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Emergency, government by decree and
hyperpresidentialism in Argentina
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SuMmARIO: I. La emergencia: su concepto en la doctrina y en la
jurisprudencia. II. El abuso de los institutos de emergencia y
el gobierno por decreto. III. El hiperpresidencialismo. I'V. Afe-
rrarnos a la Constituciéon Nacional.

I. LA EMERGENCIA: SU CONCEPTO EN
LA DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA.!
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Senior Fellow de la State University of New York at Buffalo Law School.
Co-Director de la Maestria en Derecho Constitucional de la UNC y Direc-
tor del Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba. Fue Vicepresidente de la Comision Redacto-
ra en la Convencional Constituyente de 1994, Convencional Constituyente
de la Provincia de Cérdoba en 1987 y Presidente de la Convencién Munici-
pal Constituyente de la Ciudad de Cérdoba en 1995.

! Sigo en este punto lo expuesto en mi obra “Emergencias, orden constitu-
cional y Covid 19”, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2020, a donde
remito para un analisis en profundidad de esta trascendente materia, de
gran actualidad.
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1.1. En la doctrina

Linares Quintana vincul6 la emergencia con la subsistencia del
Estado y escribi6 que “...ante circunstancias extraordinarias que
perturben o amenacen el orden internacional y hasta la vida del
Estado, como las que caracteriza a una conmocion interior o a
una guerra, las autoridades deben hallarse investidas de los po-
deres adecuados para una eficiente defensa del orden constitu-
cional, aun cuando ello se traduzca en un descaecimiento de las
garantias de la libertad individual. Es una nueva aplicacion del
secular aforismo salus populis suprema lex est”.

Y agrego6 que la “libertad no se salvaguarda eliminando las
condiciones que hacen posible su existencia” y recordd que quien
planteara esta cuestion con su particular brillantez fue José Ma-
nuel Estrada en la Convencion Constituyente Provincial de Bue-
nos Aires de 1870-1873: “...Tratamos de establecer instituciones
libres. ;Y qué quiere decir, sefior, una libertad que no puede sal-
varse sino derogandola de cuando en cuando?...” ;Qué me impor-
ta tener leyes, constitucion y garantias para tiempos pacificos y
normales, si estas garantias se han de suspender cuando los casos
de mas peligro, es decir, en los tiempos criticos?”.?

A su vez, Bidart Campos sostuvo que las emergencias son
“...situaciones anormales o casos criticos, que previsibles o no,
resultan extraordinarios y excepcionales. Este cardcter excep-
cional proviene, no tanto de la rareza o falta de frecuencia del
fenébmeno o episodio, cuanto de que, por mas repetido que re-
sulte, se lo considera patologico dentro del orden previsto por la

2 Linares Quintana, Segundo V., “Tratado de la Ciencia del Derecho Cons-
titucional”, ed. Alfa, Bs.As., 1956, Tomo 5, pag. 395. El distinguido jurista
continuaba de esta manera: ““Nos privamos ’ decia Joaquin V. Gonzilez
desde su banca de Senador y citando a Blackstone- nominal y virtualmente
de esta libertad para poder gozarla en realidad y efectivamente en adelan-
te”. Mas nadie ha planteado mejor los términos del problema que el Pre-
sidente de los Estados Unidos de América, Abraham Lincoln, cuando el 4
de julio de 1861 preguntaba: “;Existe en todas las reptblicas esta inherente
y fatal debilidad? ;Debe un gobierno de necesidad ser demasiado fuerte
para las libertades de su pueblo o demasiado débil para mantener su propia
existencia?” (Obr. cit.,pag. 395).

3 Linares Quintana, Segundo V., op. cit., tomo 5, pags. 396-397.
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Constitucion. Por eso, siempre se lo reputa peligroso, se procura
frente o contra ¢l la defensa de una seguridad juridica, y se hace
valer la doctrina del estado de necesidad”.*

Seguidamente, el autor distingui6 las “emergencias” como
“acontecimientos reales o facticos que perturban el orden cons-
titucional”, de los “institutos de emergencia” que en su pensa-
miento son “creaciones del derecho que importan medidas de
prevencion, seguridad y remedio para contener, atenuar o subsa-
nar las emergencias”.’

Asimismo, agrup6 a las emergencias en tres categorias: a) la
guerra; b) los desordenes domésticos o internos, y ¢) la crisis
econdmica y enumero entre los institutos de emergencia cono-
cidos en la doctrina y derecho comparados los siguientes: a) el
estado de guerra; b) la ley marcial; ¢) el estado de asamblea; d) el
estado de sitio; e) las facultades extraordinarias; f) la suspension
de garantias; g) la suspension del hiabeas corpus, y h) los reme-
dios innominados.

Después indic6 como caracteristicas fundamentales de estos
institutos, el producir un acrecentamiento de ciertas competen-
cias del poder en la parte organica de la Constitucion, mientras
que por otro lado se originaba una restriccion en los derechos y
garantias individuales en la parte dogmatica de las leyes supre-
mas.*

He sostenido’ que las emergencias: a) son situaciones ex-
cepcionales que afectan el orden constitucional, b) pueden ser
originadas en diversas causas: politicas, econ6micas, sociales o
de la naturaleza;® c) para enfrentarlas el derecho crea diversas

4 Bidart Campos, German J.,“Manual de la Constitucion reformada”, tomo 2,
Ediar, Bs.As., 1998, pag. 349.

5 Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion reformada, Tomo 2,
Ediar, Bs.As., 1998, pp. 349-350.

¢ Op. cit., pp.. 349-351.

7 Véase Hernandez, Antonio Maria, Emergencias, orden constitucional y Co-
vid19, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2020, texto que sigo y al que remito
para un mayor analisis.

8 Bidart Campos, German J. op. cit. p. 349.
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instituciones de emergencia;® d) estos institutos estan sujetos a
la Constitucién Nacional que no se suspende por ellos; e) el Con-
greso debe declarar las emergencias de acuerdo a sus institutos
respectivos y establecer su duracién, como asi también los gran-
des lineamientos de las medidas a disponer;'° f) debe existir un
verdadero estado de necesidad;'! g) en general, los institutos y
sus medidas producen un acrecentamiento de facultades en los
poderes estatales y particularmente en el ejecutivo y correlati-
vamente, limitaciones y restricciones en los derechos y garantias
individuales; h) debe mantenerse el pleno funcionamiento del
sistema republicano, con especial énfasis en el accionar del Con-

°  Bidart Campos distingui6 las “emergencias” de los “institutos de emergen-
cia” que eran “creaciones del derecho que importan medidas de preven-
cion, seguridad y remedio para contener, atenuar o subsanar las emergen-
cias”. Idem, op. cit., pp. 349-351.

10 Resulta evidente que el Congreso como maximo depositario de la sobera-
nia popular es el que debe declarar la emergencia, su duracion y los gran-
des lineamientos para enfrentar la respectiva emergencia. Asi lo sostiene
la doctrina mas autorizada y las normas constitucionales de las Estados
democriticos de Derecho y lo disponen los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

1 Para el anilisis de los elementos constitutivos de un estado de necesidad
y su aplicaciéon como habilitante de un instituto de emergencia, véase el
desarrollo que al respecto efectia Mario Midon en relacion especifica a los
decretos de necesidad y urgencia, pero que para mi también puede aplicar-
se en general. (“Decretos de necesidad y urgencia”, La Ley, Bs.As., 2001,
péags. 45 a 52). Digo que debe tratarse de un “verdadero” estado de necesi-
dad, pues puede darse el caso de una utilizacion ilegitima del mismo, ante la
inexistencia de sus caracteres. En tal sentido, Néstor Sagiiés menciona que
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Video Club Dreams”
(JA, 1996, 1, 236) resolvid que no existia en el pais un caso de grave peligro
social que hiciera necesario el dictado de medidas subitas, al descalificar un
decreto de necesidad y urgencia que impuso un tributo. Este autor también
sostiene que el derecho de necesidad “genuino” se conecta con los casos de
imposibilidad material y de imposibilidad racional de cumplimiento de la
Constitucion, senialando en el primer caso el incumplimiento del art. 3 de
la Constitucion de 1853 que establecia que la Capital Federal estaba en la
ciudad de Buenos Aires y en el segundo caso, el incumplimiento del art. 30
también del texto de 1853, que prohibia una reforma constitucional dentro
de los diez afios, lo que hubo de hacerse para posibilitar 1a reincorporacion
de la Provincia de Buenos Aires a nuestra federacion. (Cfr. “Teoria de la
Constitucion”, Astrea, Bs.As., 2001, pag. 102)
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greso y del poder judicial, para el control de constitucionalidad;
i) debe respetarse la forma federal de estado; j) la razonabilidad y
proporcionalidad deben fundamentar las limitaciones a los dere-
chos humanos, y k) deben cumplirse las obligaciones impuestas
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos a través
de los articulos. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el 27 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos."

1.2. En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

En la jurisprudencia del Alto Tribunal, en distintas épocas e inte-
graciones, se observan estos conceptos sobre la emergencia:

En el caso Alem, fallado en 1893, con motivo del estado de
sitio existente y ante la detencién del senador electo Leandro N.
Alem, el Tribunal expres6 al ordenar su libertad, que “lejos de
suspender el imperio de la Constitucion, se declara para defen-
derla, y lejos de suprimir las funciones de los poderes publicos
por ella instituidos, les sirve de escudo”.’3

12 Con respecto al test de proporcionalidad para la restriccion de derechos
durante la emergencia, expresa Eduardo Ferrer Mac-Gregor: “En términos
generales, el Tribunal Interamericano ha considerado que una restriccién
es legitima cuando: i) esté prevista en una ley; ii) responda a un fin legi-
timo; iii) sea idonea para alcanzar tal fin; iv) sea necesaria, es decir, que
dentro de las alternativas existentes para alcanzar el fin legitimo se utilice
aquella que implique el menor grado posible de injerencia en el derecho en
cuestion; y v) sea proporcional -proporcionalidad en sentido estricto-, esto
es, que la medida logre una importante protecciéon de derecho o interés
protegido, sin hacer nugatorio aquel otro derecho objeto de la restriccion”.
Es decisivo en este test detenerse en el concepto de Ley del alto Tribunal,
que en la Opinion Consultiva N° 6 ha expresado: “Las leyes a que se refiere
el articulo 30 de la Convenciéon Americana son actos normativos endere-
zados al bien comun, emanados del Poder Legislativo democraticamente
elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepcién corresponde
plenamente al contexto general de la Convencion dentro de la filosofia del
Sistema Interamericano. So6lo la ley formal, entendida como lo ha hecho
la Corte, tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion”. Véase Hernandez, Antonio Maria, “Emer-
gencias, orden constitucional y Covid19”, pp..29 y sgts.

13 Caso “Alem”, Fallos 54:432, 1893.
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Y en el caso “Per6n Juan D.” de 1957, al referirse a las situacio-
nes de emergencia, expres6 que: “...derivan de acontecimientos
extraordinarios, imprevisibles o bien inevitables con los recursos
ordinarios, y que tienen una repercusion muy honda y exten-
sa en la vida social, de suerte que demandan remedios también
extraordinarios: a veces son acontecimientos de caracter fisico,
como un terremoto, una grave epidemia, etc; a veces, de indole
econdmica, como las que han determinado en nuestro pais “y en
la generalidad de los paises extranjeros- legislaciones especiales,
de efectos restrictivos para el derecho de propiedad consagrado
por la constitucion: asi las leyes de moratoria hipotecaria y de
prorroga de los arrendamientos...” Y mas adelante afirmoé: “Aun-
que la emergencia no puede crear un poder que nunca existio,
ella puede proporcionar una razén para el ejercicio de poderes
existentes y ya gozados”.**

“

Posteriormente, en “Peralta”, fallado en 1990 afirmé: “...el
concepto de emergencia abarca un hecho cuyo ambito tempo-
ral difiere segun circunstancias modales de épocas y sitios. Se
trata de una situacion extraordinaria, que gravita sobre el orden
econdmico y social, con su carga de perturbacion acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un
estado de necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de
esa situacion, sus raices profundas y elementales, y en particular
sus consecuencias sobre el estado y la sociedad, al influir sobre
la subsistencia misma de la organizacion juridica y politica, o el
normal desenvolvimiento de sus funciones, autorizan al estado
a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimonia-
les tutelados por la Constitucion”. Y agrego: “...que el derecho
de emergencia no nace fuera de la Constitucion, sino dentro de
ella; se distingue por el acento puesto segln las circunstancias
lo permitan y aconsejen, en el interés de individuos o grupos de
individuos, o en el interés de la sociedad toda”.'®

4 Caso “Peron Juan D.”, sentencia del 21 de junio de 1957, cfr. Bidart Cam-
pos, op. cit., p. 350.

15 Caso “Peralta Luis A. y otro c. Estado Nacional, Ministerio de Economia,
BCRA?”, fallado el 27 de diciembre de 1990, cfr. Bidart Campos, opr. cit.,
p- 351.
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En el caso “Provincia de San Luis c. Estado Nacional”, sen-
tenciado en 2003, en el Voto de Mayoria se indic6 en el Consi-
derando 24) “Que esta Corte ha justificado la adopcion juridica
de remedios extraordinarios cuyo rasgo fundamental es la limi-
tacion temporal y razonable del ejercicio de los derechos (Fallos:
172:21;238:76; 243:449 y 467; 264:344 y 269:416). Y aun cuando
se admitan restricciones como respuesta a la crisis que se intenta
paliar, aquellas deben necesariamente reconocer el vallado de la
justicia y la equidad por lo que los medios elegidos no pueden
desvirtuar la esencia de las relaciones juridicas establecidas bajo
un régimen anterior.” Y se afirmo: “La emergencia no ampara el
desconocimiento de los derechos constitucionales. Y en el Con-
siderando 43) “Que, desde tal perspectiva, compete a los poderes
politicos la busqueda de las soluciones con que deben enfrentar-
se las crisis a que toda nacion se ve expuesta, excluyendo aquellas
vias que impliquen el compromiso de los derechos bésicos e ina-
lienables que los constituyentes calificaron como inviolables. La
emergencia” como lo ha sostenido reiteradamente y desde anti-
guo esta Corte “no ampara el desconocimiento de tales derechos,
por lo que no podria esperarse que el avasallamiento del derecho
de propiedad fuese tolerado por el Tribunal”. “La permanencia
de esas bases constitucionales para el progreso y el crecimien-
to no puede ser desconocida por tropiezos circunstanciales que
solo pueden ser superados con la madurez de los pueblos respe-
tuosos de sus leyes. La fractura del orden fundamental s6lo ha-
bria de agravar la crisis, al ver afectados ya no so6lo los derechos
aqui lesionados, sino los restantes que protege la Constitucion,
hasta tornar inviable el logro de los objetivos de “afianzar la jus-
ticia” y “promover el bienestar general” sobre los que reposa el
orden institucional.”*¢

Y en el caso “Fernandez de Kirchner Cristina”, con senten-
cia del 24 de abril de 2020, en el voto mayoritario de los jueces
Lorenzetti, Highton y Maqueda en el Considerando 4) se expre-
sa: “es precisamente en contextos de emergencia como el des-
cripto, que sacuden a la sociedad de una manera inaudita en la
historia reciente, que sus autoridades constitucionales estan mas

16 Véase mi andlisis completo del fallo en el Anexo del libro “Emergencias,
orden constitucional y Covid19”, ya citado.
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vigorosamente llamadas a encontrar cauces institucionales para
enfrentar tales desafios”, y se cita el caso Alem de 1893. Y en el
Considerando 10): “Que en este contexto de inaudita y acuciante
excepcionalidad, no puede desvanecerse la importante del fun-
cionamiento del Congreso como 6rgano de representacion direc-
ta del pueblo de la Nacion y de los estados locales, dado que en
su seno resguarda el principio democratico y el sistema federal”.
Y en el 17): “..Las emergencias, de cualquier tipo, deben ser tra-
tadas dentro del Estado de derecho y por ello el funcionamiento
del Congreso de la Nacion resulta absolutamente esencial para el
normal desarrollo de la vida constitucional de la Argentina”.

Asimismo, en el voto concurrente del Juez Rosatti se expresa:
“La Constitucion argentina tiene todas las respuestas a las posi-
bles incertidumbres juridicas, aun (o con mayor razén atin), en
momentos de crisis. S6lo hay que empefiarse en encontrarlas”.'”

II. EL ABUSO DE LOS INSTITUTOS DE
EMERGENCIA Y EL GOBIERNO POR DECRETO

Entre los institutos de emergencia analizaré los Decretos de Ne-
cesidad y Urgencia y la Delegacion legislativa, que con su abuso,
originaron el gobierno por decreto en vez de leyes, que es una
prueba incontrastable de la decadencia de nuestro estado consti-
tucional de derecho.

2.1. Los DNU antes y después de la
Reforma Constitucional de 1994

2.1.1. Los DNU antes de la Reforma Constitucional de 1994
Aunque la Constitucion Nacional en su texto originario de 1853

y en sus posteriores reformas hasta la de 1994, no se refiriera a
los Decretos de Necesidad y urgencia, distintos presidentes los

17 Véase CSJ 353/2020/CS1, “Ferniandez de Kirchner, Cristina en caricter
de Presidenta del Honorable Senado de la Nacién s/accion declarativa de
certeza’.
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dictaron en aproximadamente 25 oportunidades notoriamente
excepcionales entre 1853 y 1989, como lo ha investigado el pro-
fesor Mario Midon. El autor menciona diversos Decretos de au-
toria de Nicolds Avellaneda, Carlos Pellegrini y Radl Alfonsin.'®

Pero en su primer mandato comenzado en 1989 el presidente
Menem lo hizo en 308 oportunidades, lo que fuera catalogado
por Delia Ferreira y Matteo Goretti como Gobierno por decre-
to.”

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema, debe se-
nalarse que en el caso “Peralta”, de 1990, se legitimo el uso de
estos institutos de emergencia.

Un sector importante de la doctrina publicistica, integrado
por Bielsa, Gonzilez, Marienhoff, Villegas Basavilbaso, Cassagne,
Diez, Vanossi, Linares, Dromi, Gordillo, Quiroga Lavié y Sagiiés,

8 Ver Mario Midon, “Decretos de Necesidad y Urgencia- En la Constitucion
Nacional y los ordenamientos provinciales”, La Ley, Buenos Aires, 2001. El
autor menciona como ejemplos a los dictados por el Presidente Avellaneda
cuando dispuso el traslado transitorio del gobierno Federal al pueblo de
Belgrano ante el levantamiento de Tejedor en 1880, por un motivo insti-
tucional y otro que declarara el estado de sitio por dichos hechos, por un
motivo politico. También menciona por un motivo financiero a uno dicta-
do en 1891 que autorizé un empréstito por 100 millones de pesos y por un
motivo econdmico a uno que decidi6 la intervencion del Estado en el pro-
ceso de comercializacion de granos. Asimismo cita a Roque Daniel Vitolo
quien a su vez recuerda los fallos de la Corte Suprema en los casos “Andra-
de” (11-405) y “Anzo” (25-257), de 1870 y 1880, que cobrarian actualidad
con la convalidacion efectuada del instituto por el caso “Peralta”, fallado
por el més alto tribunal en 1990. De los pocos dictados por el Presidente
Alfonsin, el mas relevante fue el que estableci6 el Plan Austral.

19 Véase Ferreira Rubio Delia y Goretti Matteo, “Gobierno por decreto en Ar-
gentina”, 1989-1993, El Derecho, 158-748, quienes ademds indicaron que
en los 4 primeros afos de su primer mandato, Menem dict6 308. Midon
(op. cit, p. 54) expresa que el minimo grado de recato que tuvieron los
anteriores Presidentes se esfum6 en dicha época, donde se usé y abusd
de la institucion en materias tales como tributaria, remunerativa, previsio-
nal, deuda publica, desregulacion del transporte, comercio internacional,
régimen de coparticipacién impositiva, servicios publicos, empresas del
Estado, retiro de personal, transferencia de bienes inmuebles, promocion
industrial, etc.. En definitiva, el nimero de decretos dictados durante estas
Presidencias de Menen excedid los 500.
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avalo la posibilidad del dictado de estos Decretos institutos en el
marco del texto constitucional anterior. En cambio, otro sector
que integramos junto a Gonzalez Calderon, Linares Quintana, Bi-
dart Campos, Ekmekdjian, Spota, Fiorini, Segovia, Badeni y Ruiz
Moreno, sefal6 la posicion contraria®.

En mi caricter de Diputado Nacional presenté con fecha 19
de diciembre de 1991 un proyecto que declaraba la nulidad abso-
luta e insanable de todo decreto de necesidad y urgencia. Y con
respecto a los ya dictados se establecia un plazo de sesenta dias
corridos para su expresa ratificacion por el Congreso, ya que de
lo contrario quedaban sin efecto.*

20 Véase Mario Midon, opr, cit., p. 55, donde se consignan las diferentes opi-
niones doctrinarias.

21 En relaciéon a mi opinion, expreso que en el caricter de Diputado de la

Nacion presenté con fecha 19 de diciembre de 1991, mi primer proyecto
de Ley “ya que fui electos para el periodo 1991-1995-, obrante en el Tra-
mite Parlamentario 167, que en su art. 1° disponia: “Son nulos de nulidad
absoluta e insanable los decretos de necesidad y urgencia dictados por el
Poder Ejecutivo, cualesquiera sean las circunstancias en que se funden. En
el art. 2° se indicaba: “Los decretos de necesidad y urgencia dictados hasta
la entrada en vigencia de la presente ley podran ser ratificados por ley den-
tro del plazo de sesenta dias corridos a contar desde la entrada en vigencia
de la presente”. Y en el art. 3° se expresaba: “Los decretos de necesidad y
urgencia que no sean ratificados por el Congreso en dicho plazo perderan
validez y no produciran efecto alguno para el futuro”. En los extensos Fun-
damentos hice referencia a los excesos cometidos por el Poder Ejecutivo
en la materia, que afectaban el funcionamiento del sistema republicano y
democritico. Por razones de brevedad, solo consigno de los parrafos fi-
nales de dichos fundamentos, la siguiente advertencia: “Si el Congreso no
defiende con absoluta firmeza las facultades que les son propias, frente
al avance incontenible del Ejecutivo, la Republica estara en serio peligro.”
A la que agregaba finalmente la opcién enunciada por Norberto Bobbio:
“o el gobierno de las leyes o el gobierno de los hombres”. Este proyecto,
como otros posteriores que presenté en relacion a esta cuestion, -como se
comprenderd- no obtuvieron aprobacion alguna. Para un andlisis de mis
opiniones sobre estas cuestiones, Cfr. Antonio Maria Hernandez, “A vein-
ticinco afios de la reforma constitucional de 1994”, Imprenta de la UNC,
Cérdoba, 2019; “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2020 y “Derecho Constitucional”, 2 To-
mos, E-Book, Director Antonio Maria Hernandez, La Ley, Buenos Aires,
2023, caps. XIl'y XVIL
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2.1.2. Los DNU en la Reforma
Constitucional de 1994 y la prdctica posterior

Ante la realidad del ejercicio de este instituto, que venia desde
hace mucho tiempo y con aval de la jurisprudencia del mas Alto
Tribunal, se comprende que este tema fuera incorporado en el
Ntcleo de Coincidencias Basicas para ser tratado por la Conven-
cion Constituyente de Santa Fé y Parand de 1994, con el claro
objetivo de limitarlo al maximo posible, como lo expresa de ma-
nera categorica el articulo 99 inciso 3. No otra cosa significa que:

a)

b)

c)
d)

e)

n

Como regla general el poder ejecutivo no podra dictar en
ningin caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caracter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieren
imposible seguir los tramites ordinarios para la sancion
de las leyes se pueden dictar los decretos por razones de
necesidad y urgencia.

Pero nunca en materia penal, tributaria, electoral o relati-
va al régimen de los partidos politicos.

Deben ser decididos en Acuerdo General de ministros y
refrendados por todos ellos, ademas del jefe de gabinete y
el presidente.

Es necesario un tramite especial que consiste en someter
el decreto a la consideracion de una Comision bicameral
permanente por parte del Jefe de Gabinete de Ministros,
que deberd hacerlo en forma personal y dentro de los
diez dias de dictado el mismo. A su vez, la Comision esta
obligada a elevar su dictamen a cada una de las Camaras
dentro de los diez dias, para su tratamiento expreso e in-
mediato por parte del plenario

No se admite el silencio del Congreso ante el dictado de
los decretos de necesidad y urgencia, ya que el articulo
82, incorporado también por la reforma, establecié: “La
voluntad de cada Cdmara debe manifestarse expresamen-
te; se excluye en todos los casos, 1a sancion tacita o ficta.”
En consecuencia, el constituyente fijo un criterio que im-
pedia para el futuro la convalidacion de un decreto por la
inactividad del Congreso, como lo habia admitido el pre-
cedente del caso “Peralta”.

131



ANTONIO MARIA HERNANDEZ

Asimismo, es imprescindible conocer los debates aconteci-
dos para la redaccion del Nucleo de Coincidencias Basicas entre
los Convencionales del Peronismo y de la UCR que integrara, y
luego los debates en la Comision respectiva y también en la Se-
sion Plenaria.??

Dijo en esta ultima el Convencional Ratl Alfonsin: “Es nece-
sario ser muy preciso en la definicion de las ideas que tuvimos en
cuenta al apoyar este Nucleo de Coincidencias Basicas”. “En pri-
mer lugar, es nuestra intencion principal atenuar el presidencia-
lismo y desconcentrar las facultades del presidente. Por ello —a
nuestro criterio — cada vez que exista una duda acerca del alcan-
ce que haya que otorgar a las clausulas que estamos sancionando,
la duda debe ser resuelta interpretando de la manera mas restric-
tiva posible las facultades presidenciales. En especial, debe inter-
pretarse de forma restringida y con el mas cuidadoso escrutinio
las facultades del poder ejecutivo de dictar decretos de necesidad
y urgencia, el ejercicio de las facultades de legislacion delegada y
la facultad de promulgar parcialmente las leyes. Cuando exista al-
guna duda interpretativa entre las facultades del presidente y del
Congreso, los jueces y demds intérpretes “a nuestro juicio- de-
berdn dar prioridad a la solucion que privilegia el Congreso, ello
puesto que la intencion de estas reformas es fortalecer el poder
legislativo para establecer un nuevo equilibrio de poderes. Toda
norma que pueda implicar alguna limitacion a la independencia
del poder judicial, a la independencia e imparcialidad de la com-
posicion del Consejo de la Magistratura y de la independencia y
de las facultades de la Auditoria General de la Nacién, aunque
no contradiga el texto que sancionamos, debe interpretarse que
vulnera el espiritu de la Constitucién y contradice la intencion

22 Veéase todo el proceso de incorporacion del instituto a la Constituciéon en
las obras de Mario R. Midon, ya citada, pags. 59/69; de Miguel Ortiz Pelle-
grini y Susana Liliana Aguirre, “Los Decretos de necesidad y urgencia en la
Constitucion Nacional de 19947, Ed. Lerner, Coérdoba, 1995 y de Alejandro
Pérez Hualde, “Decretos de necesidad y urgencia”, Depalma, Buenos Aires,
1995. Por mi parte, ratifico la finalidad restrictiva de esta normativa, ya
que intervine en los debates respectivos al formar parte de la Comision
de Juristas del Acuerdo de Olivos y luego de la Comision que redactara el
Ntcleo de Coincidencias Basicas que formulara el proyecto definitivo, que
seria votado en la Convencion Constituyente.
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del constituyente. Por el contrario, las facultades del Congreso
en el control del Gobierno deben interpretarse ampliamente.
Se debe tener presente que nuestra intencion al sancionar estas
reformas tiende a evitar la degradacién de la democracia y de
las instituciones que ponia en peligro nuestra Republica a través
de la institucionalizacion del modelo de democracia delegativa.
Dicho modelo se caracteriza por una enorme concentracion del
poder politico en el ejecutivo y por la idea de que por medio
del sufragio se delega al Presidente el derecho de hacer todo lo
que le parezca adecuado”. “ No puede quedar duda alguna de que
las propuestas que estamos analizando tienen a construir la base
de una nueva y mas amplia democracia al crearse nuevas insti-
tuciones que aseguren un mejor equilibrio entre los poderes y
desconcentren las facultades presidenciales. A modo de ejemplo
podemos afirmar que la creacion de la figura del jefe de gabinete
de ministros con responsabilidad parlamentaria desconcentra el
poder presidencial, destraba bloqueos entre los poderes y genera
valvulas de escape a situaciones de crisis; que la eleccion direc-
ta del presidente, los senadores y el Intendente de la ciudad de
Buenos Aires amplia la legitimidad democratica; que la modifica-
cion del sistema de seleccién y nombramiento de los jueces y la
constitucionalizacion del ministerio pablico y de los organismos
de control de la administracion publica tienden a mejorar los
mecanismos de control del poder. Nuestra intencion con estas
reformas es también la de fortalecer el federalismo. Al limitar las
atribuciones presidenciales para ordenar la intervencion federal
al modificar el Senado se establecen organismos y mecanismos
mads aptos para de las autonomias provinciales y municipales”.?

No obstante, el claro proposito restrictivo perseguido por
esta normativa y que emerge de las pautas mencionadas, al no
poder concretarse acuerdos en la Convencion sobre los tltimos
aspectos de la intervencion congresional, hubo que deferir ello a
la legislacion reglamentaria.

A pesar del mandato constitucional, en la practica institucio-
nal no se produjo un cambio, ya que el Poder Ejecutivo siguié

2 Cfr. “Obra de la Convencion Nacional Constituyente 1994”, Tomo V, Cen-
tro de Estudios Constitucionales y Politicos, Ministerio de Justicia de la
Nacion, Republica Argentina, Sesiones Plenarias, pp. 5155-5156.

133 |



ANTONIO MARIA HERNANDEZ

dictando decretos de necesidad y urgencia, tanto en las Presiden-
cias de Menem como de De la Raa, Duhalde, Kirchner, Fernan-
dez de Kirchner, Macri, Fernandez y ahora Milei.**

Ello se produjo por la falta de reaccion del Congreso y la acti-
tud permisiva de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, aunque como veremos, fue luego fijando pautas
precisas, conforme al mandato constitucional.

Con respecto al Congreso, debo sefialar ademads, que incum-
plio el mandato del constituyente de reglamentar la norma y de
regular las funciones de la Comisién Bicameral Permanente, —
de tan notable importancia para el control de este instituto y del
de la legislacion delegada —, durante 12 afios, hasta 2006. En ese
afio se sanciond la Ley N° 26.122, que considero groseramente
inconstitucional por haber establecido que los decretos no tienen
plazo alguno de caducidad y que para su ratificacion es necesaria
la voluntad de una sola de las Cdmaras.

Este incumplimiento de la Ley Suprema, al que se suma el
correspondiente a una extensa ndémina de otras materias, con-
tribuy6 notoriamente a nuestra anomia y carencia de seguridad
juridica y fortaleci6 otra grave patologia que padecemos: el hi-
perpresidencialismo, al que mas adelante me referiré.

Por su parte, en cuanto al control de constitucionalidad efec-
tuado por la Corte Suprema de Justicia sobre esta materia, debe
sefialarse en general una actitud convalidatoria, con la excepcion
de algunos fallos que consideramos valiosos como en “Verrochi”,
“Video Club Dreams”, “Risolia de Ocampo”, “Smith”, “Provincia
de San Luis”,*® “Gonzalez Martin Nicolds”,?® “Asociacion Argen-

2 Véanse los datos del Observatorio de Decretos sujetos a control legislativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, a cargo de los Prof.
Castro Videla, Santiago, Veramendi y Vicacqua, que mencionan los 880 dic-
tados luego de la reforma constitucional de 1994. El ranking estd encabeza-
do por los Presidentes Menem, Kirchner, Duhalde y Fernindez. Ademas, en
los primeros cien dias de gobierno dictaron 15 DNU tanto Fernandez como
Milei. El Presidente actual acaba de dictar el N° 16 destinado a los jubilados.

% Que analizo en mi libro “Emergencias, orden constitucional y Covid19”,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2020.

% Del 19 de Mayo de 2010 que declaré inconstitucionales tres Decretos de
Necesidad y Urgencia dictados por el Ex Presidente Duhalde en el afio
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tina de Companias de Seguros y otros c. Estado Nacional- Poder
Ejecutivo Nacional s. nulidad de acto administrativo”,*” “Santa Fe
Provincia de c. Estado Nacional- s. Accion declarativa de incons-
titucionalidad”,*® “Festival de Doma y Folklore c. Estado Nacional
s. Accién meramente declarativa de derecho” y “Blanco Julio
Orlando c. ANSES s. reajustes varios.*® Resulta evidente que el
poder judicial y en particular la Corte Suprema, no ejercitaron
adecuadamente sus atribuciones para asegurar la efectiva vigen-
cia de nuestra Constitucion y de la division y equilibrio de pode-
res a lo largo de 1a historia.

Estos fallos recién mencionados,*' a los que se debe agregar
entre otros, los dictados en los casos “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires c. Estado Nacional” de 20213* y con el mismo titulo

2003. Véase al respecto el comentario critico realizado por Alberto Bianchi
“Mucho ruido y pocas nueces”, El Derecho, Buenos Aires, 9 de junio de
2010, donde sefiala la reducida importancia de estos casos frente al perma-
nente dictado de estos decretos por el Poder Ejecutivo.

27 Fallo CSJ 799/2013 del 27 de octubre de 2015, que declard la inconsti-
tucionalidad de los Arts. 2 de los Decretos 1654/2002 y 1012/2006 que
habian dispuesto en violacion de la ley 12.988, la posibilidad de que se
aseguren bienes de empresas aerocomerciales en el exterior.

28 Fallo CSJ 539/2009 del 24 de noviembre de 2015 en que la Corte Supre-
ma declar6 la inconstitucionalidad de los Arts. 1y 4 del Decreto del Poder
Ejecutivo 1399/2001 que habia dispuesto una detraccion de la masa copar-
ticipable para el funcionamiento de la ANSES.

2 Fallo CSJ 237/2014 del 20 de febrero de 2018 donde la Corte Suprema de-
clara la inconstitucionalidad del Art.1° de la Ley 25.414 que habia delegado
en el Poder Ejecutivo la facultad de dictar exenciones impositivas.

30 Fallo CSS 42272/2012/CS1-CA1 del 18 de diciembre de 2018 donde la
Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de las Resoluciones 56/2018
dela Ansesy 1/2018 de la Secretaria de Seguridad Social, por haber fijado
indices de actualizacion de jubilaciones, ya que dicha competencia corres-
ponde al Congreso de la Nacion.

31 Alos que hay que sumar otros como en el caso “Rizzo”, en relacion al Con-
sejo de la Magistratura.

32 Donde el mas Alto Tribunal fallase a favor de la CABA en el conflicto de
competencias con el Gobierno Federal, por el dictado de un DNU que
prohibia el dictado de clases durante la pandemia. Véase Antonio Maria
Hernandez, “Trascendente fallo sobre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
otras cuestiones federales”, en la Revista de Derecho Administrativo, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, julio-agosto 2021/ 136, p. 207 y sgts. Y también en
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de 2022,% significan una modificacion de dicha jurisprudencia,
tendiente a una adecuada interpretacion y aplicacion de 1a Cons-
titucion Nacional.

La inconstitucional revision judicial que posibilitd el hiper-
presidencialismo se observd no sélo en los institutos de emer-
gencia, sino también en otros casos relacionados con el control
del poder. Y esta influencia del poder politico ha sido mas apre-
ciable en los tribunales superiores de los diversos 6rdenes esta-
tales de la federacion y en la propia Corte Suprema de Justicia.?*

Asi arribo en el estudio de este instituto de emergencia a la
conclusion de que se practico un abuso sistematico, con grave le-
sion del sistema republicano, federal y democratico consagrado
por nuestro ordenamiento juridico.

mi obra “Federalismno y Constitucionalismo Provincial”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2023, Cap. XX..

33 En este caso, se trat6 de una medida cautelar que dejo sin efecto otro DNU,
el 735 y unaley del Congreso que redujeron la coparticipacion de la CABA.
El fallo no se ha cumplido todavia por parte del Gobierno Federal y 1a Corte
Suprema debe resolver el fondo del asunto.

3 Efecttio una evaluacion general de este problema del Poder Judicial, que no
obsta al reconocimiento que merecen algunos miembros del mismo, que
acttian con la debida independencia. No ha sido ajeno a esto el proceso co-
menzado en 1947 por el Presidente Perén que promovi6 el juicio politico a
varios miembros de la Corte Suprema de Justicia logrando desplazarlos. Y a
los intentos posteriores de avanzar sobre el Poder Judicial, como la amplia-
cion de miembros de la Corte Suprema de Justicia por el Presidente Menem,
la modificacion por Ley 26.080 de los miembros del Consejo de la Magistra-
tura en 2006 en la presidencia de Kirchner y por Ley 26.855 sobre su forma
de eleccion en la presidencia de Ferndndez de Kirchner, que fueran ambas
declaradas inconstitucionales por la Corte. Y lo propio ocurrié durante la
anterior presidencia de Alberto Fernandez, con distintos proyectos y con la
promocion de otro juicio politico a los actuales Miembros del Tribunal.

35 Véanse al respecto las tres Encuestas de Cultura Constitucional que hemos
dirigido junto al politélogo Daniel Zovatto, Director Regional de Idea Inter-
nacional y a los socidlogos Manuel Mora y Araujo, en la Primera de 2004 y
Eduardo Fidanza, en las Segunda y Tercera de 2014 y 2023, donde se con-
cluye en el diagnéstico de una sociedad andémica, como lo percibi6 Carlos
S. Nino en su obra “Un pais al margen de la ley” de 1992. Con respecto a los
datos de la reciente Tercera Encuesta, véase Antonio Maria Herndndez y
Daniel Zovatto, “Una débil cultura de la legalidad y el respeto por la Cons-
titucion”, Clarin, 18 de diciembre de 2023.
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2.1.3 La inconstitucionalidad del
DNU 70/73 y la hora del Congreso.

En este contexto debe considerarse el N° 70 del 20 de diciembre
de 2023, titulado “Bases para la reconstruccion de la economia
argentina”, que ha tenido la mayor cantidad de articulos de nues-
tra historia: 366 y que ha significado la reforma o derogacion de
decenas de leyes, que incluyen a algunos Codigos de fondo.*

He sostenido la grosera inconstitucionalidad del mismo, por-
que se acababa de convocar al Congreso a sesiones extraordina-
rias, o sea que se podia seguir el tramite ordinario para la sancion
de leyes, entre otras manifiestas violaciones del articulo 99 inci-
s0 3.%7.

Por ello, esta debe ser la hora del Congreso. Es el momento
para el cumplimiento de las funciones y competencias constitu-
cionales. Hay que lograr las mayorias requeridas para la deroga-
cion de este DNU y ademds, para reformar la inconstitucional Ley
26.122, como lo hemos sostenido. Asimismo hay que derogar la
competencia otorgada inconstitucionalmente al poder ejecutivo

3 Por eso no ha sorprendido la decision de la Justicia Laboral Nacional de

segunda instancia, de fecha 3 de enero de 2024, que al ratificar 1a suspen-
sion de 6 articulos del DNU en torno a la reforma laboral, dispuesta ante-
riormente por la Jueza de primera Instancia Rodriguez Ferndndez, ante el
planteo efectuado por la CGT. Y lo propio ha ocurrido posteriormente con
otros articulos del DNU, por parte de diversos Jueces, en otras materias del
mismo. El tema ha sido llevado a la propia Corte Suprema de Justicia por la
Provincia de La Rioja, en instancia originaria. También apel6 ante el Alto
Tribunal el Gobierno Federal..

37 En las consultas periodisticas de los diarios La Nacion, Cronista Comercial,

La Voz del Interior, entre otros que se observan en la web y en el breve ar-
ticulo “Los decretos de necesidad y urgencia antes y después de la reforma
Constitucional de 1994”, Universidad Siglo 21, Identidad 21, 22-1-2024,
donde reitero mis opiniones formuladas a lo largo de los afios, como consta
asimismo en mis libros “Derecho Constitucional”, Director Antonio Maria
Hernandez, Cap. X VII, en sus dos ediciones de 2012 y 2023 de La Ley, “Las
Emergencias y el orden constitucional”, en sus 2 versiones de 2002 y 2003
de Rubinzal Culzoni y de la conjunta con el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM y “Emergencias, orden constitucional y Covid19~, de
2020 de Rubinzal Culzoni, ya citadas y “A veinticinco afios de 1a reforma
constitucional de 1994”, Imprenta de la UNC, Cérdoba, 2019.
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mediante el articulo 37 de la Ley de Administracion Financiera,
que permite cambiar el destino de las partidas del Presupuesto
nacional, lo que es una de las mayores herramientas del gobierno
por decreto y del hiperpresidencialismo.

Por eso se comprende que el actual Gobierno Nacional haya
prorrogado el Presupuesto de 2023, en vez de presentar su pro-
pio presupuesto. Y se observa una vez mas la lamentable falta de
reaccion del Congreso, que debiera haber sancionado hace tiem-
po el presupuesto para el corriente afio.

A este sistema de gobierno por decreto, se suma como lo ana-
lizaré mas adelante, el envio efectuado de una llamada ley 6mni-
bus de 644 articulos, que fuera devuelta finalmente a Comision
en su tratamiento en la Cadmara de Diputados.

Hay que tener presente que el oficialismo cuenta con 38dipu-
tados sobre 257 totales y con s6lo 7 senadores sobre 72.

Por eso el presidente desde el comienzo de su mandato ha
desconocido las normas y tradiciones constitucionales en rela-
cion al Congreso, como lo hizo al dirigirse en su mensaje inaugu-
ral a sus seguidores, fuera del recinto de la Camara de Diputados,
en vez de hacerlo ante la Asamblea Legislativa. Y a ello siguio el
dictado de ese DNU y el envio de la citada Ley 6mnibus.

Como sabemos, el Senado de la Nacién rechazo recientemen-
te este DNU por su evidente inconstitucionalidad. Y ahora el
tema estd en tratamiento en la Camara de Diputados.

Debe ejercitarse el rol del Congreso para la afirmacion de
nuestra democracia republicana y federal. Se trata de consolida-
cion de la democracia deliberativa en lugar del decisionismo del
hiperpresidencialismo. En esto consiste la democracia constitu-
cional.

Las ideas liberales son la base del constitucionalismo, desde
John Locke, Montesquieu, Madison y la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de 1787, que fuera nuestro modelo, como lo expre-
sara Gorostiaga, en relacion a la Constitucion originaria de 1853.

Mientras tanto, se han presentado diversas causas ante el Po-
der Judicial y la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
para lograr la declaracion de nulidad de dicho Decreto 70,/2023.
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El Alto Tribunal dejé trascender inicialmente que esperaba
la resolucion por parte del Congreso. Sin embargo, y aunque el
tema esta en consideracion de la Camara de Diputados, dict6 dos
fallos con fecha 16 de abril de 2024 en los casos “La Rioja, Provin-
cia de c. Estado Nacional s. Accion Declarativa de Certeza-Origi-
nario” y “Rizzo Jorge Gabriel y otro c. Estado Nacional”-DNU
70/23- Accion de Amparo Ley 16.986, rechazando los planteos
formulados contra el DNU, argumentando en voto unidnime de
sus miembros, la inexistencia de caso o causa,*® ademas de la falta
de legitimacion activa en el segundo caso.*

Mas alla de las criticas recibidas,*® dichos fallos no abordaron
la cuestion de fondo, o sea el analisis sobre la constitucionalidad
o no de dicho DNU.

Mis all4 de esto, frente a la actitud del oficialismo que pre-
tende no tratar la cuestion en la Cimara de Diputados, considero
que la Corte Suprema debe declarar dicha inconstitucionalidad a
la maxima brevedad, en cumplimiento de sus funciones.

2.2. La delegacion legislativa*!

2.2.1. La delegacion legislativa antes y
después de la Reforma Constitucional de 1994

En cuanto a la delegacion legislativa, este instituto también fue
incorporado al texto constitucional en la reforma de 1994, en el

3 Véanse los Considerandos 2 y 3 del fallo en “La Rioja” y 5y 6 del fallo en
“Rizzo”, donde se cita la jurisprudencia sobre los requisitos exigidos para la
existencia de caso, causa o controversia.

3 Véanse los Considerandos 2,3,4,7 y 8 del fallo en “Rizzo”, con consideracio-
nes sobre la jurisprudencia en materia de legitimacion activa y colectiva.

40 Véanse los articulos de Roberto Gargarella: “Cémo debe actuar la Corte
frente a la crisis democritica” y “A propdsito del fallo de la Corte en el
caso del DNU 70”, de fecha 22 de abril de 2024, en los diarios La Nacién y
Clarin, respectivamente.

1 También en este punto seguimos lo expuesto en nuestras obras “Derecho

Constitucional”, La Ley, 2023; “Emergencias, orden constitucional y Co-
vid19”, Rubinzal Culzoni, 2020 y “A veinticinco afios de la reforma consti-
tucional de 1994”, UNC, Cérdoba, 2019, ya citadas.
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articulo 76, en la Disposicion transitoria Octava y en el articulo
100 inciso 12, sobre las funciones del Jefe de Gabinete. Como lo
dice la primera de las normas, s6lo se admite la delegacion “en
materias determinadas de administracion o de emergencia publi-
ca, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la
delegacion que el Congreso establezca”.

Pero la delegacion legislativa ya habia sido aceptada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion des-
de el caso “Delfino”, de 1927 y fue ampliamente utilizada a lo
largo de nuestra historia institucional, como seguidamente ve-
remos.

La delegacion legislativa consiste en la transferencia de la
competencia especificamente legisferante por parte del Congre-
so al poder ejecutivo, en materias determinadas y bajo plazos y
condiciones especialmente fijadas.

Mis alld que en doctrina es muy conocida la opinidn negativa
de John Locke al respecto, en el derecho comparado europeo y
norteamericano, —que influenciaran nuestro ordenamiento —,
se fue imponiendo dicha practica en base a la afirmacion del li-
derazgo politico del 6rgano ejecutivo sobre el legislativo en la
realidad politica contemporanea, por una serie de causas que ex-
plicara hace tiempo el distinguido constitucionalista César Enri-
que Romero.*?

Todo esto fue posibilitando un enorme avance de las faculta-
des legisferantes del poder jecutivo, que a su vez deleg6 sus atri-
buciones en organismos inferiores, lo que en definitiva produjo
el dictado de normas por parte de la Direccion General Impositi-
va, del Banco Central, de la Aduana, de los diferentes Ministerios,
etc. que afectaron el principio de legalidad de los articulos 14 y
19 de la Ley Suprema, ademas de los derechos individuales.

Por otra parte, dicha legislacion delegada careci6 normal-
mente de control alguno por parte del 6rgano delegante, o sea el
Congreso Nacional.

42 Cfr. César Enrique Romero, “El Poder Ejecutivo en la realidad politica con-
temporanea”, Revista de Estudios Politicos de Madrid, Espaiia, 1963.
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Asi llegamos a la reforma constitucional de 1994, donde se
incorporara la normativa mencionada, con la finalidad de res-
tringir y controlar el ejercicio de este instituto de emergencia.

Comparto con Badeni*® que la delegacion legislativa que au-
toriza la Constitucion es una solucion excepcional, limitada y de
interpretacion restrictiva.

No obstante, ello, no se pudo impedir posteriormente el ejer-
cicio de facultades legislativas por parte del poder ejecutivo, de
manera inconstitucional.

En efecto, especialmente a partir de la primera Presidencia de
Menem se produjo un avance notorio e incontrolable del poder
ejecutivo sobre el Congreso, a través de dos institutos de emer-
gencia: los decretos de necesidad y urgencia y la delegacion legis-
lativa delegada, y como antes lo vimos, sin adecuada resistencia
ni control por parte del 6rgano legislativo, en primer término y
luego del poder judicial, que desarroll6 una jurisprudencia vaci-
lante y convalidatoria en general.

En efecto, las Leyes de emergencia y de reforma del Estado
N©° 23.696, 23.697 y 23.982, sancionadas en dicha Presidencia
comenzada en 1989, originaron legislacion delegada que fue rati-
ficada por la ley 25.148 de 1999, que asi evito6 la caducidad de la
misma, como se habia dispuesto con la acertada intencion de ter-
minar con estas practicas, por la Disposicion Transitoria Octava
de la reforma de 1994.

Luego se sumo la legislacién delegante de las leyes del 2001
durante la Presidencia de De la Raa N° 25.414, que originara se-
veras criticas en la doctrina por su extension** y de la 25.453 de

4 Cfr. Gregorio Badeni, “Limites de la delegacion legislativa”, La Ley, 2001-E, 1.

#  Cfr. Colautti Carlos, “La delegacion de facultades legislativas. Reflexiones
con motivo de laley 25.414”, La Ley, 2001-D-1272 y Pérez Hualde Alejan-
dro, “El Congreso Nacional Argentino frente a la crisis”, El Derecho, Dere-
cho Constitucional, 18 de febrero de 2002, pags. 16/17. Esta ley produjo
una desmesurada delegacion que abarcaba tanto materias de administra-
cion como de emergencia, que excedian largamente los limites del art. 76
de la Ley Suprema y que para Pérez Hualde colocaban a los legisladores en
el serio riesgo de verse incluidos en las previsiones del art. 29, que prohibe
la concesion de las facultades extraordinarias.
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déficit cero y por ultimo, en el 2002 en la presidencia de Duhal-
de, la ley N° 25.561, que ha producido la mas grave, profunda y
amplia delegacion legislativa hasta ese momento, calificada como
inconstitucional por opiniones doctrinarias que compartimos.*
Esta tltima ley, en su articulo 1° declar6 la emergencia puablica y
deleg6 facultades en los siguientes términos:

“Declarase, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 76 de
la Constitucion Nacional, la emergencia publica en materia so-
cial, econdémica, administrativa, financiera y cambiaria delegan-
do al poder ejecutivo nacional las facultades comprendidas en
la presente ley hasta el 10 de diciembre de 2003, con arreglo a
las bases que se especifican seguidamente: 1) proceder al reor-
denamiento del sistema financiero, bancario y del mercado de
cambios; 2) reactivar el funcionamiento de la economia y mejo-
rar el nivel de empleo y de distribucién de ingresos con acento
en un programa de desarrollo de las economias regionales; 3)
crear condiciones para el crecimiento econémico sustentable
y compatible con la reestructuracion de la deuda publica, y 4)
reglar la reestructuracion de las obligaciones en curso de ejecu-
cion afectadas por el nuevo régimen cambiario instituido en el
articulo 2”.

Por su parte, el articulo 2° establecio: “El poder ejecutivo na-
cional queda facultado, por las razones de emergencia publica
definidas en el articulo 1°, para establecer el sistema que deter-
minard la relacion de cambio entre el peso y las divisas extranje-
ras, y dictar regulaciones cambiarias”.

También deben sumarse como facultades delegadas por esta
Ley del Congreso al poder ejecutivo, las indicadas en el art. 6° se-
gundo parrafo, en cuanto a la reestructuracion de las deudas con
el sector financiero; tercer parrafo, en cuanto a las medidas com-
pensatorias que eviten desequilibrios de las entidades financie-
ras y por altimo, en el quinto parrafo, en cuanto a la disposicion
de las medidas tendientes a preservar el capital perteneciente a
los ahorristas.

%5 Vedse Hernandez, “Las emergencias y el orden constitucional”, obra cita-
da, pags. 227/231, Pérez Hualde, “El Congreso Nacional frente a la crisis”,
art. cit., pag. 17, entre otros autores.
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Facilmente se comprende la magnitud de la delegacion efec-
tuada, que excede con amplitud las pautas del articulo 76 de la
Ley Suprema de la Nacion. Lamentablemente, dicha ley ha sido
prorrogada por el Congreso hasta el 2018, pero posteriormente
hubo nuevas leyes de emergencia, como la 27.541 de 2019, du-
rante la presidencia de Fernandez, que abarc6 9 materias, por lo
que nuestro pais sigue en estado de emergencia econémica. Y el
resultado no fue otro que la concentracion del poder en el presi-
dente y muy pocas manos, que ademas, legisla por decretos, en
una desfiguracion ominosa del sistema republicano y de la demo-
cracia deliberativa.

Asi se fue consolidando la prictica de vivir permanentemen-
te de emergencia en emergencia, con todo lo que ello significa
como aumento del hiperpresidencialismo y declinacién del Con-
greso, con lesion del sistema republicano federal y del sistema de
derechos.

En su frustrado proyecto de Ley Omnibus el presidente Milei
la pretendia para once materias, y por dos afos, con posibilidad
de ampliacion a dos méas por decision del poder ejecutivo, con lo
que se trataba de la mayor delegacion.

A su vez el DNU 70,/2023 estableci6 la emergencia en ocho
materias, lo que de por si fue inconstitucional, ya que solo por ley
se puede declarar una emergencia.

Actualmente el oficialismo estaria impulsando en negocia-
cion con los gobernadores y legisladores el apoyo para una nueva
Ley Omnibus, que consistiria en aproximadamente la mitad de
los articulos anteriores. También en este nuevo proyecto se insis-
te en una delegacion legislativa aunque por el término de un afo,
ademads de una declaracion de emergencia pero en un nimero de
cuatro materias.

2.2.2. La jurisprudencia de la Corte Suprema

Por ello debe analizarse la jurisprudencia de la Corte Suprema al
respecto en esta materia.

En ese sentido, en 2014 el Alto Tribunal fallo el caso “Ca-
maronera Patagonica SA c¢. Ministerio de Economia y otros s/
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amparo”, sobre principio de legalidad en materia tributaria y li-
mitacion de las delegaciones.*

Pero considero especialmente como adecuada interpretacion
de la Constitucion el célebre caso “Provincia de San Luis”, donde
el mas Alto Tribunal preciso6 el alcance de la emergencia y el uso
de los decretos de necesidad y urgencia y de la delegacion legis-
lativa.

Este fallo, en los autos “CSJ 539,/2009 (45-S)/CSl Originario,
“Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/accion declarativa
de inconstitucionalidad”, de 24 de noviembre de 2015, declard
la inconstitucionalidad del Decreto 1399/2001, que habia dis-
puesto la continuidad de la detraccion de la masa coparticipable
para la AFIP. Alli se analiz6 en detalle la cuestion de la delegacion
legislativa, a la luz de la reforma constitucional de 1994.

Al comentar dicha sentencia, expresé:*

% Véase el comentario de Alberto Bianchi a este fallo, en “La delegacion le-
gislativa: evolucion y estado actual”, La Ley on line, AR/DOC/483/2016.
En el punto IV.A. titulado Los efectos menores y mayores del caso “Cama-
ronera Patagonica”, donde destaca los criterios mas estrictos de la jurispru-
dencia mas reciente de la Corte sobre delegacion, que incluso alcanzan a
los derechos de exportacion, que deben ser considerados como cualquier
impuesto y cuyos aspectos sustanciales sélo pueden fijarse por Ley. Refiere
Bianchi que este fallo significo el certificado de defuncién constitucional
del Art. 755 del Cédigo Aduanero. En definitiva, la politica legislativa sélo
puede ser obra del Congreso y la delegacion sélo alcanza a cuestiones ins-
trumentales, dentro de los limites fijados. Y con respecto a la subdelegacion
por parte del Poder Ejecutivo, el autor considera que la Corte ha restringido
las mismas en base a estos criterios: a) solo si lo habilita claramente la poli-
tica legislativa fijada y b) que se trate de una delegacion especifica, aunque
segun su criterio, ademds debiera requerirse la autorizacidon expresa legis-
lativa para dicha subdelegacion a otros funcionarios. Afirma en tal sentido
que no debe olvidarse que la delegacion “y por tanto la subdelegacion- de-
ben interpretarse restrictivamente, como lo expresa la jurisprudencia de la
Corte. Finalmente acuerda con la minoria de la Corte en ese fallo, integrada
por los Jueces Petracchi y Argibay sobre la falta de validez de la ratificaciéon
efectuada por el Congreso de esas delegaciones inconstitucionales, aunque
comprende las razones de seguridad juridica esgrimidas por la mayoria de
los Jueces Lorenzetti, Fayt, Highton y Maqueda para aceptarla.

47 Antonio Maria Herniandez, “Los fallos de la CSJN sobre los reclamos pro-
vinciales de San Luis, Santa Fé y Cérdoba por detracciones a la masa copar-
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“En relacion al Considerando 20, referido al intento de justi-
ficacion del decreto, por considerarlo comprendido en la delega-
cion efectuada por la Ley 25.414. Aqui la Corte se detiene en el
debate legislativo respectivo, citando las opiniones del Diputado
Baglini y del Senador Genoud, que expresamente indicaron que
la delegacion excluia las cuestiones que pudieran afectar a las
provincias. Y ello finaliza con este parrafo de especial trascen-
dencia bajo el punto de vista de nuestro sistema republicano: “En
ese sentido el Tribunal ha resuelto que el “Congreso no puede
delegar en el Poder Ejecutivo o en otro departamento de la ad-
ministracion, ninguna de las atribuciones o poderes que le han
sido expresa e implicitamente conferidos. Ese es un principio
uniformemente admitido como esencial para el mantenimiento e
integridad del sistema de gobierno adoptado por la Constitucion
y proclamado enfaticamente por ésta en el articulo 29” (Fallos:
148:430)”.

En esa linea, la Corte avanza a una explicitacion diafana so-
bre el alcance de las facultades legislativas del Poder Ejecutivo
y la delegacion legislativa, a la luz de la reforma constitucional
de 1994, que evidentemente intentd limitar nuestro hiperpresi-
dencialismo*®. Y en el Considerando 21, expone: “Que en conso-
nancia con ello, no resulta ocioso recordar que la Constitucion
Nacional prohibe al Presidente de la Republica, como regla gene-
ral, emitir “disposiciones de caracter legislativo”, sea a iniciativa
propia (articulo 99, inciso tercero, segundo parrafo), sea por vir-

ticipable y la confirmacién de una jurisprudencia federalista”, Suplemento
La Ley, Constitucional, Directora Maria Angélica Gelli, Abril 2016, N° 2, p.
44 y sgts.. Y asimismo, mi obra “Federalismo y Constitucionalismo Provin-
cial”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2023 en sus Caps. [V y X..

#  Cfr. Antonio Maria Hernandez, “A 20 afos de la reforma constitucional de
1994”, opr. cit., en particular, en el punto IV: “Las ideas fuerza de la refor-
ma”, pags.. 26/29, donde recuerdo las expuestas en mi proyecto integro
de reforma constitucional presentado en la Convencion; en el punto V: “El
disefio constitucional y la practica institucional posterior”, pags..29/36 y
en el punto VII: “El periodo postconstituyente y el incumplimiento de la
Constitucién Nacional” (pag. 37/38). Asimismo véase Antonio Maria Her-
nandez, “A 25 afios de la Reforma Constitucional de 1994”, Legitimidad,
ideas fuerza, disefio constitucional, modernizaciéon e incumplimientos,
Editorial de la UNC, Cordoba, 2019.
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tud de la delegacion que, en su favor, haga el Congreso (articulo
76, primera parte). Ambas cliusulas establecen también, luego
de formular el principio, las condiciones o limites bajo los cuales
ha de operar el caso excepcional en que el Presidente se encuen-
tra habilitado para dictar decretos legislativos que, segtn sea, se
denominan “decretos de necesidad y urgencia” o “decretos que
ejercen facultades delegadas” (articulo 100, incisos 13 y 12, res-
pectivamente, conf. causas CSJ 2701/2004 [40-C] /CS1 y CSJ
767/2004 [40-C] /CS1 “Colegio Ptblico de Abogados de Capi-
tal Federal ¢/ EN -PEN - ley 25.414 - dto. 1204/01 s/ amparo”,
pronunciamiento del 4 de noviembre de 2008, considerando 9°).
En lo que se refiere a los decretos dictados en uso de facultades
delegadas (o “decretos delegados”), el articulo 76 de la Constitu-
cion Nacional establece tres requisitos basicos: 1) que se limiten
a “materias determinadas de administracion o emergencia publi-
ca”; 2) que se dicten dentro del plazo fijado para su ejercicio, y
3) que se mantengan “dentro de las bases de la delegacion que el
Congreso establezca”. El articulo 100, inciso 12, afiade un cuarto
requisito, a saber, 4) que los decretos asi dictados sean refrenda-
dos por el jefe de gabinete de ministros y sometidos al control de
la Comision Bicameral Permanente del Congreso de la Nacion.
La letra del texto constitucional (articulos 99, inciso tercero y
76) refleja sin ambigiiedades la decision que tom¢ la Convencion
Constituyente de 1994 de, por una parte, mantener el principio
general contrario al ejercicio de facultades legislativas por el pre-
sidente como una practica normal y, por la otra, de introducir
mayores precisiones sobre las condiciones excepcionales en que
ello si puede tener lugar. La definicion de la regla general y de los
casos excepcionales en el mismo texto constitucional, asi como
el procedimiento que finalmente se adopt6 para asegurar el ade-
cuado funcionamiento de ambos, es el correlato de dos objetivos
basicos que rigieron la deliberacion constituyente: la atenuacion
del presidencialismo y la mayor eficacia en el funcionamiento
del gobierno federal (canf. Causas CSJ 2701/2004 [40-C]/CS1
Y CSJ 767/2004 [40-C]/CS1, citadas). En tal sentido, es opor-
tuno recordar cudles fueron las directrices que gobernaron el
trabajo de la Convencion Constituyente que en 1994 introdujo
en la Constitucion Nacional las cldusulas relacionadas con la de-
legacion legislativa, tal como ellas fueron expuestas por uno de
los convencionales que tuvo a su cargo la presentacion y explica-
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cion del proyecto: “Los contenidos del Nuacleo de Coincidencias
Basicas responden, al igual que 1a habilitacion de los temas que
estdn incluidos en el articulo 3° de la ley declarativa, a ciertas
ideas-fuerza, que constituyen los grandes objetivos de la pre-
sente reforma”. “La primera es sin duda la necesidad de obtener
una consolidacion y perfeccionamiento del sistema democratico
[..].”. “La segunda gran idea-fuerza es generar un nuevo equili-
brio en el funcionamiento de los tres 6rganos clasicos del oder
del Estado —el ejecutivo, el Legislativo y el Judicial —; y a ella
responden, a su vez, la atenuacion del régimen presidencialista,
el fortalecimiento del rol del Congreso, la mayor independencia
del poder judicial”. “Una tercera, emparentada con la. anterior, es
conseguir mayor eficiencia en el funcionamiento de las institu-
ciones del Estado, caracteristica comun a las reformas persegui-
das respecto de los tres poderes clasicos” (Obra de la Convencion
Constituyente, Tomo V, pagina 4883, exposicion del convencio-
nal Alberto Garcia Lema). Mas adelante vy, refiriéndose al régi-
men constitucional de la delegacion legislativa, el mismo con-
vencional remarc6 que la delegacion constituia “una excepcion
al principio general sentado en la primera parte del nuevo inciso
23 del articulo 86 [actual articulo 99, inciso 3°]” que no es otro
que la ya sefialada prohibicion al presidente de dictar disposicio-
nes de caracter legislativo (op. cit., p. 4887). Ahora bien, ante la
variedad de modelos que ofrecia el derecho constitucional com-
parado en materia de delegacion legislativa, los redactores del
nuevo articulo 76 de la Constitucion Nacional se dejaron guiar
por el que ofrece el derecho constitucional estadounidense. Al
explicar el contexto del cual se habian extraido las ideas centra-
les del proyecto que se ponia a consideracion de la Convencion,
el citado convencional Garcia Lema expresé: “Los principios y
los limites de la delegacién legislativa quedan ajustados a lo que
son las practicas de los Estados Unidos. El Congreso debe definir
la materia de la delegacion y suministrar un patron o criterio cla-
ro para guiar al organismo administrativo al cual se transfieren
facultades” (op. cit.,p. 4887)".

Y continta la Corte esta fundamentacion en el Consideran-
do 22: “Que, si bien la constitucion estadounidense no contiene
una clausula como la de nuestro articulo 76, la Suprema Corte
federal de ese pais ha fijado, a lo largo de su historia jurispruden-
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cial, el modo constitucionalmente aceptable en que debe tratar-
se la practica de la delegacion legislativa. Un factor central de la
validez de la actividad llevada a cabo en ejercicio de facultades
delegadas es, tal como lo advirtiera el discurso del convencional
Garcia Lema, la formulacién por el Congreso de un patron o di-
rectriz inteligible y clara a la cual debe sujetarse el presidente.
En un fallo de 1996 el referido tribunal ha hecho una sintesis
de la doctrina que viene sosteniendo y desarrollando —al menos
desde 1936 —: el principio fundamental de la doctrina de dele-
gacion es que la funcion legislativa pertenece al Congreso y no
puede ser transferida a otra rama del gobierno u organismo. Este
principio no significa, sin embargo, que solamente el Congreso
puede dictar reglas de seguimiento obligatorio (‘prospective for-
ce’). Imponer al Congreso la carga de disefar toda norma federal,
implicaria distraerlo de ternas mas acuciantes y malograr el de-
signio de los constituyentes de un Gobierno Nacional efectivo”.
Y, mas adelante: “Esta Corte ha establecido desde antiguo que el
Congreso debe tener permitido delegar en otros al menos alguna
autoridad que éstos puedan ejercer por si mismos. La auténtica
distincion es entre la delegacion del poder para hacer la ley, que
necesariamente involucra discrecionalidad en cuanto a como ella
debe ser, y conferir autoridad o discrecionalidad en cuanto a su
ejecucion, para ser ejercida bajo 1a ley y en funcion de ella. Lo
primero no puede hacerse, lo Gltimo no merece ninguna obje-
cién valida” (Loving v. United States, 517 U.S. 748, 758 [1996]).
Sin embargo, aclar6 que “no es suficiente decir que el Congreso
manifest6 su voluntad de delegar una cierta atribucion (authori-
ty)”, pues, “corno regla general, debe también establecer por acto
legislativo un principio inteligible al cual la persona o cuerpo au-
torizado tiene que conformarse. La regla del principio inteligible
busca hacer cumplir la idea de que el Congreso no puede delegar
el poder de hacer leyes y, por ende, puede delegar no mas que el
poder de decidir los programas y medidas que pongan en practi-
ca sus leyes” (517 U.S. 748, 771).

La Corte profundiza su analisis en el Considerando 23, al in-
sistir en que el “principio claro e inteligible al cual debe ajustarse
la autoridad delegada tiene su correlato en dos conceptos conte-
nidos en el articulo 76 de la Constitucion Nacional: el caracter
determinado de las materias de administracion y la exigencia de
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que la actividad delegada se mueva “dentro de las bases que el
Congreso establezca”. Y en el Considerando 24, de gran impor-
tancia, sostiene: “Que, a partir del sentido que se busc6 asignar al
texto constitucional argentino y de las caracteristicas del modelo
seguido, se desprende que: 1°) la delegacion sin bases esta pro-
hibida y 2°) cuando las bases estén formuladas en un lenguaje
demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada sera
convalidada por los tribunales si el interesado supera la carga de
demostrar que la disposicion dictada por el Presidente es una
concrecion de la especifica politica legislativa que tuvo en miras
el Congreso al aprobar la cldusula delegatoria de que se trate. Esta
conclusion resulta ineludible apenas se advierte que la delegacion
sin bases esta prohibida precisamente porque bloquea la posibili-
dad de controlar la conexion entre la delegacion del Congreso y
la actividad desplegada por la autoridad administrativa. Asi, por
ser amplia e imprecisa, la delegacion no confiere atribuciones
mas extensas, sino, al revés, a mayor imprecision, menor alcance
tendra la competencia legislativa que podré el Ejecutivo ejercer
validamente. En otros términos, el principio constitucional con-
trario al dictado de disposiciones legislativas por el presidente
tiene, en el plano de las controversias judiciales, una consecuen-
cia insoslayable: quien invoque tales disposiciones en su favor
debera al mismo tiempo justificar su validez, o sea, demostrar
que se hallan dentro de alguno de los supuestos excepcionales
en que el ejecutivo estd constitucionalmente habilitado. En ma-
teria de delegaciones legislativas, dicha carga se habra cumplido
si los decretos, ademas de llenar los diversos requisitos constitu-
cionales ya referidos, son consistentes con las bases fijadas por
el Congreso (conforme articulos 76 y 100, inciso 12 de la Consti-
tucién Nacional; conf. causas CSJ 2701/2004 [40-C] /CS1 y CSJ
767/2004 [40-C] /CS1, citadas)”.

En base a tan detallada, profunda y clara fundamentacion, la
Corte declar6 posteriormente la inconstitucionalidad de los arts.
linc. a) y 4° del Decreto 1399/01 del poder ejecutivo que dispu-
so la detraccion para la AFIP, por las violaciones constitucionales
mencionadas, ademas de la ley respectiva de delegacion, ya que
esta materia no puede delegarse, tal como lo adelant6 en los Con-
siderandos 25y 26.
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Concluyo el andlisis de este instituto, que ha mostrado un
comportamiento institucional similar al anterior, o sea avances
del poder ejecutivo, con abdicacién de sus competencias por
parte del Congreso, lo que importa una severa lesion a la letra y
espiritu constitucionales y a la vigencia del sistema republicano
establecido en nuestro Estado de derecho.

Es de hacer notar que de manera criteriosa y plausible en los
ultimos afios la jurisprudencia de la Corte Suprema esti avan-
zando en un control mds estricto de constitucionalidad en esta
decisiva materia, como lo he reflejado en los casos recién ana-
lizados.*.Y esto alcanza también a las subdelegaciones, aunque
todavia no se han fallado casos con aplicacion de los requisitos
del articulo 76.5°

2.2.3 El tratamiento de la denominada Ley Omnibus

En relaciéon a esta cuestion, solo abordaré los aspectos constitu-
cionales, en base a la fundamentacion antes efectuada y a la que

4 Para un analisis de la jurisprudencia mas reciente de la Corte Suprema en
esta materia, véanse el articulo antes citado de Alberto Bianchi, “La delega-
cion legislativa: evolucion y estado actual” y los libros de Santiago Castro
Videla y Santiago Maqueda Fourcade, “La delegacion legislativa y el estado
regulatorio. Una mirada critica al agujero negro de la regulacion”, Abaco,
Buenos Aires, 2018 y de Alfonso Santiago, Santiago Veramendi y Santiago
Castro Videla, ya citado sobre “Control del Congreso En éste ultimo se
mencionan los casos “La Pampa, Provincia de c¢. Estado Nacional”, (Exp-
te.933/2007 (43-L) CS1, Sentencia del 6 de noviembre de 2018, donde
la Corte vuelve a declarar la inconstitucionalidad del Decreto 1399/2001
como lo habia hecho en la causa “Provincia de Santa Fe c. Estado Nacio-
nal”, que antes comentiramos y que fuera fallada el 24 de noviembre de
2015, por tratarse de una delegaciéon no prevista por la Ley. Y por altimo
el caso “Blanco c. Anses” (CSS 42272/2012/CS1CA1), Sentencia del 18 de
diciembre de 2018, donde el Alto Tribunal declaro la inconstitucionalidad
del accionar de la demandada, que habia fijado los indices para las jubila-
ciones, al tratarse de una facultad legislativa segin lo dispuesto por el Art.
14 Bis de la Constitucion Nacional.

50 Véase Alfonso Santiago, SantiagoVeramendi y Santiago Castro Videla, op.
cit., p..339 y sgts. En la jurisprudencia anterior la Corte Suprema admiti6
en ciertos casos las subdelegaciones y en otros no, como en Mouviel. De
todas maneras, los requisitos de la clara decision legislativa para ello son de
evidente aplicacion y siempre que no se trata de facultades indelegables.
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efectuaré seguidamente, y agregaré reflexiones sobre la forma de
tratamiento legislativo.

Fue otro proyecto de ley sin precedentes, de 664 articulos,
que abordaba enorme cantidad de materias y de distinto orden.

En primer lugar hay que destacar que la suma de articulos a
considerarse por el Congreso era de 1010, pues a los de la ley se
sumaron los 366 del DNU 70/23. Y lo sorprendente es que en el
llamado a Sesiones Extraordinarias se fijara como fecha limite
para ello el 31 de enero, mientras que las sesiones ordinarias co-
menzaron el 1 de marzo. Es decir que el poder ejecutivo preten-
dia que en un tiempo tan limitado se consideren ambos instru-
mentos, lo que resulta practicamente imposible desde el punto
de vista del sentido comtin y del mas elemental conocimiento del
funcionamiento del Congreso.

En efecto, un somero andlisis de algunos de los temas nos
demuestra que era necesario mas tiempo para un estudio serio
de tan complejas cuestiones.

Por ejemplo, con acertado criterio de cumplimiento de la Ley
Suprema se proponia en la frustrada Ley la adecuacion de la re-
presentacion en la Cdmara de Diputados de la Nacion a los ulti-
mos censos, ademas de la institucion del juicio por jurados y de
la transferencia de la ex Justicia Nacional a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, pero ello requeria y requiere de los debates res-
pectivos, en cada una de las Comisiones correspondientes.

Asimismo se conocieron opiniones de distintos sectores
afectados por estos instrumentos, como por ejemplo, de los go-
bernadores de las provincias patagonicas, en relacion a la legisla-
cioén pesquera. Y lo propio ocurri6é con Gobernadores del Norte
que sefalaron lo propio con respecto al litio, o del Centro sobre
el uso del biodiesel o bioetanol. A ello se sumaron los reclamos
por las afectaciones a las economias regionales y por las retencio-
nes en los productos del campo, por parte de los miembros de la
Mesa de Enlace.

También los Gobernadores plantearon los problemas deriva-
dos de la caida en la coparticipacion impositiva. Y otros sectores
hicieron escuchar su voz como el de los farmacéuticos, del arte, de
las librerias y de los abogados. Y también por parte de quienes par-
ticiparon en el estudio, debate y sancion del nuevo Codigo Civil.
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Queda en claro entonces, que tan vasta cantidad de temas,
necesitaba indudablemente de un ordenamiento para fijar priori-
dades y comenzar el tratamiento respectivo, a través de distintos
proyectos de leyes.

Fue un manifiesto error el envio de dicha Ley Omnibus y por
ello fracaso, pese a que hubo un importante niumero de legislado-
res di6 su aprobacion en general a dicho proyecto.

Vale la pena recordar que en Roma, cuna del derecho, este
tipo de leyes (denominadas lex satura) fueron prohibidas por la
Lex Caecilia Didia de 98 A.C, por un principio elemental de téc-
nica legislativa.

En efecto, solo se podia tratar un tema por cada proyecto de
ley. Y este principio paso6 Inglaterra y luego a los Estados Unidos,
donde actualmente 43 Estados prohiben las leyes émnibus. El
primero que lo hizo fue Illinois en 1818.>*

Lamentablemente en nuestro pais contamos con anteceden-
tes sobre esta mala practica,” que ahora se profundiza como
nunca antes. Es imperioso como lo vengo insistiendo, que el
Congreso asuma sus competencias constitucionales y corrija tan
cuestionables procedimientos. No obstante lo ocurrido, ahora el
poder ejecutivo intenta avanzar en el mismo sentido anterior,
aunque con un proyecto mas reducido, pero que también debiera
dividirse en proyectos individuales.

Y en cuanto a los aspectos especificamente vinculados a las
declaraciones de emergencia y la concesion de delegaciones le-
gislativas, tal como lo acabo de exponer, considero que el Congre-
so no debe continuar con la practica anterior de las permanentes
declaraciones de emergencia con las respectivas delegaciones le-
gislativas, al asumir cada nuevo gobierno. Por ello hemos vivido

51 Véase el muy interesante articulo de Alberto Garay titulado “Transparen-
cia y técnica legislativa”, Boletin diario del 10 de agosto de 2022, Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires..

52 Véase el articulo antes citado de Garay, que menciona diversos casos al
sancionarse las leyes de presupuesto entre otras. A ello hay sumar los
DNU también 6mnibus, en materia de desregulaciones econémicas, como
los dictados durante las Presidencias de Menem y de Macri, que se conti-
ndan con el N| 70/2023 dictado por el actual Presidente.
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de emergencia en emergencia, con graves afectaciones al sistema
republicano y federal y a nuestros derechos fundamentales.>

III. EL HIPERPRESIDENCIALISMO®*

No cabe dudar que las emergencias y el abuso de sus institutos ha
fortalecido esta grave patologia, a la que me refiero brevemente.

Este fendmeno se caracteriza por la concentracion del poder
en el presidente, mas alla de las competencias fijadas por la Cons-
titucion, en desmedro de la division y el equilibrio de los poderes
y de los principios de la democracia constitucional.

Debemos a Carlos S. Nino el mas agudo y profundo estudio de
esta grave patologia institucional, que produce inconmensurables
efectos negativos para el sistema politico y juridico y para una
sociedad abierta. En su obra Fundamentos de derecho constitucio-
nal®® expuso con vision interdisciplinaria en el capitulo III, desti-
nado a 1a “Organizacion del poder”, estos tres acapites: a) “Actual
organizacion del poder en la Argentina”,*® con énfasis en lo ju-
ridico-constitucional, donde analiz6 el hiperpresidencialismo en
contexto, con la presidencia hipertrofiada, el debilitamiento del
Congreso, el sistema de los partidos politicos y el sistema elec-
toral, el proceso de sumision de la administracion de justicia, la
declinacion relativa del federalismo y las formaciones corpora-
tivas; b) “Evaluacion del hiperpresidencialismo argentino desde
el punto de vista de su legitimidad democratica”,*” con énfasis en

5 Tal como lo he analizado en mi libro “Emergencias, orden constitucional y
Covid19” de 2020, obra antes citada.

5 Paraun andlisis del hiperpresidencialismo véanse nuestros libros “Derecho
Constitucional”, E-Book, La Ley, Buenos Aires, 2023, Cap. XVII, “Fortale-
zas y debilidades constitucionales. Una lectura critica en el Bicentenario”,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012 y “A veinticinco afios de la reforma
constitucional de 1994”, Imprenta de la UNC, Cérdoba, 2019.

5% Que lleva como subtitulo Andlisis filosdfico, juridico y politologico de la prac-
tica constitucional y que fue publicado por Astrea, Buenos Aires, 1992.

5 Cfr. NINO, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filoso-
fico, juridico y politoldgico de la prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires,
1992, pp. 497-569.

57 Ibidem, pp. 569-617.
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lo filoso6fico, donde analiz6 aspectos como la dispersion de la so-
berania, el deficiente procesamiento del consenso, los problemas
de la mediacion imperfecta y de la apatia politica y el empobreci-
miento del debate publico; y ¢) “Evaluacion del hiperpresidencia-
lismo argentino desde el punto de vista de su estabilidad y efica-
cia”,*® con énfasis en lo politolégico, donde analiz6 la estabilidad
en relacion con la personalizacion del poder, la rigidez del sistema
y las valvulas de escape, los bloqueos entre los poderes del Estado
y la dindmica de confrontacion de los partidos y la dificultad para
formar coaliciones y luego la eficacia del hiperpresidencialismo.

Al referirse a la presidencia hipertrofiada, segin el texto
constitucional originario de 1853, o sea, antes de la reforma de
1994, sostuvo: “Esta somera revision de las facultades que los
presidentes fueron adquiriendo por una interpretacion extensiva
de clausulas constitucionales, por claudicacion de los otros po-
deres del Estado, o por un ejercicio liso y llano de la muscula-
tura politica, muestra que, desde el punto de vista normativo, el
presidente argentino es, como lo preveia Alberdi, un verdadero
monarca, aunque a diferencia de lo que él suponia, sus facultades
regias no han sido Obice para la inestabilidad de los gobiernos
y los abusos de poder frente a los derechos de los ciudadanos.
También se confirma, con la desvirtuacion del espiritu y muchas
veces de los textos constitucionales, en la concesion y asuncion
de facultades extraordinarias por parte del presidente, la tenden-
cia a la ajuridicidad que ha sido una constante en nuestra practica
politico-institucional, aun en periodos de jure”.>®

En su aguda vision de este fendmeno del hiperpresidencialismo
en la practica institucional de nuestro pais, Nino sefiald, ademas,
entre otros aspectos ya mencionados, el del corporativismo, que
consideraba muy importante para comprender la politica latinoa-
mericana, por su vinculacion con regimenes politicos como el auto-
ritarismo burocratico y con ideologias como el populismo. Y con-
sideraba que en “Argentina la corporativizacion del Estado ha sido
obvia”, senalando el accionar de las Fuerzas Armadas por la toma
del poder, el de la Iglesia catdlica y los sindicatos, y, en el sistema

58 Ibidem, pp. 617-653.
5 Ibidem, p. 529.
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econdmico, por la concesion de privilegios, monopolios y subsi-
dios a determinados grupos de contratistas del Estado®. Por eso
consideraba que nuestra democracia era “corporativa” y alejada del
modelo correcto que defendia de democracia “deliberativa”.®!

Pienso que muchos de sus conceptos tienen hoy plena vigen-
cia, y en particular sefalo que el problema del hiperpresidencia-
lismo corporativo sigue siendo el mas grave de nuestro sistema
constitucional, ya que ahora, luego de la reforma de 1994, que
incorporara instituciones para atenuarlo, se observa con mayor
nitidez la violacion de la letra y el espiritu de la Ley Suprema.®?

IV. AFERRARNOS A LA CONSTITUCION NACIONAL.

El pais requiere un profundo proceso de cambio en base a los
principios cardinales de nuestro sistema politico que son los de
una democracia republicana y federal.

Nos ha ido muy mal con las experiencias anteriores. En vez
del decisionismo de unos pocos, necesitamos el didlogo, debate y
acuerdo para las soluciones exigidas de conformidad a las insti-
tuciones previstas por la Constitucion.

Es el momento de aferrarnos a la Ley Suprema, como tnico
camino que nos permitird superar la decadencia en que nos en-
contramos. A cuarenta afios de la recuperacion de la democracia,
y a treinta afos de la gran reforma constitucional de 1994, nueva-
mente hay que recordar los grandes fines y propositos enuncia-
dos en el Preambulo, que comienzan con la unién nacional, bajo
el imperio de la Constitucion.

% Ibidem, pp. 562-566.
¢ Ibidem, p. 605.

2 Todo ello se interrelaciona y contribuye a la conformacién de una presidencia
hegemonica, como lo ha sefialado ademas Natalio Botana, en diversos articu-
los periodisticos en el diario La Nacién y en sus libros, destinados a la Repu-
blica y, en particular, en el titulado Poder y hegemonia, Emecé, Buenos Aires,
2007. Véase también BIANCHI, Alberto, “La deuda institucional”, Revista del
Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, t. 67, nro. 2, diciembre /2007,
pp.. 42-55.
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