fntimas y firmes.

El ballottage, como toda modificacién que se introduce en la nor-
mativa electoral de un Estado, genera importantisimas consecuencias
en su sistema politico. Estos cambios repercuten particularmente sobre
el sistema de partidos politicos, sobre el modo como se canalizan las
ofertas politicas en el electorado y sobre la relacién Ejecutivo-Legislati-
vo, para mencionar s6lo algunos de los efectos mas notorios de la
aplicacién del instituto que estamos analizando.

El ballottage y el semipresidencialismo parecen guardar una inti-
ma relacién. El fortalecimiento que logra el jefe de Estado mediante la
mayoria absoluta de sufragios no hace peligrar al sistema con una
excesiva concentracién de funciones a su favor en desmedro de los otros
poderes. Ello en razén de que, por un lado, el Poder Ejecutivo no es
unipersonal y, por el otro, de que en el seno del Legislativo el presidente
debe ganarse el consenso de los representantes, que generalmente son
elegidos de igual manera que él.
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3) Experiencia argentina anterior a 1994.

En la Argentina, el ballottage se utilizé por primera vez luego de
12 enmienda constitucional del 24 de agosto de 1972, aprobada por la
Junta de Comandantes que gobernaba por entonces. Se traté de una
reforma a la Ley Fundamental previa a la restauracién democratica
que tuvo lugar a principios de 1973. En ella se establecié la eleccién
directa a doble vuelta del presidente y del vicepresidente de la Republi-
ca y de los senadores nacionales. Sobre la base de dicha enmienda, poco
después se sancion6 el sistema electoral nacional por ley 19.982, la que
dispuso que el presidente y el vicepresidente serian elegidos por el
pueblo de la Nacién simultdnea y directamente, resultando electa la
formula que obtuviera més de la mitad de los votos vdlidos emitidos; en
el caso de que ninguna alcanzara la mayoria, se realizaria una segunda
vuelta dentro de los treinta dias siguientes. En esta segunda eleccién
podian participar todos los candidatos que en la primera hubiesen
logrado méas del 15% de los sufragios véalidos emitidos. Otra norma
determiné el mismo procedimiento para la eleccién de senadores nacio-
nales.

Como consecuencia de la norma que comentamos, en marzo de
1973 se llevaron a cabo elecciones nacionales en las cuales se aplicé la
doble vuelta para la eleccién de esas dos categorias de funcionarios.
Asimismo, las provincias emplearon el ballottage para la designacién de
sus gobernadores y vicegobernadores. Luego de celebrada la primera
vuelta electoral, a nivel de candidatos a presidente y vicepresidente
ninguna férmula logré la mayoria absoluta y sélo dos pudieron superar
el umbral establecido en la Ley Electoral para participar en la segunda.
FEl desistimiento de los segundos candidatos, dada la cercania de la
dupla més votada a la mayoria absoluta de votos y la distancia entre
ambas férmulas, impidi6 que se realizara la segunda vuelta. Por el
contrario, el instituto “jugé” para la eleccién de los senadores en nume-
rosos casos, asi como también permitié dirimir la situacién existente en
varias provincias en lo relativo a la designacién de sus férmulas de
gobierno.

La experiencia argentina qued6 trunca, pues el nuevo gobierno
surgido de las urnas dejé sin efecto la enmienda constitucional de 1972
por considerar que habia sido sancionada por un gobierno de facto,
apartdandose totalmente de las reglas que para su modificacién contem-
pla la Constitucién de 1853. No obstante la brevedad de la vigencia del
ballottage, su implantacién puso de manifiesto el apartamiento de lo
establecido en la ley por medio de un procedimiento poco convincente
como fue el del desistimiento, que impidi6 que el instituto fuese aplica-
do en su integridad.

Tal como ha quedado dicho, la doble vuelta es un mecanismo de
légica aplicacién en el semipresidencialismo. En el presidencialismo las
cosas se presentan de un modo totalmente diferente. Creemos que la
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relacién entre esta forma de gobierno y el ballottage lleva a una
acentuacién de ciertas caracteristicas negativas que ella presenta. “El
semipresidencialismo se aleja del presidencialismo porque posee un
gobierno separado del presidente y un Parlamento que el presidente
puede disolver. Se acerca al presidencialismo en la medida en que
excluye la solidaridad entre el presidente y el Parlamento. La solidari-
dad politica, naturalmente, y no la solidaridad institucional que es la
colaboracién (o un minimo de colaboracién) en las funciones del Estado.
El sistema semipresidencial se separa del parlamentarismo en tanto
este dltimo reduce la presidencia a una magistratura moral o, en el
mejor de los casos, a un rol arbitral. Por el contrario, se acerca a él dado
que exige una comunicacién permanente entre el gobierno y las Cama-
ras”s.

El presidencialismo importa una enorme concentracién de faculta-
des en manos del titular de un poder que es monocratico. El ballottage,
incorporado a esta mecdnica, no hace sino exacerbar tanto la concentra-
cién de poder en manos presidenciales como las dificultades para el
logro de acuerdos interpartidarios. De hecho, se producird un enfrenta-
miento entre dos grandes fuerzas electorales polarizadas, dificultando
atn mas el logro de acuerdos. Asimismo, es importante tener en cuenta
que esa superlegitimidad de que se dota al presidente puede convertirse
rapidamente en una suerte de espejismo cuando la mayoria presiden-
cial no se corresponde con la mayoria parlamentaria. Situacién que ya
se ha producido en varios pafses, entre los cuales se destacan las crisis
ocurridas en Ecuador, Guatemala, Perd y Brasil; en todas ellas estuvo
presente esta dicotomia entre la mayoria del presidente y el apoyo
parlamentario concedido a su partido, lo que hizo peligrar todo el
sistema, como se evidenci6 en distintos momentos de la vida politica
reciente de dichos paises.

Algunas provincias utilizan el ballottage para la eleccién de sus
gobernadores; ellas son: Tierra del Fuego, Chaco, Corrientes y la ciudad
de Buenos Aires.

4) El sistema incorporado a la Constitucion.

En nuestra Constitucién, la nueva disposicién establece la eleccién
directa a doble vuelta a través de un mecanismo sumamente complica-
do de célculo de porcentajes. Esta metodologia puede confundir al
elector, cuando en materia electoral todos los esfuerzos deberian estar
dirigidos a facilitarle al maximo la comprensién del sistema mediante
el cual se concreta la representacién politica. Es preciso destacar que
este curioso método de ballottage no registra antecedentes en otras
partes del mundo. Es cierto que la Constitucién de Costa Rica dispone

6 MIRANDA, José, en DUVERGER, Maurice: Les régimes semi-présidentiels, PUF, Paris,
1986, p. 138 (traduccién del autor).
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e para acceder a la primera magistratura el candidato més votado
“=he contar por lo menos con el 40% de los sufragios véalidos emitidos,
pero en este caso no estamos frente a un verdadero ballottage sino ante
= imposicién de una especie de “umbral de legitimidad”, como condicién
previa para el ejercicio de la presidencia de la Republica.

Sin embargo, justo es reconocer que la exigencia de porcentajes
menores en un sistema de doble vuelta, dentro de un esquema de
presidencialismo puro, mitiga en algin grado muchas de las consecuen-
wias negativas referidas con anterioridad. No obstante, este curioso
modelo podria minimizar en gran medida los objetivos principales
perseguidos por el instituto en su versién genuina. Sobre este particular
mos parecen relevantes las observaciones efectuadas por Castiglione.
Este politélogo considera que “a diferencia de otros sistemas de doble
turno, este ballottage no parece adecuado a conseguir, simultdneamen-
te. mayor pluralidad y legitimidad”. Nuestro autor agrega que “la doble
vuelta presidencial, en la doctrina politica, estd pensada para garanti-
zar al jefe de Estado un poder legitimado por la mayoria de los votos™.
Luego explica que el ballottage “a la Argentina” podria no cumplir con
los objetivos antes mencionados. “En primer lugar —manifiesta—, un
candidato estd habilitado a conquistar, en un solo turno, la presidencia
con el 40% de los sufragios, bien por debajo de aquella legitimacién
mayoritaria que el doble turno persigue. En segundo lugar, tenderia a
liquidar, en la primera vuelta, el voto sincero en aras del voto util,
restringiendo el aludido pluralismo...; si los opositores compitieran
entre si, cada uno con su propia bandera partidaria, correrian el riesgo
de no llegar al segundo turno...””.

Ahora bien, la tdltima reforma establece en el art. 94 de la Ley
Fundamental la eleccién directa a doble vuelta del presidente y del
vicepresidente, por medio de un mecanismo sumamente complicado de
calculo de porcentajes. Se trata de las siguientes modalidades:

1°) La férmula més votada resulta electa en la primera vuelta si
ha recibido “mds del 45% de los votos afirmativos védlidamente emiti-
dos” (art. 97).

2°) Ello también ocurre “cuando la férmula que resultare mas
votada en la primera vuelta hubiere obtenido el 40% por lo menos de los
votos afirmativos véalidamente emitidos y, ademads, existiere una dife-
rencia mayor de diez puntos porcentuales respecto del total de los votos
afirmativos validamente emitidos sobre la férmula que le sigue en
ntimero de votos” (art. 98).

Consideramos que la variable del ballottage creada por el constitu-
yente argentino debilita en gran parte los objetivos principales que
persigue el instituto en su versién genuina. A pesar de que el ballottage
tiene entre sus finalidades la de aportar al funcionario electo una cuota

7 CasTiGLIONE, Franco: “Ballottage”, en “Pagina 127, 12/6/94.
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alta de legitimidad gracias al porcentaje de sufragios obtenido, en la
Argentina —debido a la modalidad especial a que ya hemos hecho
referencia—, por primera vez, el presidente podra ser designado sin
contar con la mayoria absoluta de votos, mientras que por imperio del
sistema elaborado por el constituyente en 1853 la férmula ganadora
debia reunir para ser electa, por lo menos, la mayoria absoluta de los
electores que componian las juntas electorales encargadas de designar-
los. Por otra parte, este particular sistema tampoco cumple con el
objetivo de pluralismo al que tiende la doble vuelta, dado que se trata
de que en la primera vuelta prime el voto sincero por sobre el voto ttil.
Sin embargo, con el mecanismo elaborado por el constituyente argenti-
no el votante tratard de hacer jugar su voto de modo de impedir que se
produzca una distancia mayor al 10% o que se supere el 40 o el 45%. Es
decir que ya en la primera vuelta el sistema tenderd necesariamente a
polarizarse.

Algunas cuestiones de especial importancia para la definicién del
sistema en su totalidad no han quedado expresamente determinadas en
el articulado constitucional. Son ellas: la posibilidad para los candida-
tos de provocar “desistimientos” a fin de producir eventuales recompo-
siciones de las férmulas en el periodo que media entre la primera y la
segunda vuelta; el valor de los votos en blanco, y la determinacién
precisa del plazo que debe mediar entre ambos comicios cuando tuviera
lugar una segunda vuelta.

Laley 24.444, modificatoria del Cédigo Nacional Electoral, ha sido
sancionada para llenar los vacios existentes en la Constitucién. En
relacién con la primera de las cuestiones que planteamos, el legislador
se define por la nocién de “férmula indivisible”. Es decir que, dado que
el sufragante vota una férmula, no puede permitirse la distorsién de la
misma en medio del proceso que importa una eleccién a dos vueltas. Se
admiten las renuncias de alguno de los integrantes pero sin que ello
abra la puerta a una eventual recomposicién de la férmula.

En relacién con el valor de los votos en blanco, la duda se plantea
desde el propio texto constitucional. Se trata de definir el sentido de la
expresion “votos afirmativos vdlidamente emitidos”. La segunda parte
no presenta dificultades pues no cabe duda de que el constituyente estd
haciendo alusién a los votos nulos, de conformidad con la clasificacién
contenida en el Cédigo Electoral. Por el contrario, las discrepancias
aparecen cuando se trata de saber si en el escrutinio final de la eleccién
deben o no computarse los votos en blanco. El equivoco surge a partir
del alcance que se le otorgue a la voz “afirmativos”. En tal sentido se
han planteado dos posiciones. La primera entiende que sélo es afirma-
tivo el voto favorable a una férmula, en razén de lo cual s6lo deberian
computarse para el cdlculo de los porcentajes obtenidos por cada férmu-
la los sufragios nominativos (“con nombre y apellido”). Una segunda
interpretacién considera que el sufragio en blanco también es afirmati-
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vo y de ningtin modo puede quedar, en cuanto a sus efectos, asimilado
al voto nulo. Més atdn, cuando se trata de un sistema de voto obligatorio
¥ en el cual los partidos politicos tienen el monopolio en materia de
candidaturas.

La ley 24.444 no resuelve la cuestién, pues se limita a retomar las
mismas expresiones constitucionales sin aclarar el sentido que tienen;
ademds, contiene disposiciones que contrarian la esencia del sistema de
ballottage. En efecto, esto es asi cuando debe procederse a celebrar la
segunda vuelta y alguna de las dos férmulas que compiten decide
renunciar. Esto fue lo sucedido en la eleccién presidencial de 2003, en
razén de que los candidatos Menem y Romero, aunque habian sido los
ganadores de la primera vuelta, declinaron participar del ballottage.
Asi las cosas, Kirchner y Scioli, a pesar de haber obtenido poco més del
22% de los sufragios, fueron consagrados, respectivamente, presidente
¥ vicepresidente de la Nacién, por aplicacién de lo dispuesto en el art.
155, parr. 1°, de la mencionada ley, que expresa que “en caso de
renuncia de los dos candidatos de cualquiera de las dos férmulas mas
votadas en la primera vuelta, se proclamars electa la otra”. Considera-
mos que esta cldusula es inconstitucional por contradecir de manera
palmaria la letra y el espiritu del sistema de doble vuelta contenido en
1z Constitucién, pues, como ha quedado dicho, éste persigue que se logre
una mayoria clara, que en nuestro sistema puede ser una primera
minoria superior al 40%. En consecuencia, resulta irrazonable que la
reglamentacion legal posibilite que, en el caso excepcional ocurrido en
Ia dltima eleccién presidencial, los nuevos presidente y vicepresidente
cuenten con un apoyo inferior a la cuarta parte de los sufragantes.

El ballottage ha tenido un curioso destino en la Argentina, pese a
que se han celebrado cuatro procesos electorales con este sistema (1973,
1995, 1999 y 2001); sin embargo, todas han sido experiencias truncas.

7. El vicepresidente.

El vicepresidente es una suerte de funcionario de reserva, ya que
solo accedera al Ejecutivo para reemplazar a su titular en caso de
acefalia transitoria o permanente; mientras ello no ocurra, es un funcio-
nario extrapoder y se desempefia como presidente del Senado (ver
punto 8, a). El perfil de esta figura revela serias falencias, las que de
alguna manera han influido en un balance institucional negativo. Nues-
fra afirmacion se basa en las numerosas crisis que se han producido
durante nuestra historia en las relaciones entre presidente y vicepresi-
dente. Vale destacar que desde 1983 sélo las férmulas Alfonsin-Martinez
(1983/1989) y Menem-Ruckauf (1995/1999) estuvieron en funciones
durante todo el periodo de su ejercicio. Recordamos que Menem goberné
sin vicepresidente durante la mayor parte de su primera presidencia y
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que la relacién con él durante casi todo su segundo mandato fue de
enemistad declarada.

El acceso al Poder Ejecutivo de la férmula Fernando De la Rua-
Carlos Alvarez parecié marcar un cambio importante respecto de los
sefialados precedentes. Asi, se esperaba que la dindmica del gobierno de
la Alianza respondiera a las caracteristicas propias de una coalicién
formada por dos partidos, la Unién Civica Radical y el Frente Pais
Solidario. En los primeros meses ocurrié de este modo, dado el desem-
pefio del vicepresidente, que acusaba un protagonismo sin precedentes
en la historia institucional argentina. Al vicepresidente se le confié por
delegacion presidencial la mision de elaborar las reformas politica y del
Estado, para lo cual Alvarez lleg a constituir equipos de trabajo bajo su
directa dependencia. No obstante ello, los hechos posteriores por todos
conocidos precipitaron la renuncia del vicepresidente y marcaron las
dificultades que presenta el presidencialismo para la conformacién de
coaliciones de gobierno.

Estas dificultades han llevado a cambios en algunas constitucio-
nes que han importado la concesién de facultades concretas al vicepre-
sidente, como en el caso de la de Costa Rica o de las de provincias
argentinas como Rio Negro y ciudad de Buenos Aires, entre otras. En el
modelo estadounidense, el dio integrado por presidente y vicepresiden-
te se corresponde con la necesidad de construir una alianza electoral
solida durante la campafia. Ademas, la dindmica institucional de ese
pais ha llevado en los hechos al gjercicio de importantes funciones que
el presidente le confia al vicepresidente. Los casos de Gore y Cheney son
por de mas demostrativos de ello. Pero, por sobre todas las cosas, en ese
pais el vicepresidente es el delfin natural del presidente, cardcter que
lo lleva necesariamente a actuar con la mayor lealtad hacia el titular
del Ejecutivo, pues sabe que en general ello le sera recompensado con
una futura candidatura “fuerte” para competir en las primarias de su
partido.

El sistema argentino evita que esto pueda suceder, ya que, en
materia de reeleccion, ata la suerte del vicepresidente a la del presiden-
te, como surge de la dltima parte del art. 90. Ademas, el art. 92 le
impide el ejercicio de otra funcién en cualquier nivel de gobierno y el
art. 57 minimiza su actuacién en el Senado, ya que sélo puede votar en
caso de empate.

Las dificultades en el vinculo presidente-vicepresidente, lejos de
haber concluido, se manifestaron nuevamente entre Kirchner y Scioli,
dando motivo a una seria crisis que derivé en un claro debilitamiento de
la presencia del segundo. Asi las cosas, estamos frente a un tema de
importancia primordial para la agenda de una futura reforma constitu-
cional. En esa oportunidad, entre otros aspectos de esta cuestién debe-
ria abordarse la problemadtica de la vacancia de la vicepresidencia,
frente a su falta de cobertura durante largos periodos recientes.




EL Poper EJecuTivo 609
8. El jefe de Gabinete y los ministros.

a) Los ministros en el presidencialismo argentino.

Luego de la reforma constitucional de 1994, el jefe de Gabinete
aparece en el Capitulo Cuarto, ahora titulado: “Del jefe de Gabinete y
demés ministros del Poder Ejecutivo”, arts. 100 a 107 de la Constitu-
ci6n. Se trata precisamente del Capitulo que siempre ha llamado la
atencién por su inclusién en el marco de un presidencialismo. Ello en
razén de que la fuente fundamental de nuestra forma de gobierno ha
<ido 1a Constitucién de los EE.UU., en la cual el Poder Ejecutivo tiene
como principal caracteristica su caracter unipersonal o monocratico. Es
decir que este modelo cldsico no admite otro ocupante en el poder
administrador que se sume al primer mandatario.

En el Pais del Norte, la Ley Fundamental s6lo habla del presidente
v del vicepresidente cuando desarrolla las disposiciones relativas al
Poder Ejecutivo. La labor del presidente es asistida por secretarios de
Estado. Ellos son funcionarios que la Constitucién no contempla, dado
que no integran el Poder Ejecutivo ni forman un Gabinete. Estas dos
modalidades, que son un rasgo comun a todo sistema parlamentario, no
fueron adoptadas por el constituyente de los EE.UU., pues éste quiso
diferenciarse claramente del modelo europeo. El Capitulo Cuarto de
nuestra Constitucién incorpora la institucion ministerial a un régimen
presidencialista. Los ministros cuentan con potestades y se relacionan
con el Legislativo a partir de modalidades que hacen recordar el parla-
mentarismo.

Lo sefialado ocurre con la necesidad del refrendo y de la legaliza-
cién de los actos presidenciales por parte de los ministros (art. 100), y
con la responsabilidad individual y colectiva de sus actos (art. 102),
entre otras particularidades de nuestro régimen ministerial. En lo
relativo a los vinculos que mantienen con el Congreso, los ministros
deben presentarle una memoria anual de lo acontecido en sus respecti-
vos departamentos, estan facultados a concurrir a sus sesiones cuando
asi 1o deseen (arts. 104 y 106) y cada una de las Cdmaras puede
convocarlos para que informen (art. 71). Por tltimo, los ministros
pueden ser sometidos a juicio politico por el Congreso (art. 53).

b) Perfil institucional del nuevo jefe de Gabinete.

La reforma constitucional introduce al jefe de Gabinete de Minis-
tros. Se trata de otro protagonista de origen constitucional que junto a
los ministros se ubica dentro de la esfera del Ejecutivo. Estariamos en
presencia de un elemento parlamentario enclavado en el interior de
nuestro sistema presidencialista, que viene a agregarse a la institucién
ministerial. Este flamante miembro del Gabinete ministerial, al menos

39 - Derecho Constitucional.
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por su denominacién, permite una réapida asociacién con el primer
ministro del parlamentarismo o de alguna forma mixta de gobierno. Sin
embargo, como luego veremos, su perfil institucional es muy diferente
del de aquél.

La combinacién de elementos provenientes del presidencialismo y
del parlamentarismo —formas clasicas de gobierno de la democracia—
para la configuracién de una modalidad mixta o como un medio de
atenuacién de los modelos puros, ha sido un método bastante utilizado
en las constituciones a lo largo del siglo pasado. Ello ha sido asi en
Francia, Portugal, Finlandia, Uruguay, Pert y Austria, entre muchos
otros. En ellos siempre subyace la adopcién de mecanismos que se
insertan dentro del principio de separacién de poderes, evitando los
desequilibrios y asegurando un esquema adecuado de frenos y contra-
pesos. La nueva institucién tiene por finalidad la descentralizacién de
funciones en el interior del Ejecutivo y el control del accionar del primer
magistrado; de otro modo, no hubiera sido concebida en aras de atenuar
el presidencialismo.

c¢) Caracterizacioén.

El art. 100, inc. 1, CN, le confia la funcién de “ejercer la adminis-
tracion general del pafs”. Ello pareceria indicar que se trata de un jefe
de gobierno; pero esto no es asf, pues el art. 99 le concede dicha jefatura
de manera expresa al presidente de la Nacién. Ademsds, el inc. 1 de Ia
misma disposicién aclara que este tltimo es “el responsable politico de
la administracién del pais”. Dado lo cual, consideramos que se trata de
un colaborador més del presidente, quien, como se verd més adelante,
regula el ambito de su competencia y el protagonismo que debera
asumir. Creemos que se acerca més a la figura de un ministro-coordi-
nador que al jefe de un Gabinete de Ministros. “No nos encontramos
aqui con el primer ministro de un régimen parlamentario, ni con una
modalidad intermedia que atente el presidencialismo. La Constitucién
ha instituido un ministro favorito que nacerd y morir4 en el contexto del
humor o el odio del presidente, a cuya suerte ha sido politicamente
anclado”®. Vale recordar que la Procuracién del Tesoro en el dictamen
200/96 ha considerado al jefe de Gabinete como un ministro mis.

d) Nombramiento y remocién.

Se trata de potestades presidenciales. La mocién de censura a
cargo del Congreso, de la que nos ocupamos a continuacién, serd de tan
dificil ejercicio que de hecho resulta practicamente imposible pensar
que alguna vez se concrete.

¢ JmMENEZ, Eduardo P.: Derecho Constitucional argentino, t. I11, Ediar, Buenos Aires,
2001, p. 65.
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’

- e) Mocion de censura.

De conformidad con lo expresado en los arts. 100 y 101, el jefe de
Sabinete es responsable politicamente ante el Congreso, responsabili-
2ad que se hace efectiva mediante la interpelacién de que puede ser
wijeto y el posterior voto positivo de censura. A propésito de la censura,
=8s parece importante destacar que este instituto —inherente a la
&fectivizacion de la responsabilidad politica de los ministros ante el
Parlamento—, para que pueda operar, debe resultar de su posible y
- &fectivo ejercicio y no verse rodeado de requisitos que, por su rigidez,
- mposibiliten la remocién del o de los funcionarios cuestionados. Por lo

antedicho, en los sistemas parlamentarios el planteamiento de la cen-
- sura requiere la voluntad de un pequetio numero de legisladores, en
fanto su efectivizacion resultars del voto de 1a mayoria de los miembros
presentes en la votacién.

En el semipresidencialismo, los requisitos aumentan en la medida
&n gue la presentacién de la censura exige un mayor ndmero de legis-
ores que en el parlamentarismo. En Francia, la presentacién debe
estar firmada por lo menos por la décima parte de los diputados y su
woto afirmativo debe ser efectivizado por la mayoria de los miembros de
12 Asamblea Nacional (C4amara baja del Parlamento francés). Para la
mocioén de censura, la Constitucién gala ordena que sélo se cuenten los
votos a favor. La aprobacién entrafia la caida de todo el gobierno:
Consejo de Ministros y primer ministro.
Inclusive en sistemas presidencialistas que contemplan la censura
ministerial no aparece una exigencia tan severa. La Constitucién de
Colombia prescribe para la propuesta de la censura “por lo menos la
décima parte de los miembros que componen la respectiva Camara”
(art. 135, inc. 9). Ademsis, es importante tener en cuenta que esta
Constitucién posibilita que cualquier ministro pueda ser censurado a
instancias de alguna de las dos C4dmaras.
El antecedente del Consejo para la Consolidacién de 1a Democracia
(CCD) nos parece de ttil recuerdo en este punto; en el Dictamen preli-
minar se establece que la mocién de censura puede ser presentada por
un tercio de los miembros de la Cdmara de Diputados, pues es la tinica
que se relaciona con el Ejecutivo a efectos del Juego institucional de tipo
parlamentario, y para hacerla efectiva se debe contar con la mayoria
absoluta de los miembros de la misma. Por otra parte, la censura
parlamentaria, de acuerdo con lo elaborado en dicho documento, puede
gjercerse sobre el primer ministro asi como también sobre los restantes
miembros del Consejo. Las diferencias entre uno y otro sistema son tan
claras que nos eximen de todo comentario complementario. Ellas ha-
blan por si solas: el modelo del CCD coadyuva a descentralizar el
Ejecutivo, creando serios amenguamientos de las facultades presiden-
ciales. En la cuestién que nos ocupa, el control proviene de una inter-
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vencién posible del Congreso que puede concluir con una remocién
parcial o colectiva del Consejo de Ministros.

P Atribuciones.

La interpretacién conjunta de los arts. 100, correspondiente a las
atribuciones del jefe de Gabinete, y 99, dedicado a las del presidente de
la Reptblica, permite comprobar que el primero no tiene un verdadero
campo de potestades propias. Una mera lectura comparativa de los
respectivos catdlogos de facultades nos lleva a la conclusién de que el
Jjefe de Gabinete sers una figura subordinada a la voluntad presiden-
cial. La sola caracterizacién institucional de estos dos ocupantes del
espectro del Ejecutivo no deja dudas sobre nuestra afirmacién. Asi, se
determina que al jefe de Gabinete de Ministros “le corresponde: ejercer
la administracién general del pais” (art. 100, inc. 1, ya citado). Pero
para el presidente se determina que “es el jefe supremo de la Nacién,
Jefe del gobierno y responsable politico de 1a administracién general del
pais” (art. 99, inc. 1). De lo encomillado podemos extraer rapidamente
las siguientes consideraciones:

— Se le agrega al presidente, en adelante y de manera explicita,
la jefatura de gobierno, la que de por si importa el manejo de la
administracién ptblica entre otras atribuciones. -

— No obstante lo expresado en el punto anterior, se ha creido
necesario recalcar que el presidente es el responsable politico de la
administracién general del pais.

— De las dos observaciones anteriores podemos deducir sin titu-
beos que la nueva figura que se inserta en el universo del Poder
Ejecutivo no tiene un ambito propio de facultades. Ellas sélo seran el
resultado de la supervision, subordinacién o delegacién de los poderes
que el presidente tenga a bien derivarle. M4s bien, se tratard de una
suerte de coordinador de Gabinete, como lo establecimos en el punto
anterior, y de un nexo con el Poder Legislativo, modalidades que lo
acercan a las caracteristicas que ha tenido el cargo de secretario general
de la presidencia. Por otra parte, la potestad reglamentaria que se le
concede (art. 100, inc. 2) no debe confundirse con la funcién de aplica-
cién de las leyes que conserva el presidente de la Nacién con caricter
exclusivo (art. 99, inc. 2). En realidad, se trata del dictado de resolucio-
nes —como también les cabe a los restantes ministros— para poner en
ejercicio las funciones que le son atribuidas en el art. 100. Pero de
ningin modo toma a su cargo acto alguno que comprenda la funcién
reglamentaria del Poder Ejecutivo, que de manera categérica retiene el
presidente.

— Tampoco en materia de nombramientos recibe una porcién
importante de poder, pues a los ministros los designa el presidente,
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. & =u vez, conserva sus atribuciones en lo atinente a magistrados,
superiores y diplométicos (art. 99, incs. 4, 7 y 13).

— Por altimo, es notable el rol de supervisién que ejerce el presi-
subre todos los actos del jefe de Gabinete; en algunos casos ello es
& manera explicita, como, por ejemplo, en el inc. 10 del art. 99, o
de 12 potestad que el presidente tiene de solicitarle los “informes
& ez convenientes” (art. 99, inc. 17).

£ El Gabinete de Ministros.

La reforma menciona la palabra gabinete como si se tratara de un
: o de una institucién que tiene composicién y facultades propias;

@ecir, de un ente que expresa su voluntad en relacién con distintos
Setes esenciales para la vida institucional del pais. Sin embargo, un
=paso de la nueva normativa constitucional no permite comprobar la
“mstencia de un 6rgano de esta naturaleza. Las tinicas prescripciones
wee involucran al gabinete estdn relacionadas con la actividad de su
=%=_quien mas bien pareceria ser un coordinador. Ello en razén de que
Sueda a su cargo convocar al Gabinete a reuniones, asi como también
grepararlas y coordinarlas (art. 100, inc. 5), pero sélo las puede presidir
&n caso de ausencia del presidente. Es cierto que se exige el acuerdo del
Gabinete para decidir el envio al Congreso del proyecto de Ley de
Ministerios y del Presupuesto nacional (art. 100, inc. 6). Pero creemos
gue esta modalidad no constituye un cambio en relacién con lo que
ecurria antes de la reforma. No olvidemos que las dos normas mencio-
nadas contienen disposiciones que involucran a todos los ministerios,
por lo cual requieren el refrendo de todos los ministros. Es decir que aun
antes de exigirse un acuerdo conjunto, el mismo de hecho existia, se
diese o0 no en el seno de una reunién de Gabinete, es decir con la
presencia de todos los ministros en el momento de prestar su consenti-
miento.

Lo antedicho nos lleva a afirmar que el Gabinete tampoco tiene las
caracteristicas de un cuerpo o consejo de tipo parlamentario. Se ha
incorporado al texto constitucional un término que antes de la reforma
era utilizado en el lenguaje corriente para aludir al conjunto de los
ministros, pero ello no importa imprimirle a la institucién una dindmica
ajena a las practicas del presidencialismo.

h) Balance de la figura.

Tanto en el parlamentarismo como en el semipresidencialismo, el
primer ministro es una institucién independiente de la voluntad del jefe
de Estado, cuya permanencia estd ligada a la decisién del Parlamento,
el cual le brinda o le retira la confianza en funcién de su composicién
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la administracién general del pais”®.

Resulta sorprendente que, no obstante la ineficacia del escudo
montado en derredor de 1a institucién ministerial en cuanto al control

Jefatura, estéril en el momento de actuar sobre aquellos a quienes
supuestamente debe dirigir.

La figura del jefe de Gabinete no constituye de ningtin modo un
contrapeso efectivo a las prerrogativas presidenciales. Se trata de una
figura muy alejada de 1a institucién del primer ministro o Dbremier

delegaciones que disponga.

En el Segundo dictamen del CCD 10 ge profundizan los aspectos
relativos al Consejo de Ministros. Sus caracteristicas principales sur-
gen del siguiente comentario: “El Consejo de Ministros se integra con el
primer ministro y los titulares de los respectivos ministerios o quienes
hagan sus veces. Debers celebrar de manera ordinaria una reunién
semanal. En toda oportunidad podra ser convocado por el presidente de

° BARRAZA, J. 1., v ScHAFRIK, F. H.: E] Jefe de Gabinete de Ministros, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1999, p. 165.
1 Consejo para la Consolidacién de la Democracia (CCD): Dictamen preliminar sobre
lareforma constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 1986, y Segundo dictamen sobre lq reforma
constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 1987.
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Vacion o por el primer ministro. Las reuniones del Consejo de
stros seran presididas por el primer ministro, salvo cuando el
dente de la Nacion decida concurrir a las mismas, oportunidad en
Be seran presididas por él. Tendré competencia en todos los asuntos de
serno y administracién que planteen en su seno el presidente, el
=r ministro, o cualquiera de los ministros en temas de sus respec-
&s carteras. Su intervencién es de cardcter consultivo. Sers 6rgano de
ulta obligatoria del presidente para la toma de decisiones previstas
% los incs. 18 y 19 del art. 86 y para dictar reglamentos de necesidad
wrgencia. Dictard su propio reglamento” (p. 32).
El constitucionalismo estadounidense ha evolucionado hasta en-
rar el modo de equilibrar las facultades del Congreso y las del
esidente. Un importante elemento de contencién de este dltimo pro-
ene de la ampliacién del instituto del acuerdo del Senado, como
1to para dar validez a las designaciones del Ejecutivo. Este acto
cional complejo se aplica no sélo para la designacién de jueces,
E oficiales y embajadores, sino que la exigencia se extiende a todos
os miembros del Gabinete y a los responsables de los principales
- @rganismos descentralizados del Estado. El mecanismo se ha revelado
@emo una util herramienta de reequilibrio. El acuerdo del Senado
sonstituye un expediente dificil para muchos presidentes. Tal vez hu-
- Biera sido més fAcil introducirlo en nuestro medio en lugar de apelar a
- Sguras que, dentro de un contexto institucional distinto del de su lugar
~ de origen, corren el riesgo de perder toda razén de ser, en la medida en

gue hayan sido concebidas para contrarrestar el predominio del presi-
- dente.

i) Reglamentacion.

El art. 100 CN. dispone: “El jefe de Gabinete de Ministros y los
demds ministros secretarios cuyo nimero Yy competencia ser4 estableci-
da por una ley especial...”. O sea que el constituyente ha considerado
pertinente expresar de manera categérica el instrumento necesario
para la implementacién de la nueva figura. Se trata de una ley especial;
es decir, del acto de naturaleza legislativa que de acuerdo con los
principios generales del Derecho Constitucional es necesario dictar
para establecer el régimen juridico complementario del determinado en
el texto constitucional —cuando asi correspondiera—, de una figura
contemplada en la Ley Fundamental.

No obstante este claro imperativo, el Poder Ejecutivo nacional
consideré que ante la ausencia de una norma del Congreso antes del
plazo determinado en la disposicién transitoria duodécima de la Cons-
fitucion se hacia necesario el dictado de un decreto a efectos de llenar
el vacio legislativo. Recordamos que la citada disposicién determina que
“las prescripciones establecidas en los arts. 100 y 101 del Capitulo
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Cuarto de la Seccién Segunda, de la Segunda Parte de esta Constitucién
referidas al jefe de Gabinete de Ministros, entrardn en vigencia el 8 de
julio de 1995”. Se trataba de la fecha de Iniciacién del nuevo mandato
presidencial.

Precisamente para justificar Ia elaboracién del decreto correspon-
diente, n° 977/95 del 6/7/95, el Ejecutivo determina en el primer consi-
derando que “de acuerdo a lo preceptuado por la disposicién transitoria
duodécima de la CN, las prescripciones establecidas en sus arts. 100 y
101 son inmediatamente operativas a partir del 8 de julio de 1995”. Por
tal motivo, el Ejecutivo Interpreta que es el jefe de Gabinete e] encarga-
do de intervenir en la elaboracién del proyecto de ley a que alude el
citado art. 100, pero que previo a ello se hace necesario “adoptar una
serie de medidas para reglar el funcionamiento de la institucién”. En
suma, se trata de normas que el redactor del decreto considera que
deberdn regir durante el periodo “de transicién” que transcurrira entre
la asuncién del nuevo funcionario y la ley que en definitiva se dicte
sobre el particular. Luego de expresar la tabla de materias que deben
ser objeto de regulacién, el Ejecutivo fundamenta su intervencién en el
art. 100, inc. 1, CN.

Nuestra sorpresa no puede ser mayor, pues consideramos incons-
titucional que un simple acto del Ejecutivo determine, aunque mas no
sea con cardcter transitorio, las particularidades de un instituto conte-
nido en la CN. Asi se tratara de un tema de escasa trascendencia
institucional, una mera consideracién relativa al rango y a la jerarquia
de las normas en juego nos indica con claridad meridiana la insensatez
de la decision tomada por el Ejecutivo. La situacién adquiere caracteris-
ticas més alarmantes si bensamos que en este caso se estd regulando
una nueva institucién, supuestamente de significativa importancia y
cuya inclusién en el articulado constitucional fue fundamentada en la
aspiracién del constituyente de atenuar el presidencialismo. No tene-
mos duda en calificar el acto como inconstitucional. La apelacién a la
urgencia —por motivos de cumplimiento de plazo—, de acuerdo con el
considerando que hemos citado, tampoco nos parece una circunstancia
Justificante de semejante exabrupto institucional. En definitiva, nos
encontramos ante una situacién por de mds novedosa, pues curiosa-
mente se ha recurrido al dictado de un reglamento auténomo para
completar el texto constitucional. Consideramos errado el argumento
que se invoca. El redactor del acto hace alusién, como ya ha quedado
dicho, al inc. 1 del art. 100.

O sea que estariamos frente a un acto que dicta el titular del
Ejecutivo en su calidad de “responsable politico de la administracién
general del pais”. Por lo tanto, al derivar del ejercicio de tal funcién, el
objeto del reglamento en cuestién ha sido considerado, en la presente
circunstancia, como un asunto de mera administracién, cuya regulacién
por parte del presidente se fundamenta en el ejercicio de las facultades
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privativas que a él le competen como titular de la administracién
piblica nacional, esfera de competencia que lo habilita a establecer por
via de reglamento el régimen del personal que integra dicha adminis-
tracién. Curioso razonamiento cuando en realidad se trata de regular
una instituciéon de la Constitucién que, si bien actda en la esfera del
Ejecutivo, se relaciona también con el Congreso, de conformidad con las
modalidades precedentemente analizadas.

El dec. 977/95 reglamenta el art. 100 de la CN en 17 articulos,
muchos de los cuales repiten lo ya determinado en dicha disposicién
constitucional. Sin embargo, desde la primera de las normas se pone de
manifiesto la voluntad del redactor de interpretar el alcance del texto
constitucional con el sentido mads restrictivo posible. Asi, el art. 1 prevé
que “el presidente de la Naci6n serd asistido por el jefe de Gabinete de
Ministros...”. Expresién que por si sola acentia la dependencia del
segundo respecto del primero, dando razén a las afirmaciones que
hacemos en nuestra exposicién. Por otra parte, el caracter de asistente
revela la imposibilidad de ejercer funciones de control sobre el titular
del Ejecutivo, dado que nos parece imposible que un subordinado pueda
fiscalizar los actos de su principal produciendo algin efecto juridico en
lo concerniente al equilibrio en el ejercicio del poder.

Esta actitud estd presente en la mayor parte del articulado. En el
art. 6 se expresa que los decretos del presidente sélo son refrendados
por el jefe de Gabinete “en aquellos casos en que se afecten competen-
cias propias” del mismo. Luego, el art. 7 esclarece el alcance de la
supuesta potestad reglamentaria del jefe de Gabinete, cuando indica
que los actos que éste dicte en uso de sus potestades constitucionales se
denominardn “decisiones administrativas”, expresién que confirma la
interpretacién que hemos realizado sobre el particular. El art. 12, al
establecer el sentido de las delegaciones contempladas en el art. 100,
inc. 4, limita su alcance. Ello en razén de que la citada disposicién
constitucional sefiala que corresponde al jefe de Gabinete “ejercer las
funciones y atribuciones que le delegue el presidente de la Nacién”.
Pues bien, en el decreto se afirma al respecto que dichas delegaciones
“se entenderdn limitadas a las atribuciones de administracién relativas
a las competencias propias del presidente de la Nacién conforme se
estipule expresa y taxativamente por decreto”. En nuestro parecer, esta
disposicién, aunque integre el cuerpo de una ley, es abiertamente
inconstitucional, pues contraria de manera palmaria la norma que
reglamenta. Para concluir, se le prohibe al jefe de Gabinete subdelegar
las atribuciones que se le delegaran a él.

En nuestra opinién, el dec. 977/95 corrobora de manera manifiesta
todas nuestras impresiones sobre el nuevo instituto. En primer lugar,
por la abierta inconstitucionalidad del instrumento elegido para ello.
Nunca una disposicion constitucional puede ser reglamentada por de-
creto. Menos atin, cuando el propio articulo de la Constitucién prescribe
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2. Competencia del presidente de la Nacién.

a) Alcance general,

La competencia del Poder Ejecutivo abarca un amplio campo de
Scultades contempladas fundamentalmente en el art. 99 CN , las que
Pueden ser agrupadas dentro de las siguientes funciones:

— Colegislativas (incs. 3,8y 9).

— Poder reglamentario (incs. 2 y 3).

— Nombramientos y remocién de funcionarios (incs. 4, 7 y 19).
— Jubilaciones Y pensiones (inc. 6).

— Poderes financieros (inc. 10).

— Poderes militares (incs. 12 a 15).

— Representacién ante la comunidad internacional (inc. 11).
— Poderes excepcionales (incs. 5, 16 y 20).

b) Jefaturas.

La interpretacién conjunta de los arts. 99 y 100 correspondientes
# I== atribuciones de] presidente de 1a Repiiblica y a lag de] Jjefe de




EL Poper EJsecurivo 619

cuencia del régimen autondémico de la ciudad de Buenos Aires resultan-
te de esa enmienda, de acuerdo con lo establecido en el art. 129 CN.

El art. 99, inc. 12, le confiere una jefatura especifica al titular del
Ejecutivo: la de “comandante en jefe de todas las fuerzas armadas de la
Nacién”; las restantes potestades de orden militar surgen de su jerar-
guia superior en este campo. Debe tenerse en cuenta que estas potesta-
des se complementan con las facultades correlativas del Congreso (art.
75, incs. 25 a 28), dado que casi todos los actos contemplados dentro de
esta esfera de competencias requieren el concurso de los dos 6rganos
politicos. La experiencia de 1991, en la que la Argentina decidié parti-
cipar en la Guerra del Golfo por exclusiva decisién del Ejecutivo, signi-
ficé un claro apartamiento de lo preceptuado en la Constitucién. Consi-
deramos que todos los actos que importen la intervencién del pais en un
conflicto bélico deben estar revestidos de esta exigencia, que los convier-
te en decisiones de tipo complejo producto de la participacién de dos
poderes, como condicién previa para que se exprese validamente la
voluntad estatal.

¢) Poder reglamentario.

1) Introduccién.

He aqui uno de los campos que han operado como fuente de una
gran ampliacién de las facultades del presidente, fenémeno que padece
la mayoria de los paises latinoamericanos y que estd refiido con el
principio de separacién de poderes. Este es uno de los pilares del Estado
de Derecho, ya que apunta a satisfacer la necesidad de controlar el
poder gubernamental de modo que no invada la esfera de libertad de los
gobernados. De conformidad con los postulados del constitucionalismo,
para lograr tan complejo propdésito el gobierno debe organizarse en tres
poderes independientes, y a cada uno de ellos se les debe conceder, junto
a sus competencias especificas, un nimero de facultades propias de los
otros dos poderes, a fin de asegurar el control reciproco del ejercicio de
las funciones gubernamentales.

Con el correr del tiempo y en razén del cambio de las caracteristi-
cas y del alcance de las potestades de gobierno, la divisién funcional de
competencias ha ido sufriendo importantes modificaciones. Estos cam-
bios se manifiestan principalmente por el otorgamiento al Poder Ejecu-
tivo de competencias excepcionales de cardcter legislativo que normal-
mente deben ser ejercidas por los parlamentos. Este estado de cosas,
que contradice la ortodoxia de la teoria constitucional, obliga a readecuar
la asignacién de potestades de modo de reinstaurar el equilibrio entre
los poderes Legislativo y Ejecutivo. Es por ello que, de manera concomi-
tante con la pérdida de una parte de sus facultades, al Legislativo se le
confiere el control del ejercicio de las nuevas potestades adquiridas por
el Ejecutivo. Los mecanismos de fiscalizacién a cargo del 6rgano encar-
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gado de hacer la ley deberan ser lo suficientemente vigorosos como para
restablecer la equivalencia de funciones entre los poderes mencionados.

La evolucién institucional ocurrida en nuestro pais, en abierta
contradiccién con lo que establecia nuestra Constitucién hasta la refor-
ma de 1994, le ha posibilitado al presidente de la Nacién el dictado de
actos de contenido legislativo mediante tres modalidades. Son ellas: los
decretos de necesidad y urgencia (DNU), los decretos delegados y la
promulgacién parcial de leyes. Frente a tamafa enormidad, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién se vio obligada a elaborar “estandares”
de interpretacién susceptibles de limitar la desmesura del desempefo
presidencial en la materia. Sin embargo, con el tiempo la situacién, lejos
de mejorar, tendi6 a empeorar; durante las presidencias de Carlos
Menem, el abuso de este tipo de funciones por parte del presidente
convirtié al Ejecutivo en una suerte de Poder Legislativo alternativo.
Desgraciadamente, la situacién no se ha revertido y el mal de los afios
’90 ha continuado bajo todos los presidentes que sucedieron al nombra-
do. Asi, un trabajo del Centro de Estudios para Politicas Publicas
Aplicadas sostiene que durante los primeros ocho meses de gestién
Menem dicté 44 DNU; De la Rua, 30, y Kirchner, 501,

El constituyente reformador de 1994 consideré necesaria la incor-
poracién al texto de la Ley Fundamental de los tres institutos a que
hemos hecho referencia, a fin de establecer, por una parte, la regla
general segin la cual las tres herramientas le estdn prohibidas al
primer mandatario. Por otra parte, se le debian conceder excepcional-
mente estas facultades, pero rodeadas de un esquema apropiado de
controles que impidiera continuar con los abusos. Asi las cosas, de los
arts. 76, sobre delegacién legislativa de facultades, 80, sobre promulga-
cién parcial de leyes, y 99, inc. 3, sobre decretos de necesidad y urgencia,
surge un esquema de ﬁscahzacmn a cargo del Congreso, que reposa
fundamentalmente en una Comisién Bicameral Permanente a ser crea-
da por una ley dictada por la mayoria absoluta de los miembros de
ambas Cdmaras.

Transcurridos casi diez afios desde la reforma constitucional, la
citada institucion no ha sido reglamentada atn. Pese a la existencia de
numerosos proyectos tanto en el Senado como en la Cdmara de Diputa-
dos, los diferentes oficialismos de turno no sélo no han demostrado
interés alguno en que se pusiera en marcha la Comisién especifica, sino
que, por el contrario han puesto todas las trabas posibles para evitar
que avanzara el tramite parlamentario de los proyectos presentados.
De este modo, los titulares del Ejecutivo continuaron ejerciendo facul-
tades legislativas constitucionalizadas con caracter excepcional y ha-
ciendo caso omiso del tinico mecanismo de control politico de las mis-
mas, ajeno al Poder Ejecutivo.

1 “Kirchner dicté mas decretos que Menem”, en “La Nacién”, 14/3/04, p. 14.
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Es deseable que este grave déficit institucional quede rdpidamente
saneado con la sancién de una ley que atienda a la satisfaccién del
imterés general, es decir que de manera equilibrada se evite que por
medio de una utilizacion inconstitucional de estas facultades se afecten
%5 derechos fundamentales de los habitantes de 1a Nacién Y se compro-
meta el necesario equilibrio entre los poderes que debe reinar en una
republica que aspira a ser democratica. Ello asi, las soluciones que
brinde dicho instrumento deben estar alejadas de toda légica basada en
el intercambio de favores entre los partidos politicos. Toda vez que se
quiera dar seguridad al partido en ejercicio del gobierno con diferentes
mecanismos de reaseguro, olvidando el disefio de instituciones firmes
de cara al futuro que sélo atiendan a impedir que se quiebre el principio
de legalidad, se perderd de manera proporcional una porcién de la
institucionalidad democritica que tanto nos ha costado conseguir.

2) Tipos de decretos.

1) Decretos de ejecucién.

Antes de la reforma, los reglamentos “necesarios para la ejecucién
de las leyes” eran los tnicos que tenian reconocimiento constitucional
expreso. Estos instrumentos “deben guardar congruencia con el principio
de razonabilidad establecido en el art. 28 CN , 0 sea, no deben alterar con
excepciones reglamentarias el espiritu de las leyes que reglamentan, lo
que implica lisa y llanamente destacar con claridad la regla de subordi-
nacién de la reglamentacién a la legislacion, imponiéndose asi claramen-
te al Poder Ejecutivo la regla de la supremacia constitucional” 2.

1) Reglamentos auténomos.

El dictado de este tipo de decretos deriva de la calidad de jefe de
gobierno que detenta el titular del Ejecutivo (art. 99, inc. 1); en ese
marco puede elaborar las normas necesarias para el funcionamiento de
la administracién piblica, ya que, como se ha visto, es el responsable
politico de ella. Por caso, el estatuto para el personal civil de esa
administracién. Es preciso destacar que para el dictado de este tipo de
instrumentos no es necesaria la existencia de una ley previa.

Consideraciones en torno a la nocién de emergencia.

La emergencia es y ha sido uno de los elementos fundamentales de
la accidentada vida institucional de nuestro pais, y este concepto subyace
como fundamento bésico para el otorgamiento de facultades legislativas
excepcionales al presidente de la Nacién. Asf, de manera transversal y
desde muy larga data, practicamente todos los institutos de fuente
constitucional han sido afectados transversalmente por esta nocién. Lo

2 JiMENEZ, Eduardo P.: Derecho Constitucional argentino, t. I11, Ediar, Buenos Aires,
2001, p. 84.
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preocupante para el Estado de Derecho es que cada vez que se invoca el
concepto se produce su debilitamiento, en tanto ello importa necesaria-
mente la no aplicacién de una parte de la Constitucién en aras de hacer
frente a una situacién absolutamente excepcional y subita que se inter-
pone a la voluntad de las partes y que obliga a mitigar de manera
transitoria el cardcter imperativo de las normas de Derecho Publico
contenidas en la Ley Fundamental. Pues bien, esta rdpida conceptuali-
zacion de la nocién juridica de emergencia destaca sus elementos fun-
damentales. Son ellos: la excepcionalidad, la transitoriedad, la necesi-
dad de impedir males mayores en resguardo del interés general de la
comunidad y el acaecimiento de una situacién imprevisible que se
impone a la voluntad de los protagonistas, quienes no la han provocado
en modo alguno. Adems4s, la emergencia no puede ser ébice para la
supresion de todos los contenidos constitucionales; aun bajo su existen-
cia se producen claras restricciones y limites en cuanto a su alcance,
tanto de fuente nacional como internacional.

No obstante ello, sorprende la recurrencia del fenémeno en la
realidad argentina, el que aparece como sustento de todo apartamiento
de las reglas contempladas en las normas constitucionales. De este
modo, en nuestro pafs se encontrarian en pugna dos constituciones, una
para tiempos normales y otra para circunstancias excepcionales. Claro
que el analisis de nuestra realidad torna dificultosa la posibilidad de
determinar cuél de ellas es la que logra mayor vigencia en el tiempo. A
esta situacién han contribuido miltiples factores, entre los que quere-
mos destacar los siguientes:

— Una cultura, en particular por parte de los gobernantes, muy
poco afecta a someterse a los dictados del principio de imperio de la ley.

— El sobredimensionamiento del orden y de la eficacia, y la
afirmacién de que para el logro de los mismos es necesario apartarse en
ocasiones de las “formalidades” contempladas en la Constitucién y en
las leyes.

— La pugna constante entre legitimidad de iure y legitimidad de
facto, como fuentes para el ejercicio de la autoridad de los gobernantes.

— La falta de efectiva vigencia en el tiempo del principio de
separacién de poderes en la historia constitucional argentina.

Frente a este estado de cosas, poco a poco se han ido erosionando
muchos de los elementos del Estado de Derecho v han fracasado los
controles previstos para evitar este tipo de desviaciones. De este modo
se contribuye al debilitamiento del sistema democrético en su conjunto
y al aumento del descreimiento de los ciudadanos en las bondades de un
régimen que proclama la plena vigencia de las nociones de poder limi-
tado y del reconocimiento de los derechos humanos. En realidad, en
nuestro medio la mayoria de las veces la invocacién de la emergencia ha
significado un disfraz de la razén de Estado. Precisamente, esta expre-
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Si6n importa una suerte de “talismén” al servicio de todo autécrata que
pretenda desconocer a sus subditos cualquier prerrogativa que importe
- alzun limite al ejercicio de sus propias potestades. Por lo tanto, nada
mas refiido con la esencia del constitucionalismo.

1) Decretos de necesidad y urgencia.

Esta modalidad supone el otorgamiento al titular del Ejecutivo de
12 potestad legislativa en determinadas circunstancias. El instituto no
€s una creacion de la reforma y existe en diferentes latitudes, inclusive
en paises de reconocida vocacién democratica. Pero su consagracion se
encuentra siempre rodeada de numerosas garantias, entre las cuales es
menester destacar una marcada acentuacién de la funcién parlamenta-
ria de control. Por el contrario, como hemos visto en la Introduccién,
esos remedios institucionales brillan por su ausencia en el caso argen-
tino. Esto es asi hasta tal punto que se obliga al jefe de Gabinete a
someter el decreto a una Comisién Bicameral para su consideracién, sin
establecer cudles son los efectos juridicos de dicha intervencién.

El principio general dispuesto en la Constitucién Nacional deter-
mina: “El Poder Ejecutivo no podra en ningtn caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo”.

Este postulado constituye la regla en este campo. Asimismo, dada
esta clara prohibicién, toda excepcién debe ser interpretada con un
alcance restrictivo. Por otra parte, éste ha sido el mismo criterio seguido
por el constituyente reformador en las otras dos situaciones en las
cuales se plantea el ejercicio excepcional de facultades legislativas por
parte del Ejecutivo. Nos referimos a la delegacién legislativa (art. 76) y
a la promulgacién parcial de leyes (art. 80). Al igual que en el articulo
que motiva nuestro comentario, en estas otras dos disposiciones se ha
utilizado la misma técnica legislativa; es decir, el principio general
prohibitivo y luego las excepciones de interpretacién restrictiva y suje-
tas a una amplia panoplia de controles.

Volviendo a los decretos de necesidad y urgencia, la primera gran
exigencia para su concrecién se funda precisamente en la situacién
excepcionalisima de emergencia dentro de la cual deben estar enmar-
cados. Sobre este particular recurrimos a la opinién de Bidart Campos;
nuestro autor considera que “el texto nuevo es en esto muy claro y
elocuente; a la mencién de la excepcionalidad agrega palabras que no
soportan tergiversaciones oportunistas; asi, cuando dice que las cir-
cunstancias excepcionales hacen imposible el seguimiento del procedi-
miento legislativo, hemos de entender que esta imposibilidad no alcan-
za a alojar una mera inconveniencia, ni habilita a elegir discrecional-
mente, por un puro criterio coyuntural y oportunista, entre la sancién
de una ley y la emanacién mas rapida de un decreto”®, La situacién de

* BiparT CaMPos, Germén J.: Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino,
t. VI, Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 433.
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marras coincide justamente con la hipétesis planteada por el maestro
del Derecho Constitucional argentino en la cita que acabamos de efec-
tuar.

El esquema de controles establecido en la Constitucién, a pesar de
fratarse de una excepcién a la separacién de los poderes, no presenta el
Vigor necesario que asegure una mejor defensa del interés general. Ello,
en razon de que el érgano que experimenta un decrecimiento de sus
facultades —en nuestro caso, el Legislativo— no se ve recompensado
con la atribucién de un caudal similar de potestades en materia de
control sobre el 6rgano que se ha visto beneficiado en su detrimento.

En primer lugar, aparece la intervencién del Gabinete y de su jefe

conf. parr. 4° del inc. 3 del art. 99 CN). En segundo lugar, se impone a
este ultimo la obligacién de someter el decreto a la consideracién de una
Comisién Bicameral Permanente. Este organo debe ser creado por
medio de una “ley constitucional” del Congreso. Pero, como hemos visto,
esta norma no ha sido sancionada atin. Por lo tanto, no est4 presente la
voluntad de uno de los actores necesarios para el dictado de reglamen-
tos de necesidad y urgencia. Dicho en otras palabras, nos encontramos
frente a un acto complejo; o sea, de aquellos que requieren el concurso
de mas de un 6rgano para su perfeccionamiento. Sin embargo, la inexis-
tencia del segundo de los intervinientes necesarios imposibilita hasta
su organizacién que estos actos puedan ser dictados validamente. La
Jurisprudencia federal asi lo entendié cuando dispuso: “La produccién
de decretos de necesidad y urgencia, luego de la reforma constitucional
de 1994, ya no podr4 ser asumida por el presidente, sino que para su
dictado deberdn concurrir las voluntades del presidente, acuerdo gene-
ral de ministros, refrendo del jefe de Gabinete y contralor por parte de
la Comisién Bicameral creada por la Constitucién”. Y luego agregé:
“Corresponde declarar inconstitucional el dec. 2302/94 por padecer del
vicio de nulidad absoluta e insanable, ya que, hasta la creacién de las
figuras que habilitarian el dictado de los decretos de necesidad y urgen-
cia, el Poder Ejecutivo deber4 atenerse a la vigencia del funcionamiento
de los cuerpos legislativos creados por la Constitucién” (“Rivero, Ma-
nuel I. c. ANSES s/ejecucién de sentencia”, Rev. “B.D.”, 24/5/95).

La evolucién reciente de la Jurisprudencia de la Corte Suprema ha
marcado, desde “Peralta” hasta “Smith”, una tendencia favorable a
respaldar el ejercicio por parte de los poderes politicos de este tipo de
decisiones, en particular por medio del dictado de decretos de necesidad
¥ urgencia y de decretos delegados. “San Luis c. Estado nacional” marca
un claro punto de inflexién que confirma en gran parte la doctrina
contenida en “Smith”.

Esta sentencia declara la inconstitucionalidad del dec. 214/02, de
“pesificacién”. En la decisién pesan diferentes argumentos. Ante todo,
la Corte le reprocha al Poder Ejecutivo la transformacién compulsiva y
unilateral de los depésitos en moneda extranjera, mds alld de lo que
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disponia la Ley de Emergencia Pudblica, n° 25.561. Ademas, la decisiéon
es violatoria del principio de razonabilidad, modificandose el estandar
gue posibilitaria imponer, en circunstancias de extrema gravedad, limi-
tes a los derechos de los miembros de la comunidad.

Pero en este caso se superan los pardametros definidos en los autos
“Smith” y “Tobar”, dado que se considera que se exceden las exigencias
gue surgen, en supuestos de emergencia, del principio de solidaridad
social. En tal sentido, se afirma en el considerando 23 que “la restricciéon
gue impone el Estado al ejercicio normal de los derechos patrimoniales
debe ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio y no una muta-
cion en la sustancia o esencia del derecho adquirido por sentencia o
contrato («Fallos», 243:467; 323:1566, entre muchos otros). De ahi que
los mecanismos ideados para superar la emergencia estan sujetos a un
limite y éste es su razonabilidad, con la consiguiente imposibilidad de
alterar o desvirtuar en su significacién econémica el derecho de los
particulares (conf. causa «Smith»); y no es dudoso que condicionar o
limitar ese derecho afecta a la intangibilidad del patrimonio y obsta al
propésito de afianzar la justicia”. Sobre dicha base se califica la decision
estatal como confiscatoria y, por lo tanto, violatoria del art. 17 de la
Constitucién Nacional.

La interpretacién que hace el Alto Tribunal del juego de las atri-
buciones excepcionales del presidente de la Nacién derivadas de los
arts. 76 y 99, inc. 3, CN, resultard de gran utilidad como patrén para la
interpretacion de futuros actos del Poder Ejecutivo. De ello deriva que
el titular del PEN no puede arrogarse nuevas facultades mediante el
dictado de decretos de necesidad y urgencia, dentro del marco de una
situacién de emergencia que ha quedado definida en una ley de delega-
cién. Asi, si las circunstancias que llevan al dictado de la medida de
excepcién son las mismas que enmarcaron la decisién legislativa, el
presidente no puede apelar a la sancién de un decreto de necesidad y
urgencia, pues ello importaria un subterfugio para desconocer los limi-
tes que le ha impuesto el legislador para el dictado de decretos delega-
dos. Por ello se afirma que “la simultdnea apelacién a dos fuentes
disimiles para el ejercicio de tales atribuciones impone determinar si
éstas son compatibles y, en su caso, cudl es su respectivo ambito de
aplicacién”. Pues bien, el examen que a esos efectos efectiia la Corte
arroja un resultado negativo y por lo tanto, a criterio de ésta, el PEN se
ha arrogado facultades que no le son propias invadiendo asi el ambito
del Congreso. Por supuesto que asi ocurre, puesto que dentro del mismo
contexto factico de la ley 25.561 la pretension del PEN de ir mas alla
ejerciendo la facultad que le brinda el art. 99 importa, en realidad,
desconocer la autoridad del legislador en su rol de impedir que se
supere de manera irrazonable la érbita del ejercicio de sus propias
facultades. Por ello, en la mencionada Ley de Emergencia se preocup6
por precisar los contornos de las mismas, de los que surgié la necesidad

40 - Derecho Constitucional.
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de delegar por tiempo limitado un ndmero importante de sus facultades
ordinarias en el Ejecutivo, claro que de conformidad con las precisiones
que alli se estipulan. ,

Por lo tanto, la Corte nos recuerda que, aun dentro de las limita-
ciones que marca una emergencia, no deben olvidarse las exigencias del
principio de separacién de poderes y con esa finalidad estd determinan-
do una clara advertencia al Ejecutivo al sostener que éste, en las
circunstancias en que dict6 el decreto cuya constitucionalidad se venti-
la, se atribuyé facultades que no le competian. Y, lo que es peor, esto se
produjo en abierto desconocimiento o como forma de franquear las
claras limitaciones que le impuso el Congreso en la ley de delegacién de
facultades.

En consecuencia, el corolario serd en adelante el siguiente: el Ejecu-
tivo no puede dictar decretos de necesidad y urgencia cuando se encuen-
tra en vigencia una norma del Congreso que ya ha definido el contexto de
excepcion y le ha conferido a su favor la potestad de ejercer facultades
legislativas delegadas. Dentro del mismo contexto de emergencia prima
la decisi6n legislativa en la determinacién del quantum de la potestad
ejecutiva a efectos de hacer frente a la crisis, ya que si el Ejecutivo supera
ese marco de ejercicio en realidad torna ilusoria la potestad del Congreso
de determinar el marco de la delegacion (art. 76 CN).

También nos parece destacable la afirmacién de la Corte en el
sentido de que ni aun una emergencia puede importar el desconoci-
miento de derechos fundamentales, ya que se produciria un serio ata-
que al principio de seguridad juridica asi como también a los principales
valores en los que se asienta el desarrollo de nuestro pais desde sus
inicios. En suma, la Corte viene a recordar el conjunto de postulados y
de valores que integran el “techo ideolégico” de nuestra Ley Fundamen-
tal y que estdn contenidos tanto en su Preambulo como en varias
disposiciones de la parte dogmitica y del art. 75. :

Se recurre al principio de igualdad para decidir que, en la especie,
a uno de los grupos que componen nuestra comunidad —el de los
ahorristas— se le impone una limitacién que no guarda proporcién en
relacién con las restantes. Esta exorbitancia torna inadmisibles los
limites que la normativa en anlisis establece. De este modo, como
surge de los considerandos 41 y ss. de la sentencia, “el medio empleado
ha provocado un menoscabo mucho m4s significativo para el depositan-
te que para la entidad bancaria, con obvia lesién de los derechos
patrimoniales de aquél”. Esta situacién la lleva a considerar méas ade-
lante que “cuando se recurre a los poderes de emergencia se lo hace con
el objeto de amparar y defender el orden preestablecido pues ella no
suprime la legitimidad constitucional sino que la garantiza por via de
remedios extraordinarios” (del considerando 47).

Quienes nos manifestamos preocupados en el pasado por una
jurisprudencia que debilitaba los controles y facilitaba el fortalecimien-
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%o del Ejecutivo sobre el Legislativo, dando fundamentos para que el
primero pudiera ejercer facultades legislativas de manera desmedida,
=0 podemos sino recibir con beneplacito la nueva doctrina que se comen-
%2 En nuestro entender, ella importa una redefinicién de la dindmica
&e los poderes politicos del Estado en aras de lograr el resultado busca-
& por el principio de separacién de poderes, consistente en la defensa
@e los derechos humanos frente a los avances desmedidos del ejercicio
del poder estatal. A efectos de lograr un esquema completo de protec-
€6n, hacemos votos para que en un futuro proximo se reglamente la
Comisién Bicameral Permanente del art. 99, inc. 3, CN, encargada de
controlar el ejercicio de las facultades excepcionales del presidente de la
Nacién derivadas de esa disposicién y de los arts. 76 y 80 CN. Hasta que
€llo no ocurra, seguiremos con un esquema constitucional incompleto
contrario al disefio del constituyente de la reforma de 1994.

) Decretos delegados.

Es corolario del principio de separacién de poderes que el Poder
Legislativo es el tnico que puede hacer la ley; en dicha esfera de .
competencia, al Ejecutivo sélo le cabe el gjercicio de atribuciones
colegislativas, como la iniciativa parlamentaria y la promulgacién, la
observaciéon o veto de una norma sancionada por el Congreso. Sin
embargo y tal como lo hemos expresado, el Ejecutivo ha ido adquiriendo
clertas potestades legislativas, pero ese ejercicio sélo se acepta cuando
se ejecuta dentro del estrecho espacio reconocido especialmente en las
leyes fundamentales. El presidente comenzé a desempeiiar facultades
de naturaleza legislativa, basicamente por una aplicacién extensiva de
su competencia para el dictado de reglamentos de ejecucién o de aplica-
cion de leyes. Ante este avance de la actividad ejecutiva, a la justicia le
cupo definir los limites de esa nueva esfera de competencia, que no
surgian de manera explicita del texto constitucional. En adelante se fue
elaborando una jurisprudencia que dio un marco de referencia a los
decretos de necesidad y urgencia, a la delegacién legislativa y ala
promulgacién de las partes no observadas de una ley parcialmente
vetada por el presidente.

La reglamentacién constitucional de 1994, al aceptar las tres
modalidades arriba mencionadas, tuvo por finalidad principal y casi
exclusiva limitar su ejercicio de modo de revertir el estado de cosas
existente. Por ello, en las tres disposiciones en que estdn contempladas
(arts. 76, 80 y 99, inc. 3), el constituyente comienza su desarrollo enun-
ciando el principio general negatorio de dicha facultad. Por ejemplo, en
relacién con la delegacién legislativa, el art. 76 reza que “se prohibe la
delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determi-
nadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado para
su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso
establezca”.
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La cldusula es la resultante de una evolucién de la doctrina de los
Jueces a lo largo de més de 70 afios. Como ha quedado dicho, el instituto
existia antes de la reforma que ha decidido incorporarlo al texto cons-
titucional. Su tratamiento importa un engrosamiento de la potestad
reglamentaria del Ejecutivo. Asimismo, le procura a este 6rgano un
nuevo ambito de facultades legislativas: el de erigirse en determinadas
circunstancias en el hacedor directo de la ley. A partir de esta innova-
ci6n cobran status constitucional los llamados reglamentos delegados,
que juntamente con los de necesidad y urgencia tratan sobre materias
de naturaleza legislativa en abierta disparidad con los postulados del
principio de separacién de poderes del constitucionalismo cldsico.

Para que pueda operar la delegacién legislativa sin afectar de
manera irremediable a las instituciones republicanas, es necesario:

— Que la delegacién sea impropia, esto es, que no importe el
traspaso in toto de una porcién de la competencia del Congreso, sino
simplemente la facultad de completar un marco juridico elaborado por €l

— Que el 6rgano delegante no pierda sus facultades de control
sobre el 6rgano delegado, fiscalizacién que incluye la posibilidad de
dejar sin efecto el reglamento resultante de la delegacion.

— Que, por ende, el delegante no pierda tampoco su competencia
sobre la materia delegada.

— Que ciertas materias que atafien a los derechos fundamentales
de las personas, entre otras, queden fuera de la esfera de la delegacién.

— Que el 6rgano delegante determine en el acto de delegacién los
principios de politica legislativa en la materia. Expresién que la juris-
prudencia estadounidense encierra en el concepto de “estandares” o
patrones legislativos. Es decir que la misma no sera una suerte de
“cheque en blanco” concedido a favor del Ejecutivo, sino que éste debe
completar una norma ya “planeada” por el legislador en virtud de todos

los contenidos emparentados por su naturaleza con el tipo de tareas que
él desarrolla.

— Que no sea implicita, es decir, supuestamente derivada de otro
acto del Legislativo; por el contrario, ella debe ser expresa y para el caso
o situacién en cuestién.

— Que sea por tiempo determinado.

— Que exista un control jurisdiccional a posteriori, ademés del
que le compete al propio 6rgano delegante.

La negativa de la doctrina cldsica, fundada principalmente en la
prohibicién del art. 29 y en la aplicacién del principio de separacién de
poderes en el sentido que le concede el constitucionalismo, no ha impe-
dido a la jurisprudencia de nuestro mdximo tribunal, desde antigua
data, aceptar el fenémeno mediante variados y cambiantes argumen-
tos, tanto de modo técito como expreso. “El panorama que se ofrece no
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&= sino el fruto de haber tronchado las manifestaciones de delegacién y
&n su génesis debe conectarse —fundamentalmente— a la rigidez de
muestra Constitucién, pero por sobre todo al hiperbélico papel jugado
por el sistema de control que, mientras negaba toda perspectiva de
fransferencia, convalidaba con disfraces juridicos sucesivas delegacio-
mes operadas en favor de la administracion. Los repertorios de fallos del
Alto Tribunal revelan, casi sistemdticamente, que ante el inequi-
woco planteamiento de un «caso» cuyas notas patentizaban delegacién
de poderes, el cuerpo opté por negar dicha «autorizacién» y, rehusando
ese objeto, acordé cobertura juridica a la atribucién ejercida reconocién-
dola con fundamento en el art. 86, inc 2 (hoy 99, inc. 2); es decir,
invocando la potestad presidencial de dictar reglamentos ejecutivos” 4,

Su constitucionalizacién ha sido presentada por los actores del
Pacto de Olivos como un modo de contener desde la letra de la Ley
Fundamental un instituto que ya formaba parte de la Constitucién
material argentina. Pues bien, tomando como punto de partida ese
razonamiento, veamos de qué modo se limita esta facultad legislativa
del presidente. Al igual que en las otras dos disposiciones que conceden
este tipo de potestades al primer mandatario (arts. 80 y 99, inc. 3), se
establece en primer lugar un principio general que las prohibe. Luego,
en la segunda parte del primer parrafo, encontramos limitaciones en
razoén de la materia y del tiempo. S6lo se admite la delegacién cuando
versa sobre “materias determinadas de administracién o de emergencia
publica”.

Estamos frente a voces de tal amplitud que, por ende, es dificil
pensar que puedan ser utiles para contener excesos que desvirtien la
prohibicién de delegar. Todas las funciones del Legislativo puede consi-
derarse que tienen connotaciones administrativas. Si la intencién del
reformador consisti6 en limitar las materias, o bien se hubiese recurrido
a la formula utilizada enla Constitucién espafiola o al menos se hubie-
sen considerado fuera del alcance de la delegacién todas aquellas cues-
tiones susceptibles de afectar los derechos fundamentales de las perso-
nas. El constituyente espafiol de 1978 ha sido muy cuidadoso y se ha
encargado de reglamentar en el texto constitucional los limites a que
debe ajustarse el instituto. La cuestion es objeto de tratamiento por
parte de varias disposiciones (arts. 81 a 85). Las materias contenidas en
las “leyes orgdnicas” no pueden ser delegadas. Se trata de derechos
fundamentales y libertades ptblicas, aprobacién de autonomias regio-
nales y régimen electoral. La delegacién debe ser atribuida en forma
expresa, por tiempo determinado y sobre una materia en particular.

La segunda limitacién en lo relativo a la materia tiene que ver con
la emergencia, en este caso publica. Pero, como hemos visto, recurrir a

14 MIDON, Mario A. R.: Los reglamentos con nombre prestado y falsa identidad, en Rev.
“A.AD.C., afio V, n° 44, Buenos Aires, 1989, pp. 5 y ss.
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esta expresion, dada la evolucién de su uso en la realidad institucional
argentina, implica usar la expresién de rigor de la que la autoridad se
ha valido toda vez que ha querido superar el marco constitucional que
limita su imperio. La parte restante de este primer parrafo del articulo
nos parece bien. Sin embargo, en la medida en que no se dan pautas
para un control a posteriori por parte del Congreso, sera dificil saber
qué sucederd cuando el Ejecutivo exceda el alcance de las delegaciones
que el primero le conceda. De tratarse tinicamente del control de cons-
titucionalidad a cargo de los jueces, volveriamos a la misma situacién
previa a la sancién de la reforma. Regresaremos al punto de partida: es
decir, a la existencia de un 6rgano de control proclive a no invalidar los
“actos del principe” funddndose para ello en motivos de tipo institu-
cional.

Por dltimo, es preciso destacar que el segundo parrafo constituye
de alguna manera una previsién favorable a dejar sin efecto la limita-
cién temporal que segin el primero debe tener toda delegacién. So
pretexto de no afectar los derechos adquiridos, se fortalecen de modo
indirecto las posibles tentaciones del Ejecutivo de legislar aun fuera del
plazo establecido en el acto habilitante del Congreso. La cldusula tran-
sitoria octava dispone la necesidad de un pronunciamiento expreso del
Congreso respecto de toda la legislacién delegada preexistente a la
reforma y que carezca de plazo para su ejercicio. El silencio del Congre-
so al respecto conllevara la caducidad de todas las normas que no
hubiesen sido objeto de confirmacién expresa, de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 82, a cuyo comentario remitimos.

V) Promulgacién parcial de leyes.

Esta modalidad la incluimos junto a los decretos de naturaleza
legislativa, ya que, tal como hemos adelantado, se trata igualmente del
ejercicio de este tipo de facultades. En efecto, la potestad de veto u
observacién del presidente constituye una de las formas de control que
éste ejerce sobre la actividad del Congreso dentro de la esfera de sus
funciones colegislativas. El presidente puede vetar total o parcialmente
en el plazo de 10 dias una ley sancionada por el Legislativo, y para este
ultimo caso la parte restante no podr4 ser aprobada. No obstante ello,
también esta prevista la excepcién, es decir que la promulgacién parcial
puede tener lugar en caso de que ésta tuviera “autonomia normativa y
su aprobacién parcial no altera el espiritu ni la unidad del proyecto
sancionado por el Congreso”. Por tltimo, el proceso de control es idén-
tico al de los DNU y delegados, ya que el jefe de Gabinete debe dar
intervencién a la “inexistente” Comisién Bicameral Permanente tantas
veces mencionada.

El Derecho parlamentario ha enfrentado al texto constitucional
reformado con el ejercicio de un nuevo instituto. Se trata de la insisten-
cia parcial de un proyecto de ley que, habiendo sido sancionado por el
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=reso. luego es desechado en su totalidad por el Poder Ejecutivo.
preguntarse si el Congreso tiene la facultad de insistir s6lo en una
de la norma vetada, aceptando la observacién efectuada sobre el
de la misma. Esta fue la situacién que planteé el proyecto de ley
patentes medicinales. “No por novedosa debe descartarse tal
slidad. Los constitucionalistas Daniel Sabsay y Néstor Sagiiés la
Heron como analogia de la nueva facultad presidencial de promul-
parcialmente una ley; es decir, pedazos de una norma que no
frarien su criterio”'®. Por nuestra parte, queremos agregar a lo dicho
‘Sue estimamos que quien puede lo més puede lo menos. Precisamente
~ &m este caso, frente a una potestad que le es propia, el Poder Legislativo
- puede decidir con qué alcance hace uso de ella, si desea hacerlo de
~ manera total o parcial. Potestad que, por otra parte, deriva de la
competencia general de hacer la ley que tiene este érgano de gobierno.
En dltima instancia, luego de que el Ejecutivo ha ejercido su funcién de
control, es al Legislativo al que le compete establecer de qué modo debe
auedar la norma observada. Ello le permite hacer uso de tres alterna-
tivas: aceptar el veto, insistir sobre la totalidad del texto por él sancio-
nado o hacerlo sélo de modo parcial. Sostener lo contrario, es decir que
12 insistencia parcial del Legislativo requiere una aceptacién expresa
por parte del constituyente, es desconocer el equilibrio que debe existir
entre los poderes. En la especie, seria absurdo que la potestad excepcio-
nal de control con que cuenta el titular del Ejecutivo tuviese una
magnitud superior a la facultad que se fiscaliza y de la cual es titular
el Legislativo. Creemos que una simple relectura del sentido de los
checks and balances del Derecho estadounidense nos aportard toda la
argumentacién faltante.

1 “La Nacién”, 24/8/99, p. 11.



