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RESUMEN: En el presente trabajo se anali-
zan las relaciones y tensiones entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo en asun-
tos militares y de defensa nacional en Ar-
gentina. Inspirado en la investigacion que
Harlod Koh desarrollé en Estados Unidos,
el objetivo es comprobar si, y en qué me-
dida, el Ejecutivo prima sobre el Legislati-
vo, tal como Koh lo hizo para el caso esta-
dounidense. Mediante ejemplos historicos
se aprecia que también es el caso en Ar-
gentina. No solo existe una primacia del
presidente sobre el Congreso, sino que hay
casos de abierta violacion a la legislacion
sancionada por el segundo. Incluso pueden
hallarse ejemplos de decisiones presiden-
ciales tomadas en abierta contradiccion de
la Constitucion. Finalmente, se buscan las
razones constitucionales, historicas y poli-
ticas para que se d¢ esta primacia y se ofre-
cen ciertas pautas para pensar soluciones.

Gerardo TRIPOLONE"

ABSTRACT: This work analyses the relations
and tensions between the Executive and the
Legislative branches on military affairs and
national defense in Argentina. Inspired by
the investigation that Harold Koh develo-
ped in the United States, the main is to pro-
ve if, and in which measure, the Executive
has primacy over the Legislative, as Koh
proved for the American’s case. Through
historical examples, it proved that this is
also the case in Argentina. The President
has not only a primacy over the Congress,
but there are cases of open violation of the
legislation passed by Congress. There are
even cases of presidential decisions made
in contradiction of the Constitution. Fina-
lly, it seeks the constitutional, historical
and political reasons for this pattern and it
offers some guides to think solutions.
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Palabras clave: Fuerzas armadas, divi- Keywords: Armed forces, separation of
sion de poderes y Constitucion argentina. powers and constitution of Argentina.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El “ciclo” de la Constitucion

de la seguridad nacional en Estados Unidos. I11. La primacia

constitucional y legal del Ejecutivo en Argentina. IV. El Con-

greso legisla y el Ejecutivo ignora. V. Las grandes victorias

del Ejecutivo. V1. Las razones de las victorias. VII. Conclu-

sion: de la impotencia a una propuesta realista. VIII. Fuentes
consultadas.

1. INTRODUCCION

Harold Koh (1990) estudio el funcionamiento de lo que llamo “ciclo de la
Constitucion de la Seguridad Nacional” en Estados Unidos. A partir de un
caso paradigmatico de uso del poder militar por parte del poder ejecutivo
de aquel pais en el escandalo “Iran-Contra”, Koh (1990) describe un pa-
tron: el presidente tiene la iniciativa en asuntos militares y de seguridad,
el Legislativo consiente en estas politicas y el Judicial tolera las practicas
incluso refidas con la legalidad o la propia Constitucion.

El objetivo del presente trabajo es analizar si, y de qué manera, este pa-
tron se ha dado en Argentina, en particular en las relaciones entre el Poder
Ejecutivo (PE) y el Poder Legislativo (PL). Dejaremos para otro momento
lo actuado por el Poder Judicial frente a las decisiones del Ejecutivo. Ana-
lizaremos los periodos de gobiernos constitucionales a partir de la restau-
racion democratica en 1983, ya que buscamos apreciar si un Congreso en
funciones ha sido capaz de poner limites a un Ejecutivo surgido del voto
popular. La hipoétesis es que, con las particularidades nacionales, el patron
descripto por Koh (1990) efectivamente se ha dado (y continia dandose)
en Argentina.

Hay buenas razones para defender que en asuntos relativos a la segu-
ridad nacional (y también a la politica exterior) los poderes ejecutivos de
cualquier pais primen sobre las asambleas legislativas en la formulacion
de politicas y orientacion estratégica. Esto no lo discutiremos aqui. El pun-
to por tratar es como la supremacia del presidente le ha permitido vulne-
rar los limites legislativos para el uso de las Fuerzas Armadas Argentinas
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(FFAA). Incluso se ha dado casos en que el Ejecutivo ha podido ignorar
expresamente lo establecido en la Constitucion Nacional Argentina (CN)
sobre poderes militares y aun asi su accionar no fue impedido por el Con-
greso o incluso lo refrend6é con posterioridad.

Debe quedar claro que no postulamos la existencia de un pasado en el
cual el Ejecutivo estaba sometido a los margenes de la legalidad y la CN.
La historia prueba una constante reafirmacion de los poderes militares del
presidente que logran imponerse sobre la voluntad del Congreso. Tampoco
pensamos que el ejercicio de los poderes presidenciales en otras demo-
cracias en el mundo con sistemas constitucionales analogos al argentino
sea limitado por los 6rganos legislativos, como si la ausencia de control
fuese un déficit original en nuestra cultura politica. Argentina no es una
anomalia en este sentido. En estas paginas haremos comparaciones con lo
que sucede en Estados Unidos, ya que el orden constitucional (en general
y sobre aspectos militares en particular) es muy similar al argentino y sue-
le constituir un modelo para el analisis de nuestro derecho constitucional.

Lo mas importante de un estudio de estas caracteristicas es, por un lado,
apreciar como en concreto se ejercen los poderes militares en Argentina.
Buscamos aclarar, al menos introductoriamente, la praxis constitucional
del reparto de competencias en asuntos militares entre el PE y el PL. Por
el otro, porque permite tener una idea mas certera de cémo se articula, en
general, el control sobre el poder. Sea esto indeseable o no, la ley parece
impotente para frenar el ejercicio del poder (en general, pero en especial
el militar) tanto en situaciones de emergencia (reales o pretendidas) como
en tiempos de normalidad.

II. EL “CICLO” DE LA CONSTITUCION DE LA SEGURIDAD NACIONAL
EN ESTADOS UNIDOS

Harold Koh (1990: 5, 12-13 y 62-63) sostiene que escandalo Iran-Contra
no debe ser tomado meramente como un ilicito del entonces presidente
Ronald Reagan y otros funcionarios publicos. Para el autor, el punto cru-
cial es lo que ensefia sobre el patron que guia las relaciones entre los tres
poderes del Estado en asuntos de seguridad nacional.

Para Koh (1990), el Ejecutivo norteamericano, al menos desde la déca-
da de 1970, siempre se impone frente a los otros poderes porque (i) tiene
iniciativa plena en asuntos de seguridad, defensa y politica militar; (ii)
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el Congreso consciente lo que hace el PE y (iii) el Poder Judicial tolera
sus decisiones (Koh, 1990: 5). El autor elabora este ciclo para analizar las
razones institucionales que posibilito el apoyo militar secreto de su pais a
los Contra en Nicaragua financiado mediante la venta igualmente secreta
de armas a Irdn durante la guerra con Irak.

Este patron se halla en casos de intervenciones a gran escala —como
en Vietnam luego del episodio en el Golfo de Tonkin que empujé la de-
cision de intervenir de Lyndon Johnson— o de menor intensidad y tiem-
po —como el intento de rescatar los civiles secuestrados en la embajada
en Iran decidida por James Carter o la intervencion militar en Granada
por Ronald Reagan, entre otros casos (Koh, 1990: 38-39)—. La tendencia
se ha acentuado desde entonces.

La presidencia de George W. Bush y la war on terror ofrecen los ejem-
plos mas actuales. Harold Koh era decano en la Universidad de Yale du-
rante los gobiernos de Bush y es reconocido por su critica a esta situacion
de preeminencia del ejecutivo, tanto en la obra citada como en trabajos y
declaraciones posteriores. Sin embargo, hay autores que afirman lo mis-
mo, solo que para defenderla. Por ejemplo, John Yoo (2009: 410) sostiene
que la forma en que Bush pudo continuar la guerra de Irak durante la
“surge”" de 2007 a pesar de la oposicion de parte de los miembros del
Congreso sirve como “recordatorio tanto de la preeminencia constitucio-
nal del presidente en la guerra, como de la reluctancia del Congreso de
usar sus poderes para frenarlo”.

Posner y Vermeule argumentan algo similar para toda situacion de
emergencia: el poder ejecutivo actla, el legislativo acepta y las cortes
son deferentes (Posner y Vermeule, 2007: 1). Sélo cuando la situacion
de emergencia aminora, los jueces comienzan a oponerse a las acciones
del ejecutivo alegando que se excedid en sus facultades o viold garantias
constitucionales. Unicamente en ese momento el Congreso aprueba una
nueva legislacion para constreiiir al ejecutivo en un futuro y evitar nuevos

La surge (oleada) fue una decisién que tomo6 Bush para afrontar la guerra civil
desatada, sobre todo, a partir de 2006 en Irak. Para llevarla adelante, Bush descabezo el
Pentagono (su secretario de defensa Donald Rumsfeld tuvo que irse) y el Centcom (Co-
mando Central) con sus generales a cargo de la campafia. También ignor¢ las recomen-
daciones del /raq Study Group, una comision creada por el Congreso de Estados Unidos
para asesorar al presidente, y, en general, la opinion publica desfavorable al envio de mas
tropas (Bergen, 2011: 273-296; Smith, 2016: 524-548).
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desbordes. Sin embargo, ante una nueva emergencia el ciclo se reanuda
con acciones del presidente que son consentidas por los otros poderes.

Esta primacia del ejecutivo se debe a muchas razones. Una de ellas es
a la naturaleza y las necesidades del instrumento militar, sobre todo en
situaciones de guerra o emergencia. Como sostiene Baker (2007: 25), el
Ejecutivo es un poder unitario que, a diferencia del Congreso, tiene las
ventajas de la “sorpresa, velocidad y secreto”. Esto es vital para el coman-
do operacional de las fuerzas armadas, que dificilmente podria funcionar
si estuviese sujeto al control de diversas agencias o de otros poderes del
Estado. Ademas, contintia el autor, la decision unilateral del ejecutivo evi-
ta “la obstruccion de la politica de partidos™ (Baker, 2007: 26).

Aunque el propio Baker (2007: 26-27) sefiala contraargumentos y be-
neficios del control de las acciones militares del ejecutivo por parte del
Congreso y, en general, de la opinion publica, la primacia del presidente
es incuestionable. Esto parece promover la deferencia de los otros poderes
incluso en casos en que el presidente ha ignorado, interpretado de forma
sumamente flexible o directamente violado normas dictadas por el legisla-
tivo o decisiones del Poder Judicial.

Como dijimos, la guerra contra el terrorismo iniciada en 2001 ha sido (y
sigue siendo) prodiga en ejemplos sobre el punto. Incluso en temas relati-
vos a los derechos humanos mas fundamentales, el ejecutivo ha triunfado
frente a la legislacion. Asi fue, por caso, con la prohibicion de tortura que
dicto el Congreso de Estados Unidos en 2005. A iniciativa del senador
republicano John McCain, el legislativo busco frenar los “enhanced in-
terrogation techniques”, eufemismo para designar la legitimacion de la
tortura realizada por la Agencia Central de Inteligencia (CIA) y las fuerzas
armadas estadounidense con los detenidos sospechados de terrorismo. El
gobierno de George W. Bush luch6 para que la ley no se aprobara. Sin
embargo, al sancionarse por el Congreso, Bush no la vet6. Lo que hizo fue
dictar una reserva de interpretacion que afirmaba que el presidente “se re-
serva la interpretacion de esa ley en la 6rbita de su actuacion” (Smith,
2016: 470 y 471). El argumento de Bush y sus asesores se basaba en la
clausula de comandante en jefe por la cual las operaciones militares se su-
bordinaban al presidente. Al ser esta facultad otorgada por la Constitucion
norteamericana al ejecutivo de forma directa, el legislativo invadia una
potestad que no le correspondia. Nada pudo hacer el Congreso frente a
esta interpretacion.
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Lo mismo sucedi6 con la reserva interpretativa en el contexto de la re-
novacion del Patriot Act. Bush volvid a advertir que se reservaba la inter-
pretacion de la nueva legislacion en todo lo que constrifia su poder. Tenia
en cuenta en especial las restricciones que buscaron imponerse sobre la
obtencion de informacion por parte del Oficina de Investigacion Federal
(FBI). Segiin Smith (2016: 474), estos ejemplos son solo “la punta del
iceberg” del poder presidencial durante la war on terror. Alegando ser él el
comandante en jefe (algo cierto), Bush se sobrepuso a las cuatro veces que
el Congreso intent6 prohibir que tropas estadounidenses entren en comba-
te en Colombia. Para el presidente, estas normativas del Congreso tenian
“naturaleza consultiva” ya que la potestad sobre el uso de las fuerzas ar-
madas recae en el ejecutivo.

En dos oportunidades, el Congreso busco frenar la obtencion de infor-
macion sin orden judicial por los servicios de inteligencia que se hallan
bajo el mando del presidente. En ambos casos, Bush firm6 una declaracion
diciendo que el tinico comandante en jefe es el presidente y es él quien
decide como se colecta la informacion en situacion de guerra. Ocurrid
lo mismo cuando el Congreso dict6é una ley por la que el Ejecutivo debia
informar sobre los black sites de la CIA, i.e. los sitios fuera del territorio
de Estados Unidos en los que la central de inteligencia encerraba secreta-
mente (y sometia a interrogatorio a veces mediante tortura) sospechados
de terrorismo. De nuevo, Bush argument6 que como comandante en jefe
no estaba obligado a dar esos informes.

Es cierto que la Corte Suprema de Estados Unidos le propiné un gol-
pe muy duro a la administracion Bush en la causa Hamdan v. Rumsfeld
en junio de 2006. El tribunal, contra la pretension del Ejecutivo, declard
inconstitucionales las comisiones militares para juzgar a civiles; determi-
n6 que el habeas corpus y demds garantias constitucionales se aplicaba a
los prisioneros de Guantanamo y, en general, a quienes estuviesen bajo el
poder de las fuerzas armadas de Estados Unidos sin importar si estaban
dentro o fuera del territorio del pais; y establecio, contra lo que habia de-
clarado Bush, que la Convencion de Ginebra si se aplicaba en el combate
contra Al Qaeda.

Para los defensores de Bush, la decision fue tomada como una intromi-
sion del poder judicial en potestades del ejecutivo (Yoo, 2006: 235-238).
En el interior de su gabinete se debati6 fuertemente qué hacer frente a
este fallo. Su vicepresidente, Dick Cheney, y el procurador general, Alber-
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to Gonzales, se opusieron y aconsejaron al presidente que no cumpliera
con las obligaciones impuestas por la Corte. La por entonces secretaria de
Estado, Condoleeza Rice, al contrario, instdé a Bush a que se atenga a lo
dicho por el tribunal para evitar dejar como legado de su presidencia una
mancha tan oscura (Smith, 2016: 503-504). Bush opt6 por este camino,’
pero envid un proyecto de ley al Congreso para legitimar las comisiones
militares. Otra vez la Corte lo declar6 inconstitucional el 12 de junio de
2008 en la causa Boumediene v. Bush.

Estos dos fallos parecerian mostrar el control que el poder judicial ejer-
ce sobre los actos del presidente y del Congreso. Sin embargo, si se ana-
lizan en el contexto se ve que ambas causas (y, en especial, la segunda)
se fallaron en momentos de desprestigio del presidente. Desde el inicio de
la war on terror se judicializaron las pretensiones del Ejecutivo de ampliar
su poder. Pero los tribunales fueron deferentes. La Corte consintio la de-
signacion de enemigos combatientes a ciudadanos americanos en Padilla y
en Hamdi, ambos de 2004, mas alla de sostener que el acusado podia con-
trovertir esta decision. Solo cuando el desprestigio que se produjo, sobre
todo, por el fiasco de la guerra en Irak y cuando Bush estaba llegando al fi-
nal de su segundo mandato, es que la Corte dictd ambos fallos contrarios a
sus pretensiones. Por lo demas, el Ejecutivo logro evitar las consecuencias
de éstos hasta el final. Nunca dejé de detener prisioneros y de interferir co-
municaciones telefonicas sin orden judicial. Tampoco cerré Guantdnamo
ni prohibio las rendiciones (i.e. el secuestro de una persona en el extranje-
ro y la abduccion hacia un pais donde la tortura es practica habitual para
ser interrogado), ni cumplié los Convenios de Ginebra. Durante la guerra
contra el terrorismo, el ejecutivo estadounidense definitivamente gano.

III. LA PRIMACIA CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL EJECUTIVO
EN ARGENTINA

En Argentina, el poder militar es exclusivamente potestad del Estado fe-
deral. Las provincias no pueden “armar buques de guerra o levantar ejér-
citos, salvo el caso de invasion exterior o de un peligro tan inminente

2 Es interesante notar que, segin el relato de Smith (2016) citado, Bush se convence
por el argumento estrictamente politico de Rice y no por razones juridicas. Esto es algo
que debe recordarse para entender como funciona la distribucién de competencias en
asuntos de seguridad, al menos en Estados Unidos.
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que no admita dilacion dando luego cuenta al Gobierno federal” (art. 126,
CN). Tampoco pueden “declarar, ni hacer la guerra a otra provincia” (art.
127, CN). Como veremos mas adelante, las milicias provinciales (creadas
a imagen de la Guardia Nacional de Estados Unidos) se hallaban en la
CN original de 1853, pero ya sobre el final del siglo XIX no funcionaba
ninguna y la clausula que las legitimaba fue eliminada en la reforma cons-
titucional de 1994. Por tanto, cuando hablamos de FFAA nos referimos ex-
clusivamente al Ejército Nacional, la Armada Argentina y la Fuerza Aérea
Argentina, las tres ramas de las FFAA que dependen del Estado Nacional.

Segun la ley de defensa nacional 23554 de 1988, la Gendarmeria Na-
cional y la Prefectura Naval Argentina forman parte del sistema de defen-
sa nacional. Estas dos instituciones de seguridad militarizadas surgieron
en el seno del Ejército y la Marina, respectivamente. Sin embargo, segun
la ley de seguridad interior 24059 de 1991 forman parte también del siste-
ma de seguridad. Ademas, tanto la Gendarmeria como Prefectura pasé de
depender del Ministerio de Defensa al Ministerio del Interior primero y
luego de Seguridad. Con lo cual, més alla de funciones de complementa-
cion con las FFAA, constituyen fuerzas de seguridad dedicadas a la segu-
ridad interior.

1. La declaracion de guerra

Las facultades del Congreso de la Nacion al respecto se hallan en el
articulo 75, incisos 25 a 28 de la CN. Estas clausulas incluyen nada menos
que la declaracion de guerra y la orden de represalias. Se sigue aqui la idea
republicana sobre quién debe decidir la guerra: el pueblo mismo o sus re-
presentantes quienes, en definitiva, iran a luchar y probablemente morir
(Kant, 2010: 311-312).

Sin embargo, el articulo 99.15 establece que el PE “declara la guerra
y ordena represalias con autorizacion y aprobacion del Congreso”. Una
directiva de interpretacion lingiiistica de textos juridicos indica que a dos
términos distintos deben darse significados diversos salvo razones de
peso en contra. En este sentido, “autorizacion” y “aprobacion” debe en-
tenderse como dos conceptos diferentes. Y de hecho lo son. Mientras au-
torizacion implica un acto previo a algo, aprobacion supone un momento
posterior.
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Teniendo esto en cuenta, ;como es el procedimiento para declarar la
guerra en Argentina? ;Qué drgano actua primero, el PL que autoriza al PE
a declarar la guerra o el PE que la declara y luego recibe la aprobacion del
Congreso, o ambas?

Teniendo en cuenta el articulo 99.15, podria entenderse que la autori-
zacion (previa) del Congreso es para declarar la guerra y la aprobacion
(posterior) es para las represalias. Sin embargo, no es aceptable, ya que
al establecer las facultades del Congreso habla de “autorizar al Poder Eje-
cutivo a declarar la guerra” (75.25) y “facultar al Poder Ejecutivo para
ordenar represalias” (75.26). Tanto “autorizar” como “facultar” indican un
paso previo a la declaracion de guerra o la orden de represalias.

Lo problematico es que ninguno de los dos incisos del 75 habla de “apro-
bacion” de una declaracion de guerra o represalia hecha por el PE. Esto po-
dria entenderse como una limitacion al PE: solo puede declarar la guerra
u ordenar represalias mediando una previa autorizacion del Congreso. Si
esto es asi, entonces las dos palabras utilizadas en el 99.15 significarian
lo mismo o, lo que es igual, el término “aprobacion” estaria vaciado de
contenido. La consecuencia seria problematica: quien ejerce la presidencia
no podria declararse la guerra durante el periodo de receso del Congre-
so (desde el 30 de noviembre hasta el 1o0. de marzo) sin convocar a sesio-
nes extraordinarias. Asi lo entiende, por ejemplo, Ekmekdjian (1997: 659).

La segunda posibilidad es que la “aprobacion” del Congreso sea ne-
cesaria durante su receso luego de una declaracion del PE en esos meses,
siendo la autorizacion requisito durante el periodo de sesiones ordinarias.
Sin embargo, cuando los constituyentes quisieron establecer que ciertas
facultades del Congreso son ejercidas por el PE durante el receso de aquél
con su aprobacion posterior, como sucede con el estado de sitio (articulos
75.29 v 99.16 CN) y la intervencion federal (articulos 75.31 y 99.20 CN),
lo hicieron expresamente. No fue asi con la declaracion de guerra.

Ekmekdjian estaria en lo cierto, mas alld de que la consecuencia que
extrae (que el PE no puede declarar la guerra sin convocar previamente al
Congreso) puede no ser acertada. Puede dudarse del acierto de Ekmekd-
jian porque existe una ultima alternativa: entender que el PE puede decla-
rar por si la guerra durante el receso sin necesidad de aprobacién posterior
del Congreso, ya que la CN nada dice al respecto. El problema aqui es
que el término “aprobacion” se vaciaria de contenido, de la misma forma
que lo hace Ekmekdjian solo que, en este caso, para inclinar la balanza en
favor del PE.
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Por ultimo, también podria entenderse que el PE puede, durante el re-
ceso o el periodo de sesiones ordinarias, declarar la guerra con la auto-
rizacion previa y también con aprobacion posterior. Esta interpretacion,
sumamente dificil de sostener en la practica, no ha sido propiciada por
ningun gobierno de iure ni la hemos hallado en la doctrina constitucional.
Por lo demas, insistimos, el articulo 75 no dice “aprobar” una declaracion
de guerra declarada por el PE.

Este problema normativo no ha preocupado a la doctrina constitucional.
Mucho menos en la actualidad, algo que es entendible. Argentina solo ha
declarado la guerra en dos oportunidades, contra Paraguay en 1865 y con-
tra las potencias del Eje a semanas de concluir la Segunda Guerra Mundial
en 1945. En la segunda oportunidad, el Congreso no estaba en funciones
desde 1943.

La practica mundial es la de no declarar la guerra (Fernandez Rodriguez
y Sans6-Rupert, 2010: 740). Estados Unidos, que tiene disposiciones si-
milares a las nuestras en su Constitucion, no lo ha hecho desde la Segunda
Guerra Mundial (Starr-Deele, 2014: 23), mas alla de las intervenciones
militares casi constantes en todo el mundo que ha realizado desde enton-
ces. Para salvar esto se ha distinguido, de forma algo barroca, entre “de-
clarar la guerra”, facultad del Congreso, y “hacer la guerra”, facultad del
ejecutivo (Baker, 2007: 34).

El derecho internacional ha proscripto la guerra, por lo que toda accion
armada es entendida como una accion policial tendiente a acabar con los
criminales que atentan contra la paz mundial y no como un conflicto entre
Estados para resolver alguna controversia®. Ya no se pelean mas guerras
y ningin Estado declara formalmente que esta en una, por lo que las dis-
cusiones sobre esta potestad en el interior de los sistemas constitucionales
han perdido parte de su vigencia.

Ahora bien, esta mutacion en la guerra (de conflicto inter-estatal a ac-
cion policial) ha beneficiado al ejecutivo y la concentracion de poder en
sus manos. Los presidentes de Estados Unidos han podido llevar a su pais
a la guerra en Corea, Vietnam, Irak, Afganistan y de nuevo Irak (por no
contar los usos de la fuerza “menores” a lo largo de la segunda mitad del
siglo XX y estas dos primeras décadas del XXI) sin necesidad de decla-

3 De esto se dio cuenta prontamente Schmitt (2005) e hizo criticas profundas a lo

largo de su obra (p. 5). Max Boot (2003, 19 de febrero), en el siglo XXI, defiende la idea
de que Estados Unidos esta llamado a ser la policia internacional.
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racion de guerra, mas alla de las “autorizaciones para el uso de la fuerza”
emitidas por el Congreso a partir de la década de 1970 y solo en algunos
casos. En todos, la decision de atacar ha sido siempre del ejecutivo y el
Congreso ha acompafnado con posterioridad. Con las tropas combatiendo
y la apelacion a una emergencia, la historia constitucional norteamericana
muestra que el Congreso es renuente a frenar una incursion militar®.

2. El comandante en jefe dispone y decide en la excepcion

Otro camino por el que el PE triunfa sobre el PL surge del debate sobre
la distribucion de competencias militares, en particular en lo que respecta a
la facultad de disposicion de las FFAA (articulo 99.14 CN) y la clausula de
comandante en jefe (articulo 99.12 CN). El alcance de los poderes que tie-
ne el comandante en jefe no es claro, por lo que sirve como base para am-
pliar las facultades presidenciales en este aspecto. De hecho, segtn afirma
Huntington (2002), la funcidon mas importante que esta clausula ha tenido
en Estados Unidos ha sido la de expandir los poderes presidenciales (p.
184), algo que también puede servir de argumento en nuestro pais. Ade-
mas, la facultad de disposicion de las FFAA esta otorgada al presidente por
la propia CN y es ejercida “segun las necesidades de la Nacion”, por lo que
resulta una facultad en apariencia discrecional.

Con base en estas clausulas, como hemos analizado en otro trabajo
(Tripolone, 2018a), constitucionalistas como Bidart Campos (1999, t. I11:
307), Sinopoli (2003: 70) y Palazzo (2010: 834) consideran que la legis-
lacion no puede limitar el poder de disposicion de las FFAA incluso en
asuntos en que el Congreso le ha vedado actuar mediante la legislacion.
Ciertos constitucionalistas siguen una doctrina similar en Estados Unidos
y fue la base para los memorandums que la Oficina de Asuntos Legales
del ministerio de Justicia emiti6 durante la Presidencia de Clinton y, con
mayores consecuencias, con los que fundaron la expansion de los poderes

* Como afirma Starr-Deelen (2014: 42), “Normalmente, el Congreso falla en el con-
trol del poder que reclama el presidente [en cuestiones de seguridad nacional], o bien
porque es controlado por el mismo partido politico que el Ejecutivo, o bien porque sus
integrantes calculan que hay mas para perder que para ganar en desafiar las acciones del
presidente en nombre de la seguridad nacional”.

Cuestiones Constitucionales, Num. 44, Enero-Junio 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.44.16166

302 GERARDO TRIPOLONE / EL EJECUTIVO SIEMPRE GANA...

presidenciales luego de los atentados el 11 de septiembre de 2001 (Smith,
2016: 257-258).°

Por su parte, las facultades de emergencia del presidente en Argentina
no tienen correlato en la Constitucion de Estados Unidos. La més impor-
tante es, sin dudas, la posibilidad que tiene de declarar el estado de sitio
por si mismo cuando el Congreso se halla en receso. Aunque el PL deba
ratificar esta declaracion, la celeridad del PE le permite actuar entre la
declaracion y la ratificacion, restringiendo derechos, ordenando arrestos y
traslados que pueden ocasionar perjuicios graves.

La declaracion del estado de sitio activa la posibilidad de utilizar a las
FFAA en asuntos de seguridad interna, tal cual lo legisla el titulo VI de
la Ley 24.059 de seguridad interior. El articulo 31 establece que, una vez
declarado el estado de sitio, si las fuerzas de seguridad “a criterio del pre-
sidente de la Nacion” son insuficientes, puede valerse de las FFAA para “el
restablecimiento de la seguridad interior dentro del territorio nacional”.
Como recaudo previo, el articulo 32 exige que para este empleo de las
FFAA se declare el estado de sitio, facultad del Congreso de la Nacion
pero que, como vemos, puede ejercer el PE durante el receso de aquél.

La clausula de comandante en jefe y la facultad de disponer de las
FFAA que otorga la CN ofrecen dos marcos de discusiones que pueden
justificar la utilizacion por parte del PE del poder militar incluso mas alla
de los limites de la legislacion. Al contrario, la facultad de valerse de ellas
en caso de estado de sitio estd reconocida expresamente en la ley de segu-
ridad interior. En cualquier caso, todas ellas demuestran por qué el sistema
constitucional y legal esta disefiado para que el PE gane.

IV. EL CONGRESO LEGISLA Y EL EJECUTIVO IGNORA

Luego de la restauracion de la democracia en 1983, el presidente Raul
Alfonsin promovié fuertes cambios en el control civil de las FFAA para
que dejaran de ser un factor de poder que condicionara las autoridades
democraticas, como lo habian sido desde 1930. En este sentido, Alfonsin
elimind la figura de comandante en jefe en cada una de las tres fuerzas
que existian con anterioridad para asumir él mismo la funcion (tal como
manda la CN); promovid por un decreto el juzgamiento de los delitos co-

5 En contra de estas posiciones en Argentina, Quiroga Lavié ez al. (2009, t. II: 958).
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metidos durante la Gltima dictadura militar; redujo drasticamente el presu-
puesto a las FFAA, entre otras acciones.

Por su parte, el Congreso Nacional dio quizas los pasos mas significa-
tivos desde el punto de vista institucional y de politica a largo plazo. La
sancion de la ley de defensa nacional 23554, con apoyo multipartidario en
1988, fue el hito fundamental (DerGhogasian, 2010: 13; Diamint, 2014:
100; Ugarte, 2013: 61). Junto a las leyes de seguridad interior (1992) y de
inteligencia (2001), constituy6 el pilar en el que se asent6 el control civil
de las FFAA. La razon principal radica en la distincion tajante entre asun-
tos de seguridad interior y de defensa nacional que todavia rige (articulo
4). Las FFAA se encargan solo de los segundos, los cuales se relacionan
con el enfrentamiento de “agresiones de origen externo” (articulo 2).

Este cimiento legal no fue acompainado por decisiones del PE que con-
solidaran el gobierno civil de las FFAA. A diferencia del Congreso, el PE
mantuvo una relacion que los especialistas han llamado “delegativa” sobre
las instituciones militares (Montenegro, 2013: 196-199). Eran éstas, y no
quien ejercia la presidencia y el Ministerio de Defensa, quienes disefiaban
los planes operacionales y estratégicos, proponian ascensos y designacio-
nes del personal, distribuian el presupuesto, organizaban territorialmente
las dependencias, entre otras tareas centrales. El Ministerio de Defensa,
quizas el mas débil y relegado del gabinete, cumplia en estos temas un pa-
pel formal y el PE refrendaba lo decido por quienes son sus subordinados
de uniforme.

Para el caso particular del Ejército, Lafferriere y Soprano (2015) afir-
man que existe una diferencia sustancial entre la legislacion que organiza
la fuerza con lo que realmente sucede en el terreno. Para los autores, la
falla principal se encuentra en la relacidon entre el presidente y las FFAA.
No faltan leyes ni estdn desactualizadas. El problema son las directivas
que solo el comandante en jefe, el presidente, puede dar y que, o bien no
se dan, o bien no son puestas en practica (Lafferriere y Soprano, 2015:
133-140).

La relacion delegativa se extendid hasta el 2005, al menos segtn los
analisis de Montenegro (2013) y Lafferriere y Soprano (2015: 100, n. 29).
El problema del control civil de las FFAA y el planeamiento desde el Mi-
nisterio hacia las instituciones castrenses —y no desde las FFAA que ha-
cian refrendar sus planes a las autoridades civiles— se habria logrado. De
esta manera, el control civil establecido en la CN tendria un principio de
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cumplimiento. El presidente habria establecido su supremacia sobre las
FFAA. Sin embargo, el Congreso ha sido impotente frente a las victorias
del PE sobre su legislacion.

V. LAS GRANDES VICTORIAS DEL EJECUTIVO

El PE ha ganado siempre en materia militar frente al Congreso de la Na-
cion. En estas paginas analizaremos solo lo sucedido a partir de la presi-
dencia de Raul Alfonsin y hasta fin de la presidencia de Mauricio Macri,
esto es, desde 1983 hasta 2019.

1. Raul Alfonsin

Pocos meses después de sancionada la Ley 23554, el 23 de enero de
1989, un grupo guerrillero liderado por Enrique Gorriaran Merlo, llama-
do Movimiento Todos por la Patria (MTP), intentd tomar el cuartel del
Regimiento de Infanteria Mecanizado 3 (RI3) localizado en La Tablada.
Aunque resulto infructuoso, se desarrollaron fuertes enfrentamientos entre
los efectivos del Ejército (muchos de ellos conscriptos), la policia y el
grupo guerrillero.

El presidente Raul Alfonsin ordend a las FFAA actuar. Se moviliza-
ron de otras dependencias mas de 3,000 efectivos con tanques y artilleria
para enfrentar a medio centenar de guerrilleros. Como argument6 el Es-
tado argentino ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
esta potestad le asistia al presidente por ser el “comandante en jefe de las
Fuerzas Armadas” y no necesitaba orden judicial. De hecho, la posibilidad
de ordenar que las FFAA se movilicen esta, se dijo, “sustraida” del Poder
Judicial. Para el Estado, estas facultades son discrecionales del PE (Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos, 1997, parrafos 71 y 73).

Bajo la tesis de la imposibilidad de restriccion de la facultad de disposi-
cion de las FFA A por parte del Congreso que vimos mas arriba, esta idea es
acertada. Porque es claro que la decision de Alfonsin vulnerd la legislacion
promulgada por él mismo pocas semanas antes que limitaba el uso de las
FFAA a agresiones de origen externo. El MTP era un grupo armado surgi-
do en el pais y que actuaba dentro del limite de las fronteras. Es evidente
que los integrantes del RI3 tenian el derecho de defenderse del ataque. Lo
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que no es para nada evidente es que pueda ordenarse a otras guarniciones
de las FFAA a trasladarse hasta el lugar para repeler la agresion, teniendo
a disposicion las fuerzas de seguridad que ya habian rodeado la zona y
estaban actuando.

El combate se alargo6 por treinta horas. Treinta y tres guerrilleros, ca-
torce militares y cuatro policias murieron. Cuatro guerrilleros que habian
sido fotografiados vivos durante la rendicion, fueron fusilados o desa-
parecidos (Larraquy, 2017: 708). La Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos dictamind que el Estado argentino debia investigar los
supuestos delitos cometidos por las FFAA durante el enfrentamiento. En
el contexto de una utilizacion de las FFAA por fuera de lo que la ley de
defensa nacional prescribia, se sospecha que volvieron a ocurrir delitos
graves como torturas, apremios ilegales y desapariciones.

El 16 de marzo de ese ano (menos de dos meses después del atentado
en La Tablada), el presidente Alfonsin dicto el decreto 327/89 que profun-
dizd la abrogacion de la ley del Congreso por parte del PE, ahora median-
te un documento legal. En los fundamentos, el presidente argument6 que
“dadas las particularidades de la accion terrorista subversiva”, la “Nacion
en su conjunto” resultaba agredida. Por tanto, contintia, “se deben instru-
mentar medidas de defensa que se iran graduando segun la magnitud de la
agresion, para lo cual se recurriré a las Fuerzas Policiales o de Seguridad,
dentro de sus respectivas jurisdicciones, pudiendo finalmente llegarse al
empleo de las Fuerzas Armadas”. El presidente, segtin el decreto, esta fa-
cultado para poner en cabeza de las FFAA la “zona de operaciones” en
los que surja el conflicto y subordinar a ellas las policias provinciales y
federales, tal como sucedidé durante el Plan Conintes. Contrariamente a
lo establecido por la ley, el presidente estaba involucrando a las FFAA en
asuntos internos si lo consideraba necesario.

Por otra parte, el decreto apuntaba a la supuesta necesidad de adoptar
disposiciones que permitieran flexibilizar el empleo de los organismos del
Sistema Nacional de Inteligencia. La ley de defensa nacional sancionada
en 1988 prohibid realizar tareas de inteligencia militar que tuvieran como
hipédtesis cuestiones de politica interna (articulo 15 ley 23554). Sin embar-
go, el presidente Alfonsin sobrepaso esta disposicion (o, cuanto menos,
exprimio el lenguaje de la ley) para habilitar a las FFAA a realizar este tipo
de inteligencia. Lo fund6 en las amenazas del “terrorismo subversivo” que
atacaba a la Nacion en su conjunto. Las FFAA, se dijo, necesitaban tener
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herramientas para anticipar otro ataque como el sucedido en La Tablada y,
para ello, debian realizar inteligencia interna. Nada hizo el Congreso para
frenar estas avanzadas del PE.

2. Carlos Menem

Al afio siguiente, el presidente de la nacion ya era Carlos S. Menem,
quien ofrece ejemplos ain mas elocuentes de las victorias del PE en
asuntos militares y de defensa nacional. En este caso, ya no es solo la
intervencion de las FFAA en cuestiones internas, sino la participacion de
éstas fuera de las fronteras nacionales y, ademas, la vinculacion con actos
de contrabando y corrupcion.

Menem, al igual que Alfonsin, hizo intervenir a las FFAA para reprimir
el tercer levantamiento Carapintada que se dio durante su presidencia en
1990. El 3 de diciembre de ese afio, liderados por Mohamed Ali Seinel-
din (quien era reconocido por su participacion en la Guerra de Malvinas),
los Carapintada tomaron el Edificio Libertador (sede del Ministerio de
Defensa) y otras dependencias. La orden de represion mediante las FFAA
se emitié sin negociacion previa. El saldo fue de trece muertos, cinco de
ellos civiles (Larraquy, 2017: 710-711).

Al afio siguiente se sanciond la ley 24054 de seguridad interior, pro-
mulgada en enero de 1992. Si esta ley puede entenderse como comple-
mento de la de defensa nacional de 1988, hay autores que la consideran
un paso atras (Escolar, 2017: 37-39). La ley se sanciono con la sombra de
La Tablada y de los levantamientos Carapintada. Por eso es que esta le-
gislacion consagroé la posibilidad, como vimos, de que las FFAA actuaran
en caso de declaracion de estado de sitio, a la par que autorizo su empleo
cuando se viera atacada una jurisdiccion militar, mas las funciones de apo-
yo logistico a las fuerzas de seguridad.

Sin embargo, esta critica puede matizarse. L.a nueva ley mantiene e in-
cluso profundiza la distincion entre seguridad interior y defensa nacio-
nal. El articulo 3 menciona a las fuerzas policiales y de seguridad como
responsables de la seguridad interior, definida en el articulo anterior. El
Congreso de la Nacion seguia mostrando un consenso multipartidario al
circunscribir las tareas de las FFAA a la defensa ante agresiones externas,
reservando los asuntos internos a las fuerzas de seguridad. Aunque pue-
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dan sefialarse desaciertos, el PL siguié buscando regular la actuacion del
presidente.

No obstante, el PE continué ganando frente al Congreso, ya no en asun-
tos internos, sino en el exterior. Esta es la novedad mas importante del
periodo.

La politica internacional de Menem, como es sabido, se baso en el ali-
neamiento automatico con Estados Unidos (Rapoport, 2017: 163-169), lo
cual impact6 decididamente en asuntos militares. Fue durante su gobierno
que Argentina se involucrd decididamente con contingentes de las FFAA
en misiones multinacionales o auspiciadas por Naciones Unidas (Simo-
noff, 2005; Diamint, 2014: 172-175)°. El impacto positivo o negativo en
términos de politica exterior, formacion, experiencia militar y generacion
de capacidades de defensa mereceria otro tipo de analisis. Desde una pers-
pectiva juridica, es evidente que en estas misiones las FFAA realizan ta-
reas propias de seguridad interior, es decir, actividades prohibidas en el
interior de Argentina (Lafferreriere y Soprano, 2015: 168). Esto implica
una disociacion entre la mision dispuesta por la ley de defensa nacional y
las tareas que llevan a cabo en base a una decision de politica internacio-
nal del presidente. Con diferencias, esto se mantuvo en las presidencias
posteriores.

No obstante, el primer momento donde mas claramente se vio que el PE
vencia de manera inapelable al PL fue durante la Guerra del Golfo. Ante
la decision en favor del uso de la fuerza que tomo6 el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas por la invasion de Irak a Kuwait, Argentina se unid
a la Coalicion liderada por Washington. Menem, sin pasar por el Congre-
so Nacional, decreto el envio de cuatro navios de la Armada Nacional para
llevar adelante tareas de bloqueo naval y escolta en el Golfo Pérsico.

El envio de una flota de guerra sin autorizacion del Congreso es una
violacion flagrante del reparto de competencias militares que indica la CN.
La CN requiere de autorizacion del PL para la “salida de las fuerzas nacio-
nales” del territorio de la Nacion (actual articulo 75.28, en ese momento
67.25, CN). Sin embargo, el envio de la flota militar se hizo por el escueto
decreto numero 1871 del 19 de septiembre de 1990. Sélo el 13 de febrero
de 1991, i.e. cuando la guerra estaba a poco mas de diez dias de concluir,

6 Agradezco la recomendacion de uno de los evaluadores anénimos, quien sugirid
resaltar las misiones humanitarias de las FFAA en el exterior, algo que no habiamos
hecho en la primera version.
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se publico en el boletin oficial la ley del Congreso que laconicamente “au-
toriza al Poder Ejecutivo nacional para disponer medidas para que la fuer-
za argentina en el Golfo Pérsico preste el apoyo apropiado, no pudiendo
realizar las acciones bélicas directas”.

En ese momento, se argumento6 que la autorizacion del Congreso no era
requisito porque la flota argentina se enviaba con objetivos humanitarios y
no bélicos. Que no haya realizado acciones bélicas es mas que discutible.
El destructor ARA Almirante Brown y la corbeta ARA Almirante Spiro, mas
sus relevos, la corbeta ARA Rosales y el buque ARA Bahia San Blas, estu-
vieron destinados al bloqueo maritimo en el golfo de Oman. Y el bloqueo
es propiamente una accion militar. Pero esto puede considerarse irrelevan-
te, ya que la CN no exige que la salida de tropas sea con fines de entrar en
combate para que se requiera la autorizacion del Congreso de la Nacion.
La violacion a la CN es clara y el PE gano, no solo porque logro hacer salir
a la flota sin autorizacion del Congreso, sino también porque éste lo acom-
pafié con posterioridad y, de alguna manera, sane6 lo que habia sido un
avasallamiento en sus facultades.

La segunda victoria del PE constituy6 uno de los episodios mas bochor-
nosos del periodo menemista en cuestiones militares y que mas parecido
tiene con el escandalo Iran-Contra norteamericano: el de la venta de armas
a Ecuador y Croacia entre 1991 y 1995. La trama de hechos no ha sido di-
lucidada completamente y los procesos judiciales llegaron a puntos muer-
tos durante mas de dos décadas. Los principales acusados fueron absueltos
en 2011 y en 2018 se cerro la causa.

Los acusados —entre ellos los ex ministros de Defensa Oscar Camilion
y Erman Gonzalez, el ex canciller Guido Di Tella, el propio ex presidente
Carlos Menem, entre otros— habrian participado en la venta de toneladas
de armamentos a Ecuador, en el contexto de su guerra contra Pert, y a
Croacia durante el conflicto por la desintegracion de Yugoslavia. En am-
bos casos, la operacion fue secreta (Santoro, 2013, 8 de marzo); en los dos
conflictos, Argentina se habia comprometido ptiblicamente a ser mediador
(caso Ecuador) o neutral y hacer cumplir el embargo de armas con todos
los beligerantes (caso Croacia) (Pifieiro, 2013).

Los avatares judiciales no son abordados aqui, ya que la relacion entre el
PE y el Judicial quedara para otro trabajo. Sin embargo, debe notarse que
el Congreso no solo fue impotente ante el contrabando que impulso el PE,
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sino que fue deferente con ¢l cuando se quiso realizar una investigacion
que no llegd a ninguna conclusion.

En marzo de 1995, se interpeld al ministro de defensa Oscar Camilion
para que diera explicaciones en la Camara de Senadores de la Nacion.
Alli fue acusado por bloques opositores e incluso por la, en ese momento,
senadora Cristina Fernandez de Kirchner, quien integraba el bloque del
Partido Justicialista (oficialismo) y pidi6 su renuncia (Jastreblansky, 2011,
5 de septiembre). Recién en julio del afo siguiente Camilion renunciaria,
por lo que no habria una relacion de causalidad entre la interpelacion del
Congreso y su alejamiento del cargo. Las cronicas de esos afios enlazan la
dimision con el proceso judicial por la venta de armas y no por la actua-
cion del Congreso (La Nacion, 1996, 17 de julio). Posiblemente también
se debio al nivel del escandalo, que fue tanto interno como internacional.
Sobre todo en el caso croata, Argentina estaba formando parte del con-
flicto que se disputaba entre Occidente, que apoyaba a Croacia y Bosnia-
Herzegovina, y Rusia, que se inclinaba por Serbia, por lo que su accionar
se conocio fronteras afuera del pais.

Lo que es indudable es que la participacion del PL no fue mas alla de
esa interpelacion. No se cre6 una comision de Investigacion, que es una
facultad implicita (articulo 75.32 CN) del Congreso segun la practica y
la doctrina constitucional. No hubo juicio politico a los ministros (que
pueden ser acusados por la Camara de Diputados y destituidos por la de
Senadores, articulo 53 y 59 CN) ni, por supuesto, del presidente.

El Congreso ni siquiera modifico la legislacion reclamando una inter-
vencion en el proceso de exportacion de armas. Segun el articulo 34 de la
Ley 12.079, la exportacion es una facultad que tiene el PE. Sin embargo,
el texto original de la ley, que data de 1941, establecia que superado cierto
valor (que habria que actualizar) se requeria autorizacion del Congreso.
Esta autorizacion fue derogada por la ley 20010 de 1972 (gobierno de
facto). Desde ese momento, la obligacion del PE es, simplemente, “dar
cuenta” de la operacion al Congreso. Reasumir esta facultad parecia la pri-
mera accion frente a un escandalo semejante, pero no se hizo. Algo similar
sucedié en Estados Unidos con los intentos frustrados del Congreso de
frenar la venta de armas de Nixon y la ausencia de iniciativa luego del
escandalo Iran-Contra (Koh, 1990: 49-52).

De hecho, el senador Alberto Maglietti presentod un proyecto de ley el
2 de junio de 1998 para establecer que el Senado debia aprobar las ventas
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de armas al exterior. El proyecto era sin dudas defectuoso. En cualquier
caso, no fue tratado y caducd’. No obstante, uno mas elaborado en 2006,
propuso el establecimiento de un “Coédigo de Conducta de Exportaciones
de Armas, Material Bélico, Tecnologias y Bienes de Uso Dual”, presenta-
do por los legisladores Mario Domingo Daniele y Maria Cristina Perceval,
tuvo el mismo destino que el de Maglietti.® En definitiva, el Congreso no
hizo demasiado ni para investigar ni para intentar remediar la situacion.

Menem finaliz6 su mandato invicto frente al Congreso: las FFAA se in-
volucraron de lleno en tareas de seguridad en el exterior del pais, envio
una flota de guerra sin autorizacion del PL, hizo intervenir a las FFAA en
asuntos internos para reprimir un alzamiento militar y mont6 una opera-
cion secreta de venta de armas a dos paises en guerra.

3. De los Kirchner a Mauricio Macri

El PE pareci6 ponerse de acuerdo con el Congreso mediante el decre-
to 727/06 del presidente Kirchner. El PE, quizas de forma inédita en la
historia nacional, auto restringio sus potestades sobre las FFAA. Lo hizo
mediante la decision de acotar el margen de actuacion del Ejército, la Ma-
rina y la Fuerza Aérea a agresiones que provengan de fuerzas armadas de
otro Estado. De este modo, como afirma la fundamentacion del decreto,
se evitaba la consideracion del terrorismo o el narcotrafico como amena-
zas que las FFAA deban combatir, tal como se promovia a partir de la war
on terror desde Estados Unidos.’

Esta restriccion presidencial autoimpuesta se mantuvo en lineas genera-
les, pero también se violentd. No se hizo mediante acciones espectaculares
ni operaciones que hayan comprometido seriamente derechos individuales,
a diferencia de los periodos anteriores. Sin embargo, la presidenta Cristina
Fernandez de Kirchner (sucesora de su marido) decidio, a instancias de
sus ministros de defensa y de seguridad, que centenares de efectivos mili-
tares fueran afectados a tareas de patrullaje aéreo e incluso terrestre en la
region noroeste y noreste del pais.

T http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&nume
xp=891/98&nro_comision=&tConsulta=3.

8 http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&numexp=1055/
06&tipo=PL&tConsulta=1.
° Hemos tratado esta problematica en Tripolone (2018a).
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Segun Marcelo Sain (2018), el quiebre se dio en 2013. Fernandez de
Kirchner inicié un proceso de intervencion menguada y solapada de las
FFAA mediante el llamado Operativo Escudo Norte y Operativo Fortin 11
que tenian como objetivos el control del narcotrafico en la frontera norte
del pais (Sain, 2018: 89-197). Segutn el autor, el promotor de este plan fue
el entonces jefe del Ejército César Milani. De ser cierto, habria aqui un
retorno a la elaboracion de la politica de defensa desde las FFAA (y no
desde el PE), algo que a partir de 2005 habia cambiado.!®

Esta mutacion por parte del PE del rol de las FFAA que el Congre-
so habia consagrado en la legislacion fue, como se dijo, solapada y sin un
discurso altisonante y militarista. Al contrario, con la asuncién a la pre-
sidencia de Mauricio Macri, la orientacion incluso discursiva cambi6 y
se decidi6 por un rumbo contrario a la legislacion, tanto en su letra como
en su espiritu.

En general, la politica de defensa de Macri modifico ciertos aspectos
de la del kirchnerismo. Macri busc6 darle mayor visibilidad a las FFAA
(Calderon, 2017: 18-28), aunque solo un estudio mas detallado posibilita-
ria afirmar que esto implicé mayores margenes de autonomia en la toma
de decisiones. De cualquier modo, lo central esta en como el presidente
logrd, sin necesidad de pasar por el Congreso de la Nacion, profundizar un
viraje hacia el involucramiento de las FFAA en tareas de seguridad sin que
el Congreso pudiera evitarlo.

El cambio de rumbo se expreso legalmente con el decreto 683/18 que
reformo el 727/06 del presidente Kirchner. Macri se valio de las facultades
reglamentarias que la CN le otorga al presidente para eliminar la restric-
cion del uso de las FFAA a ataques exteriores perpetrados por fuerzas
armadas de otro Estado (articulo 1 dec. 727/06). Fundado expresamente en
la idea de que el terrorismo o el narcotrafico pueden configurar “agresio-
nes externas” en los términos de la ley de defensa nacional, el presidente
ha habilitado a que sean utilizadas en este contexto''.

Ademas, acentuo el rol de las FFAA en labores secundarias. El propio
presidente enfatizo en su discurso que anticipaba el decreto, que las FFAA
debian colaborar de forma mas intensa en asuntos de seguridad (Casa Ro-

10" véase lo afirmado en el apartado IV de este trabajo.

" Hemos analizado este punto en Tripolone (2018b). Aunque excede los limites tem-
porales de nuestro trabajo, la disposicion de Macri fue derogada por el decreto 571/2020
de Alberto Fernandez el 26 de junio del 2020.
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sada, 2018, 23 de julio). Esto, que violenta el espiritu de la ley de defen-
sa nacional y la legislacion de seguridad interior (por las mismas razones
que lo hace el involucramiento de las FFAA en el Operativo Escudo Nor-
te), no ha podido ser detenido por el Congreso Nacional.

Lo mismo sucede con la evidente inconstitucionalidad de una de las
disposiciones del decreto 683/18. Como hemos sefialado en otro trabajo
(Tripolone, 2018a), la ley de defensa nacional reserva a la Gendarmeria
Nacional y Prefectura Naval la custodia de los llamados “objetivos es-
tratégicos” del articulo 31 de dicha ley. El presidente Macri decretd que
estos objetivos iban a ser custodiados por efectivos de las FFAA, lo cual
no es simplemente un exceso reglamentario, sino una clara violacion a la
ley del Congreso. Sin embargo, la aquiescencia del PL (mas la ausencia de
causas judiciales que permitan a los tribunales actuar) hacen que el presi-
dente triunfe en su iniciativa.

4. Intermedio

Hay diferencias en todos los casos resefiados. El de la Guerra del Gol-
fo y la venta de armas a Ecuador y Croacia son asuntos internacionales,
siendo todas las demas cuestiones internas. A su vez, la venta de armas fue
una decision secreta y atravesada por un caso de corrupcion bochornosa.
El resto pueden ser decisiones politicas negativas e ilegales, pero no invo-
lucran causas por corrupcion.

El caso de La Tablada constituye un ejemplo de conflicto armado in-
terno, mas alla de que haya durado menos de dos dias completos. Asi fue
calificado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos cuan-
do se llevo el caso a su jurisdiccion. Durante la represion en La Tablada
se presume que se cometieron violaciones a los derechos humanos y, se-
gun la Comision, posiblemente al derecho internacional humanitario.'

El involucramiento de las FFAA en el Operativo Escudo Norte y Fortin
I seria el mas “inofensivo” desde el punto de vista de las violaciones a
las garantias individuales y las libertades. Sin embargo, se hizo justo en el
contexto en que el consenso parecia mas consolidado y que el discurso del
propio gobierno parecia fomentar. Esto reafirma la tesis de este articulo:

12 Sobre el problema de la aplicacion del derecho internacional humanitario por los

organos interamericanos, con referencias a La Tablada, véase Buis (2008).
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incluso con las leyes vigentes de separacion entre defensa y seguridad sos-
tenidas por un consenso generalizado dentro de la elite dirigente y la ciu-
dadania, el PE puede vulnerar los margenes legales en el uso de las FFAA
sin que tenga resistencia. El caso de Macri es similar, solo que vincul6 la
insercion de las FFAA en tareas de seguridad como una politica militar
positiva, a diferencia de lo que se promovia —en lineas generales— en los
aflos de Cristina Fernandez.

Sea como fuere, en todos estos casos que hemos repasado, el PE ha logra-
do imponer su supremacia sobre el PL en cuestiones militares y de defen-
sa nacional e incluso vulnerar la legislacién del Congreso y la propia CN.

VI. LAS RAZONES DE LAS VICTORIAS

1. Razones constitucionales

La clausula de comandante en jefe y la facultad de disposicion de las
FFAA segtn las necesidades de la Nacion, como se vio, son preceptos
constitucionales vagos que permiten al presidente adjudicarse amplias po-
testades para valerse del instrumento militar. Esto se amplia ain mas con
interpretaciones de la CN como las que vimos realizan Bidart Campos
(1999), Sinodpoli (2003) o Palazzo (2010), quienes sostienen que son in-
constitucionales las pretensiones de controlar la facultad presidencial de
disponer de las FFAA.

Ademas, el presidente puede declarar el estado de sitio por si mismo en
el caso en que el Congreso esté en receso. En este supuesto, la ley de
seguridad interior habilita la utilizacion de las FFAA para restablecer el
orden interno. Incluso en el supuesto en que el Congreso, una vez reu-
nido, rechace el estado de sitio, el presidente podria valerse de las FFAA
desde su declaracion hasta ese momento. La dificultad y los tiempos nece-
sarios para reunir al Congreso fuera de las sesiones ordinarias posibilitan
la utilizacion de las FFAA por el PE durante un lapso prolongado. Ademas,
debe tenerse en cuenta las lealtades partidarias de los legisladores para con
el presidente, mas los costos politicos de rechazar un estado de sitio si la
situacion aparenta ser una emergencia real.
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2. Razones de mando de las FFAA

Las FFAA necesitan de un mando unico y centralizado, eso es algo
claro y dificil de discutir. El1 Congreso no tiene las caracteristicas que tiene
el PE de unidad, celeridad y secreto que son imprescindibles cuando debe
afrontarse una amenaza militar, mas alla de que pueden resultar proble-
maticas en contextos de normalidad (sobre todo el secreto cuando no es
imprescindible y la celeridad si se entiende como actuacion sin debate
previo). Por tanto, es ldgico que en todo lo relativo a las FFAA la balanza
se incline hacia el PE.

Sin embargo, tal como sostiene Baker (2007: 26) para el caso de Es-
tados Unidos, el mando de quien ejerce la presidencia no deberia ir en
desmedro de un control posterior del Congreso y el Poder Judicial. Es ob-
vio que este control tiende a proteger garantias individuales, pero también
protege la politica de defensa en general. Ese control legitima el accionar
de las instituciones militares frente a un publico normalmente reacio a
su actuacion y muy sensible frente a abusos de poder (Baker, 2007: 27).

3. Razones historicas

El Congreso de la Nacion no ha sido activo en materia de defensa y
asuntos militares. Esto se debe en buena parte a la desatencion del PL,
pero también a lo visto en el punto anterior: el centro de la escena esta en
el PE, el cual expande su poder ain mas en situaciones de emergencia.
Como vimos, el Congreso Nacional ha tendido a refrendar la lucha del PE
por dominar a las FFAA, pero no intentar controlar al presidente si excede
los marcos legales.

Si se toman los dos periodos mas importantes de reformas en cuestiones
militares se aprecia esta 16gica. El primer periodo es el de las Gltimas dos
décadas del siglo XIX. En ¢l se logré el sometimiento de las milicias y las
Guardias Nacionales que, aunque representaban el ideal republicano del
ciudadano-soldado y la defensa de la patria por todos los hombres del pais,
constituian factores de poder provincial que enervaban la autoridad del Es-
tado nacional (Macias y Sabato, 2013: 70-81). A partir de 1880 comenzo
la centralizacion de las FFAA y con ello el poder armado se aglutiné en el
Estado Nacional. Esto se consolidé con la ley Riccheri en 1901, pero tuvo
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su origen en las pugnas del PE nacional a partir de 1880 con los poderes
provinciales.

El segundo periodo esta constituido por las tltimas dos décadas del
siglo XX que, como vimos en este articulo, estuvieron signadas por el
sometimiento de unas FFAA que habian adquirido amplios margenes de
autonomia y sentido corporativo (Montenegro, 2013). Como dijimos mas
arriba, el rol del Congreso fue aqui mucho mas evidente e importante con
la sancion de las leyes de defensa nacional y seguridad interior. Sin em-
bargo, esta legislacion fue el resultado también del esfuerzo del PE que
comenzo en 1983 por hacer valer su autoridad sobre las FFAA y no por
iniciativa propia del PL. De hecho, el proyecto ingres6 al Congreso en
1985 y demord tres afios en sancionarse.

En ambos casos, cuando el PE vulnero la legislacion del Congreso,
éste no utilizoé sus herramientas de control para encarrilar la conducta del
presidente en los marcos legales. Atin mas, el PL refrendé lo actuado por
el PE, como sucedid en el caso del envio de la flota de guerra al Golfo
Pérsico.

4. Razones de formacion politica

Los partidos politicos tampoco han sabido estar a la altura de lo que
requiere la politica de defensa. Esto lo sefiala en su ya clésico estudio Er-
nesto Lopez (1994), quien muestra como el Partido Justicialista y la Union
Civica Radical fueron ambiguos en materia militar durante la transicion
democratica. El primero se opuso a la anulacion de la ley de autoamnistia y
fue por demas oscilante frente a los juicios a las juntas militares. Algunos
de sus miembros se manifestaron en contra de la ley de defensa de 1988,
mas alla del acuerdo final. Por otro lado, la UCR pregonaba juzgamiento
por los crimenes de la dictadura militar, pero apoy®¢ las leyes de punto final
y obediencia debida y la limitacion de los procesos a los altos mandos.

En general, existe una desatencion de la clase politica en los temas de
defensa. Nadie gana elecciones con propuestas sobre defensa nacional y,
por tanto, jamas figura en las prioridades de campafias electorales o de la
agenda publica. Esta desatencion también puede deberse a la marginacion
del pais y la region de la agenda global y el escaso poder politico de Argen-
tina para incidir en cuestiones de seguridad internacional, tanto en la toma
de decisiones como en la efectiva participacion militar (Diamint, 2014:
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27-29, 37y 443). A esto se le suma que los estudios sobre defensa nacional
en la academia argentina siguen siendo escasos (Diamint, 2014: 45-48;
Lafferriere y Soprano, 2015: 13-15), por lo que la elite politica no encuen-
tra personal civil capacitado para ocupar puestos importantes en el Mi-
nisterio de Defensa o de legisladores o asesores en el Congreso Nacional.

Esta falta de preparacion sobre asuntos de defensa y temas militares
de los partidos politicos, los dirigentes y la academia reproducen el es-
quema que presenta Montenegro (2013): la toma de las decisiones princi-
pales y la formulacion de politicas en el area son delegadas en las FFAA.
En definitiva, el PL se ve sobrepasado por el PE quien, a su vez, delega
parte de las decisiones en las instituciones castrenses. Estas se educan a
si mismas (porque faltan académicos civiles) y se gestionan sus propios
planes operacionales.

5. Razones contextuales a nivel mundial

Argentina no es una anomalia. La concentracion de facultades en el PE
es algo que se replica en otros paises, sobre todo en el continente ameri-
cano que cuenta con sistemas presidencialistas. Pero no solo alli. En cual-
quier lugar donde se den situaciones de emergencias, tal como sostiene
Ignatieft (2005: 110), el publico suele requerir acciones rapidas y eficaces
para acabar con la amenaza dejando al PE “cada vez con menos ataduras
—porque ya no teme el examen ni el control eficaz por parte de la Asam-
blea Legislativa o de las Cortes— y cree que puede ‘dejarse de contempla-
ciones’ y actuar con impunidad” con tal de salvar al Estado.

Este contexto mundial de emergencia permanente ayuda a que la fuerza
centripeta del ejecutivo aglutine cada vez mas poder en su oOrbita. Tan-
to que autores como Posner y Vermeule (2011) hablan de un Executive
unbound, es decir, un poder ejecutivo sin limites legales. Para los auto-
res, la ley esta impedida de controlar al ejecutivo en una situacion global
donde sus poderes se expanden, sobre todo ante emergencias. Los unicos
controles provienen de la opinién publica y las relaciones de fuerza poli-
ticas (Posner y Vermeule, 2011: 1-17). Como decia Madison, a quien Yoo
(2009: 28) cita para sostener su posicion sumamente favorable al ejecuti-
vo, “las medidas de seguridad solo pueden regularse por los medios y el
peligro del ataque”. Con lo cual, se esta a merced de lo que la sociedad y
la elite dirigente haga al respecto y, como dijimos, el involucramiento de
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estos sectores en asuntos militares y de defensa es escaso y con escasa for-
macion.

VII. CONCLUSION: DE LA IMPOTENCIA A UNA PROPUESTA REALISTA

La hipotesis de este trabajo, inspirada en el estudio de Harlod Koh (1990)
en Estados Unidos, de una primacia del PE y una deferencia del PL
en asuntos militares y de defensa nacional estd ampliamente comprobada.
El problema no es tanto la primacia, que no seria reprochable o grave en si
mismo en la medida en que surja de la CN. El punto central es que existe
una tolerancia a las violaciones de la voluntad expresa del Congreso mani-
festada en la legislacion. Atin mas, pueden encontrarse casos en que se han
ignorado preceptos constitucionales claros.

En asuntos militares, los controles del Congreso frente al poder presi-
dencial parecen impotentes. De ser cierto, se probaria, para Argentina, lo
que Koh (1990), Yoo (2006 y 2009), Posner y Vermeule (2007 y 2011), en-
tre otros, afirman para Estados Unidos. Esto es asi mas alla de la abruma-
dora diferencia que existe entre ambos paises en este tema. Las decisiones
que toma la Casa Blanca contraviniendo los controles internos de su Esta-
do han provocado guerras con consecuencias devastadoras alrededor del
mundo. En Argentina, los efectos son sobre todo locales y, al menos en las
ultimas décadas, las consecuencias han sido graves, pero ni remotamente
cercano a lo sucedido en Vietnam o Irak.

Sin embargo, mas alla de esto, lo importante es estar alerta frente a
una realidad que debe tenerse en cuenta: el PE, si se lo propone, parece
poder vulnerar los marcos legales e incluso constitucionales. Hasta ahora,
la historia constitucional muestra que el Congreso no ha podido detenerlo.
Aunque no ha sido objeto de analisis aqui y queda para trabajos posterio-
res, el Poder Judicial tampoco.

Esta comprobacion no nos deberia hacer pensar, como dijimos en la
introduccion, en un estado de inocencia y legalidad pura que se perdio en
algiin punto de la historia nacional. Siempre el PE ha primado sobre el PL
en esta materia. Tampoco nos deberia hacer creer que la solucion esta en
reducir al minimo las facultades presidenciales mediante mas leyes. Es
clarisimo que una legislacion que promueva las consultas entre el PE y el
PL (o, al menos, con las comisiones del Congreso encargadas del tema)
seria positiva. Pero si este trabajo prueba algo es justamente la impotencia
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de esta legislacion para frenar el poder presidencial si éste se propone
avanzar sobre ella. Ademas, si por hipotesis pudiese lograrse, en situacio-
nes de emergencia real, la historia demuestra que el publico exige medidas
presidenciales eficaces y rapidas, que no podrian tomarse si la limitacion
fuera real, por lo que las consecuencias serian desastrosas.

(Como pueden, entonces, evitarse las violaciones a la legalidad y a la
CN en asuntos de defensa nacional? La clave estd en algo que la teoria
juridica (y también politica) ha olvidado y que es fundamental: la prepara-
cion y formacion del politico, en este caso, en asuntos de defensa nacional.

La formacion politica de la clase dirigente ha sido tradicionalmente re-
legada (Ghiretti, 2014: 325-347). Una dirigencia politica poco formada
puede pensar que la solucion para asuntos como el narcotrafico o las (muy
menores) amenazas terroristas esta en el involucramiento de las FFAA.
Aunque el Congreso no quiera modificar la legislacion, el tinico escollo
ante la voluntad de superarla lo tendra en la opinidon publica. Sin embar-
go, ésta puede cambiar. Acicateada por la idea de una emergencia o in-
cluso ante un reclamo social genuino, una dirigencia sin formacién (ni
escrupulos) no tendra el limite de la ciudadania para imponerse sobre un
Congreso que se muestra impotente en la materia.

Por tanto, se necesitan dirigentes a la altura del desafio. Y no sélo con
formacion intelectual, sino también éticamente aptos. Como sefiala Baker
(2007) especificamente para ambitos de la defensa nacional, estamos a
merced de seres humanos (y no de leyes) mucho mas de lo que quisiéramos
admitir. Ante la imposibilidad de controlar el secreto, la rapidez y la uni-
dad de mando del ejecutivo en asuntos de defensa nacional, ésta se vuelve
una de las areas del gobierno que mas depende de la integridad moral de
quienes ocupan puestos publicos (Baker, 2007: 11).

Formacion intelectual e integridad moral son la base que informa la
virtud central del politico, esto es, la prudencia. Estas consideraciones
son ajenas a las que usualmente se hacen desde la ciencia juridica, siempre
propensa a buscar soluciones a todos los problemas politicos y déficits
del sistema en normas generales. Sin embargo, la letra de una nueva ley,
al menos en el ambito de la defensa nacional y los poderes militares, es
siempre factible de ser sobrepasada por los poderes del PE. Como afirma
Palacio (1973: 55) mas en general, “la menor o mayor suma del poder no
depende del sistema que se practique o se proclame, sino de la persona que
lo ejerza y sus dotes de inteligencia y voluntad”.
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Si esto es cierto, la clave esta en volver la mirada hacia las personas que
ejercen el poder. Esto no significa, en lo absoluto, ignorar la ley. Implica
entender como se ejerce realmente el poder, al menos en este particular
campo que es la defensa nacional. Incluso Aristoteles, que sostenia la ne-
cesidad de que no mande un hombre “sino la razon, porque el hombre
manda en interés propio y se convierte en tirano” (Aristoteles, 2007: 113
[1134a]), entendia que el gobierno pasa, en definitiva, por los hombres.
“Por mas que Aristoteles sitiie en la cumbre de su teoria politica a la ley,
aparece por encima la figura semioculta del hombre de gobierno, que es
el que le da, en ultima instancia, su fuerza coactiva” (Ghiretti, 2011: 111).

La ley otorga marcos de actuacién que permiten anticipar las decisio-
nes, pero solo en el supuesto en que exista voluntad y sabiduria por parte
del gobernante para cumplirlas. La ley, como también pensaba Aristoteles,
permite educar a los magistrados (Aristoteles, 2007: 142 [1287a]). Sin
embargo, no puede sustituir la prudencia necesaria del gobernante, que
debe tomar las decisiones que estan fuera del alcance de la ley (Aristote-
les, 2007: 139 [12864a]). La ciencia juridica debe hacerse cargo también
de aquellas areas en donde, al menos hasta ahora, la arquitectura juridico-
constitucional se revela incapaz de poner freno al poder. La defensa nacio-
nal es una de ellas.
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