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VALORACION DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994
EN SU DECIMO ANIVERSARIO

Antonio M. Hernandez *

RESUMEN

Este trabajo analiza criticamente la reforma constitucional argentina de 1994 a diez
afios de su vigencia, considerando los principios e ideas fuerza que dicha reforma buscé
concretar en la institucionalidad argentina en el &mbito del perfeccionamiento de la
forma juridica de Estado y de gobierno, en el tipo de gobierno presidencialista y las
relaciones entre 6rganos constitucionales, como asimismo en el &mbito de los derechos
y garantias constitucionales.

PALABRAS CLAVE

Derecho Constitucional; reforma constitucional argentina de 1994.

I. INTRODUCCION

Pensamos que para realizar un juicio de valor de una reforma constitucional debe-
mos considerar los 3 periodos del proceso constituyente: el “preconstituyente”, de de-

*  Antonio M. Hernandez, Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho PUblico Provincial y Municipal en
la UNCBA, Académico de Numero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
Presidente de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional y Miembro del Comité Ejecutivo de la
Asociacion Internacional de Derecho Constitucional. amhernandez@arnet.com.ar. Recibido con fecha 5 de
abril de 2005, aprobado el 15 de junio de 2005.
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claracién de la necesidad de la reforma, a cargo del Congreso y que culmina con la
eleccion popular de los Convencionales; el “constituyente”, con la Convencion que ejer-
cita el poder constituyente y sanciona las reformas y el “postconstituyente”, destinado a
la reglamentacion y cumplimiento de la reforma producida.

Asimismo queremos indicar que para la consideracion del periodo especificamente
constituyente debemos efectuar otra distincion mas entre las ideas fuerza, valores y
finalidades que guiaron a la Convencion por una parte y su disefio mas o menos acerta-
do a través de su redaccién en las normas respectivas, por el otro.

Sefialamos finalmente que por razones de brevedad nos limitaremos a una reflexion
sintética y panordmica de tan importantes, complejas y trascendentes cuestiones.

[l. LA LEGITIMIDAD DE LA REFORMA

El problema de la legitimidad de la Constitucion —dice Linares Quintana’- es de
naturaleza esencialmente politica, y debe resolverse remontandose hasta la naturaleza
del acto constituyente. Este autor coincide con Sanchez Viamonte en que para la legiti-
midad constitucional, el acto constituyente debe ser la expresion genuina de la voluntad
del pueblo, surgida de una libre determinacion mayoritaria.

Nosotros analizamos detenidamente la legalidad y legitimidad de la reforma consti-
tucional de 1994 en el propio seno de la Convencion Constituyente.?

Alli recordamos los debates producidos con motivo de las reformas constituciona-
les, comenzando con la de 1860. Desde la necesidad de sostener que existio ejercicio
de poder constituyente originario y abierto —iniciado en 1810 y terminando en 1860 con
la incorporacion de la provincia de Buenos Aires a la Confederacion-, ya que de lo
contrario debiéramos impugnar la constitucionalidad de la reforma, porque una clausula
del texto de 1853 prohibia que se efectuara dentro de los 10 afios. Pasando luego por la
cuestion de los dos tercios de votos —presentes o totales— de las camaras, en relacion a
la reforma de 1866. Es cierto que la reforma de 1898 no merecid objecion, aunque
sabemos que no tenia vigencia la republica democratica, pues no se ejercitaba adecua-
damente la soberania popular. Ya en este siglo, el momento de maximo enfrentamiento
politico fue con motivo de la reforma de 1949, que tuvo el signo partidario del oficialis-
mo y fue impugnada en su legalidad y legitimidad por la oposicion y gran parte de la
doctrina. Lo mismo ocurrio luego con la reforma de 1957, efectuada con la proscripcion
del justicialismo. Y por si faltara algo, tuvimos ademas ejercicio autocratico de poder
constituyente, con la reforma de facto de 1972.

1 Tratado de la ciencia del derecho constitucional, tomo 2, Alfa, Buenos Aires, 1953, p. 139.

2 Ver nuestra intervencion del dia 8 de junio de 1994 en la obra Reforma constitucional de 1994. Labor del
convencional constituyente Antonio Maria Hernandez (h.), Imprenta del Congreso de la Nacién, Buenos
Aires, 1995, pp. 49/57.
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Hemos sostenido que este debate permanente sobre el “status constitucional” ha
sido la prueba de nuestra falta de cultura politica y juridica. Por ello es conveniente
recordar aJoaquin V. Gonzélez, en su juicio del siglo, en 1910, cuando destacé que la ley
de la discordia interna habia protagonizado la vida politica de los argentinos.

Recordamos también en la Convencion el pensamiento alberdiano sobre la constitu-
cién como una transaccion politica fundamental, y, en consecuencia, que la reforma
debia ser el fruto del consenso de las fuerzas politicas y sociales.

En este sentido, la ley 24.309 —de declaracion de la necesidad de la Ultima reforma-—,
tuvo las mayorias exigidas constitucionalmente por el art. 30 de la ley suprema, o sea,
mas de dos tercios de la totalidad de los miembros de cada una de las cAmaras; y los
convencionales fueron electos en comicios absolutamente limpios, con vigencia del Es-
tado de Derecho y de las libertades publicas. Mas alla de las objeciones efectuadas a la
ley —para nosotros superadas con la adopcion del Reglamento por parte de la Conven-
cién®-, hoy parece ya acallado el debate al respecto. No obstante ello, todavia no deja
de sorprender la virulencia de las pasiones desatadas en el momento preconstituyente
por la firma del Pacto de Olivos, que se proyectan hasta nuestros dias y que para noso-
tros han incidido en el cumplimiento de la reforma, como mas adelante veremos.

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

En el amplio contexto de nuestra historia institucional, consideramos que ésta es la
reforma con mayor legalidad y legitimidad, y que ademas debe clausurar dolorosas
etapas de frustraciones y desencuentros, que incidieron gravemente en la vida nacional.
No por casualidad la reforma fue efectuada en el proceso democratico que hemos teni-
do a partir de 1930 y en tal sentido, creemos que es el punto culminante de dicha
experiencia politica y juridica, pues expresa el momento mas importante de ejercicio de
politica arquitecténica en nuestro tiempo.

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

3 Para un andlisis circunstanciado del histérico debate sobre el Reglamento de la Convencion, que compren-
dio la cuestion de la legalidad y legitimidad de la reforma, ver el interesante y agudo libro de Humberto
Quiroga Lavié, El Poder Constituyente en accion, Editorial Abaco, Buenos Aires, 1996.
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[ll. LAS IDEAS FUERZA DE LA REFORMA

Consideramos pertinente recordar aqui lo que sefialamos sobre este particular en los
Fundamentos de nuestro proyecto integral de Reforma de la Constitucién Nacional, pre-
sentado en la Convencion Constituyente:*

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

En cuanto a la atenuacion del presidencialismo, destacamos la creacion de la figura
de un jefe de gabinete de ministros, lo que implica la posibilidad de reforzamiento del
control del Congreso frente al Ejecutivo. En efecto, el jefe de gabinete sera responsable
ante el Congreso que podra removerlo a través de un voto de censura. La introduccion
de la figura del jefe de gabinete y su responsabilidad ante el Congreso no altera la
esencia del régimen presidencialista, pero introduce un correctivo que atempera la ex-
cesiva concentracion de poder en el Ejecutivo presidencial.

La reduccion del mandato presidencial a cuatro afios, con la posibilidad de una sola
reeleccion, apunta en la misma direccion sefialada, al tiempo que permite una cierta
flexibilizacion de las tensiones que se desarrollan en el entramado politico por la excesi-
va duracion del mandato y su corte abrupto, sin posibilidad de continuidad. La solucion
que propiciamos esta abonada por una larga serie de antecedentes en el derecho com-
parado, en el derecho publico provincial argentino y por la opinion mayoritaria de la
doctrina constitucional. La posibilidad de la reeleccidn, con un periodo de cuatro afios,
no implica lesién alguna al sistema republicano porque es el pueblo el depositario de
la soberania y quien, en definitiva, va a resolver la continuidad o no de una gestién
presidencial.

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

El abuso de los antes excepcionales decretos de necesidad y urgencia que ha carac-
terizado la gestion presidencial hace indispensable la introduccién de limites y controles
a esta atribucién que la Corte Suprema reconocio al presidente en el caso ‘Peralta’. En

4 Véase nuestro Proyecto de Reforma Constitucional, que abarcé todos los puntos de la reforma segin lo
dispuesto por la ley declaratoria N° 24.309, presentado en la Convencion Nacional Constituyente de 1994,
bajo el N° 72, que obra en el Diario de Sesiones de la Convencion y en los libros Reforma Constitucional de
1994..., pp. 26 y sgts. y Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma cons-
titucional de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1997, en el Apéndice.
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este sentido propiciamos el establecimiento de limites en cuanto a la materia regulable
estableciendo que los decretos de necesidad y urgencia no podran normar temas como
régimen de partidos politicos y sistema electoral, ni tampoco legislacién penal y tributa-
ria. Se asegura, asimismo, el control del Congreso sobre el ejercicio de esta facultad que
se confiere como excepcional, frente a situaciones de emergencia que hagan imposible
seguir los procesos legislativos ordinarios. En la misma linea de limitacion del poder
presidencial, se inscribe la regulacion de la delegacion legislativa que, conforme al pro-
yecto, solo procedera por tiempo determinado y sobre materia expresa, conservando el
Congreso el control de lo actuado por el Poder Ejecutivo. Ademas queda claro que
siempre se tratara de lo que la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema caracte-
rizan como delegacion impropia. Como sostiene Meynaud, la eficacia es la regla de oro
del gobierno moderno; las modificaciones que hemos comentado apuntan en esa direc-
cién, compatibilizando eficacia y control.

El proposito de moderacion de las facultades presidenciales se manifiesta también
en otros aspectos del proyecto. Mencionemos algunos de estos puntos. La necesidad
del acuerdo del Senado para la designacion de funcionarios de los organismos de con-
trol y del Banco Central es uno de estos mecanismos, con lo cual el Senado argentino se
acerca al modelo de su par norteamericano. Los controles externos a que sera sometido
el sector publico nacional a través de la Auditoria General a la que se otorga rango
constitucional, apuntan en la misma direccion. En este caso se refuerza la capacidad de
la auditoria al hacerla depender del Congreso y encargar su direccion a la oposicion
parlamentaria. La creacion de la figura del defensor del pueblo se inscribe en la misma
linea, al igual que la garantia de independencia del Ministerio Publico que tiende a
afirmar el estilo republicano, mediante el fortalecimiento de los poderes de control del
Congreso y del Poder Judicial.

La segunda idea fuerza es la modernizacion y fortalecimiento del Congreso. Un ana-
lisis detenido de la politica argentina, en la Gltima década, muestra el aumento de las
atribuciones del presidente en detrimento del Congreso. A esto se suma un creciente
desprestigio del Congreso frente a la opinidn publica, fendmeno que se repite en otras
partes del mundo. El fortalecimiento del Congreso y la revalorizacion de sus funciones
en el Estado moderno es uno de los imperativos de la hora. En efecto, se trata de revita-
lizar la funcion representativa, de redimensionar —al mismo tiempo- la funcién del Con-
greso como ambito de debate y disefio de politicas plblicas y finalmente, de rescatar y
dinamizar las funciones de control que son propias de un Congreso republicano.

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

En cuanto al proceso de sancion de las leyes, la dindmica moderna exige una agiliza-
cion de los tramites, por lo cual se propone la reduccion a tres de las lecturas previstas
para cada proyecto. Se incorporan, también, en el proyecto instituciones como el trami-
te de urgencia y la aprobacion en particular de proyectos de ley en comision. Asimismo
se propone la creacion de comisiones de enlace entre las caAmaras lo que facilitara el
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desenvolvimiento de ambas ramas del Congreso y la pronta y coordinada consideracion
de las iniciativas. Estos mecanismos contribuiran a mejorar el papel del Congreso en los
procesos decisorios vinculados a las politicas publicas.

Como dijimos, una de las funciones esenciales del Congreso es la relacionada con el
control del Ejecutivo. Cuando ese control es débil o llega tarde, el equilibrio de los
poderes se desdibuja y la Republica corre el riesgo de una concentracion excesiva del
poder e incluso de la utilizacion discrecional y arbitraria del mismo. Para evitar estos
peligros, el proyecto refuerza la funcién de control a través de numerosos mecanismos,
entre los que cabe mencionar, por ejemplo, el control del Congreso sobre los decretos
de necesidad y urgenciay los actos del Ejecutivo derivados de delegacién del Congreso,
asi como sobre la promulgacion parcial de leyes por el Ejecutivo. El proyecto redefine,
en la misma linea de accidn, las facultades del Congreso en cuanto a los pedidos de
informesy a la interpelacién y regula la formacion de comisiones de investigacion. Final-
mente la incorporacion del jefe de gabinete va acompafiada de la posibilidad de control
congresional a través del voto de censura.

La tercera idea fuerza que impulsa este proyecto es la de vigorizar la independencia
del Poder Judicial. Asistimos a una profunda crisis de confianza en la institucién judicial
de lo que dan muestras numerosos estudios de opinién. Es necesario revertir ese proce-
so de desprestigio que puede minar uno de los baluartes del sistema democréatico. En
este sentido se proponen mecanismos de despolitizacion de los procedimientos de nom-
bramiento y remocién de los magistrados que garantizaran no solo idoneidad, sino in-
dependencia de los jueces frente a las posibles presiones politicas. A este objetivo apuntan
la creacion del consejo de la magistratura y el establecimiento del jurado de enjuicia-
miento de magistrados. La Argentina se pondré asi a la altura de las legislaciones mas
modernas en la materia. Los jurados de enjuiciamiento, a su vez, permiten evitar los
desvios a los que ha conducido la remocién por juicio politico, mecanismo que se reser-
va —en el proyecto- para los magistrados del maximo tribunal.

La designacién de miembros de la Corte Suprema con el voto de los dos tercios de
los miembros presentes en el Senado para brindar acuerdo, en audiencias publicas, ga-
rantizard que lleguen al mas alto tribunal de la Nacién, los hombres de mayor autoridad
juridica y moral, atento a la responsabilidad que le cabe a la Corte como intérprete final
e irrevocable de la Constitucion. La revigorizacién del Poder Judicial se completa con la
constitucionalizacion del Ministerio Publico como érgano extrapoder, a la que ya hemos
hecho referencia.

La cuarta idea que informa este proyecto es la de fortalecer el régimen federal y la
autonomia municipal. El desproporcionado y desequilibrado desarrollo de la Argentina
es unarealidad palmaria que no requiere mayor comentario. El presente y el futuro de la
Nacion requieren de un federalismo moderno de concertacion y no de confrontacion, de
cooperacion interjurisdiccional y regional y no de competencia y desequilibrio desgas-
tante. Uno de los aspectos a contemplar para dar nueva forma al federalismo argentino,
es el de las relaciones econémico-financieras de la Nacion y las provincias para evitar
que, desde el gobierno central, se avasallen sisteméaticamente las autonomias provincia-
les. La institucion de la coparticipacion federal de impuestos no puede basarse en la
imposicion del gobierno central a las provincias, sino en el acuerdo y consenso entre las
jurisdicciones involucradas. Como decia Alberdi, ‘sin finanzas, sin rentas, no hay gobier-
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no’. En este mismo orden, se reconoce a las provincias su capacidad de decisién auto-
noma sobre los recursos naturales cuyo dominio es innegable.

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

La regionalizacion es un instrumento apto para el desarrollo econémico y social de
importantes sectores de nuestro territorio. En tal sentido, el proyecto prevé la posibili-
dad de crear regiones en un marco de coordinacion y consenso, evitando la imposicion,
desde escritorios de tecndcratas, de estructuras carentes de sustento real. La regulacion
de la competencia provincial en los establecimientos de utilidad nacional también esta
contemplada en el proyecto. Se saldan asi reiteradas discusiones doctrinarias y conflic-
tos politicos que no siempre tuvieron uniforme resolucion en los estrados de la Justicia.

Por dltimo, propiciamos el reconocimiento constitucional de la autonomia munici-
pal, como base misma de la organizacién democratica. La Constitucién nacional se pon-
dré asi a tono con los desarrollos del derecho publico provincial argentino que en una
posicién de avanzada, ha reconocido ya el principio de la autonomia municipal.

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

El reconocimiento de nuevos derechos y garantias para los habitantes de la Nacion y
la incorporacion expresa a nivel constitucional de otros tantos ya reconocidos y vigen-
tes, constituye la sexta idea fuerza que ha guiado la elaboracién del presente proyecto.
Lugar destacado en este capitulo merece el reconocimiento de los mecanismos de de-
mocracia semidirecta: la iniciativa popular y la consulta no vinculante. El proyecto pro-
pone también la constitucionalizacion del amparo y el habeas corpus, que son las maxi-
mas garantias de los derechos de las personas. Asimismo, se contemplan los derechos a
un medio ambiente sano y los derechos de los usuarios y consumidores, el respeto del
derecho a organizar partidos politicos democraticos y las garantias esenciales del dere-
cho a sufragio, sin cristalizar formulas que se trasforman, con el tiempo, en obstaculos
insalvables para el desarrollo politico. Se otorga rango constitucional a los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos. Se incorpora expresamente el derecho de las co-
munidades indigenas a una integracion que respete su idiosincrasia y su cultura. Se
prevé, también, la creacion de un consejo econdmico social con caracter consultivo,
institucion propia de una moderna concepcién de la democracia social y participativa”.

Estudios Constitucionales

287



288

Antonio M. Hernandez

A dicha enumeracion de ideas fuerza tal vez debamos agregarle una séptima, que
para nosotros es el afianzamiento de los procesos de integracion tanto nacional como
supranacionales. En efecto, la reforma persiguio la alta finalidad de consolidar la integra-
cién en sus diversas fases, como una respuesta eficaz a los desafios del mundo globali-
zado en que vivimos.

IV. EL DISENO CONSTITUCIONAL

Corresponde que aqui analicemos si el disefio del constituyente fue adecuado a las
ideas fuerza que guiaron la reforma. En tal sentido, efectuaremos nuestra valoracion
personal en relacién a cada una de las ideas antes mencionadas.

Con respecto a la primera, la atenuacion del presidencialismo; es la que ha suscitado
mayores controversias, con diversas criticas ante la continuidad del fenémeno del “hi-
per-presidencialismo”.

Mereciendo el tema un andlisis pormenorizado de instituciones, que no podemos
ahora realizar, creemos que en general los cambios introducidos en el texto fueron acer-
tados, aunque en la vigencia sociolégica no se cumplieran.

En efecto, para corregir nuestro “hiper-presidencialismo” basado en el modelo alber-
diano —maés fuerte que el norteamericano por la influencia de la Constitucién chilena de
1833-, que ademas se acentud por las practicas politicas, las emergencias, el debilita-
miento del Congreso, el inadecuado ejercicio del control de constitucionalidad en espe-
cial de la Corte Suprema y los golpes de Estado, el constituyente de 1994 adopto las
siguientes principales modificaciones institucionales:

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

2) Fortalecimiento del Congreso mediante distintas reformas, que mas adelante ana-
lizaremos y que persiguen un mejor equilibrio de los poderes dentro de nuestro sistema
republicano. En tal sentido, ahora mencionamos la ampliacion del periodo ordinario de
sesiones, las mayores atribuciones para la declaracion de la intervencion federal, la crea-
cién de la figura del Jefe de Gabinete de Ministros que debe rendir mensualmente infor-
me ante cada una de las Cadmaras y que puede ser removido por un voto de censuray la
creacion de organos de control que tienen relacién funcional con el mismo.

3) Reduccion de las atribuciones del Presidente en la designacion de los miembros
del Poder Judicial mediante la creacion del Consejo de la Magistratura y el procedimien-
to establecido para los ministros de la Corte Suprema.

4) Fortalecimiento de las autonomias provinciales y municipales, para reducir las
atribuciones del Gobierno Federal y afirmar el control vertical del poder, como otro obje-
tivo del federalismo.

5) Jerarquizacion constitucional de 6rganos de control como la Auditoria General de
la Nacion, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico, con la finalidad de profundizar
el control propio del sistema republicano.
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6) Reduccion del mandato del Presidente a 4 afios, con posibilidad de una reeleccién
inmediata y eleccién directa, como habia sido reclamado desde hace afios por la mayo-
ria de los partidos politicos, la doctrina y los precedentes constitucionales de 1949,
1957 y 1972, ademas de ser la tendencia predominante en el derecho comparado,
incluso latinoamericano.

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

8) Creacion del Jefe de Gabinete de Ministros, como institucion de cierta hibridez por
su origen parlamentario en un sistema presidencialista y con la finalidad de morigerar el
hiper-presidencialismo y servir para asegurar la gobernabilidad en situaciones de crisis
politicas, como también se observa en la letra y debates constitucionales.

Reiterando nuestro acuerdo con el disefio normativo realizado por la Convencion,
consideramos que por la falta de cumplimiento de la Constitucién y permanente viola-
cién de la ley, no se ha verificado en el orden de la realidad una atenuacion del hiper-
presidencialismo como el constituyente lo legisld. Porque si bien efectivamente funcio-
naron como limitaciones parciales las indicadas en los puntos 1, 3, 4 y 5, no se ha
podido verificar en cambio que los otros puntos hayan logrado su propdsito. En particu-
lar, consideramos criticable la declinacion por el Congreso de sus atribuciones, el uso
excesivo de decretos de necesidad y urgencia y de legislacion delegada por el Presiden-
te y la practica institucional de la Jefatura de Gabinete de Ministros, que en modo alguno
ha atenuado los poderes presidenciales ni servido hasta ahora en una situacién de crisis,
como la de fines del 2001 durante la Presidencia de De la Rua.

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

En cuanto a la idea fuerza de modernizar y fortalecer el Congreso, también estima-
mos correcta la decisién del constituyente a través de estos principales cambios institu-
cionales:

1) Ampliacion del periodo ordinario de sesiones.

2) Eleccion directa de los Senadores, con reduccion de su mandato a 6 afios y au-
mento de sus atribuciones en materias federales.

3) Nuevo procedimiento para la sancion de las leyes.
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4) Creacion de nuevos érganos de control como la Auditoria General de la Naciéon y
la Defensoria del Pueblo, con relacién funcional con el Congreso.

5) Necesidad de reglamentacion por el Congreso de los decretos de necesidad y
urgencia y la legislacion delegada, para la actuacion de la Comision Bicameral
Permanente y el control de los institutos por dicho cuerpo legislativo.

6) Asignacion de mayores atribuciones en la declaracion de las intervenciones fede-
rales.

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

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

Estas importantisimas reformas, a las cuales intenté afiadir mayores competencias al
Senado para otorgar acuerdos para las designaciones del Presidente, no han tenido
tampoco la vigencia que nuestro sistema politico requiere, de conformidad a los princi-
pios republicanos. Nos afecta sefialar especialmente la declinacion del Congreso en el
ejercicio de su trascendente rol tanto de legislacién como de control.

Respecto a la idea fuerza de garantizar la independencia del Poder Judicial, fue tam-
bién implementada para nosotros acertadamente mediante estas instituciones:

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

Estas tres instituciones estan funcionando, mas alla de los problemas advertidos es-
pecialmente en el funcionamiento del Consejo de la Magistratura, por su exagerada
burocracia y sus conflictos de competencia con la Corte Suprema. Pensamos que parcial-
mente se ha alcanzado el objetivo de asegurar la independencia del Poder Judicial, sobre
todo para los Jueces Inferiores.

En relacion al fortalecimiento del federalismo y las autonomias municipales, afirma-
mos nuestro especial acuerdo con las decisiones del Poder Constituyente que tuvimos el
honor de integrar. En tal sentido, sefialamos sintéticamente estas modificaciones:®

— En los aspectos institucionales y politicos:

1. Los cuatro 6rdenes de gobierno de la federacion argentina, o sea el Gobierno
Federal, las Provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios
autbnomos.

® Para un andlisis exhaustivo de las reformas en cuanto a la descentralizacion del poder y en particular el
federalismo y la consagracion de la autonomia municipal, véase nuestra obra citada Federalismo, autono-
mia municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994.
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2. La distribucién de competencias, cuyo principio general se ha mantenido pero
con mayores competencias reconocidas a las Provincias.

3. El Senado y su rol federal, con el objetivo de acentuar el rol federal del mismo
mediante la eleccién directa de sus miembros, la incorporacién del tercer Sena-
dor y la asignacion de mayores competencias.

4. Laintervencion federal, cuya declaracion corresponde esencialmente al Congre-
so, modificando la practica anterior que mostré al Presidente actuando por De-
creto en las 2/3 partes de los casos observados.

5. Los partidos politicos y el federalismo, porque consideramos que los mismos
deben dar cumplimiento al ideario y préacticas federales en su funcionamiento.

— En los Aspectos Financieros:

6. Lacoparticipacion impositiva, con el objetivo de sancionar una ley convenio como
instrumento del federalismo de concertacion, para solucionar los graves proble-
mas de nuestro federalismo fiscal.

7. El organismo fiscal federal como institucion fundamental para asegurar el buen
funcionamiento de las relaciones fiscales interjurisdiccionales y del sistema ante-
riormente mencionado.

8. Pautas federales del presupuesto nacional para la inversion con criterio “federal”
de los fondos publicos por parte del Gobierno Federal.

— En los Aspectos Econdmicos y Sociales:

9.El banco federal para modificar el actual Banco Central, mas propio de estados
unitarios.

10. Las regiones para el desarrollo econdmico y social, como nueva alternativa para
fortalecer nuestro federalismo y revertir el inadecuado ordenamiento territorial
que se observa.

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

12.Las provincias y el dominio originario de los recursos naturales, como otra de las
mas trascendentes decisiones de la Convencion en reconocimiento de las auto-
nomias provinciales.

13.Organismos de seguridad social y otras facultades concurrentes, ratificando los
principios de division de competencias y de las autonomias locales.

14.Principios federales en educacion, cienciay cultura, con criterios y objetivos simi-
lares a los del punto anterior.

Asimismo se ha consagrado el principio de la autonomia municipal en sus diversos

aspectos institucional, politico, administrativo, econdmico y financiero, como una obli-
gacion que las Provincias deben asegurar.
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Pensamos que el mas somero analisis comparativo con otras federaciones existentes
en el mundo, nos exhibe con un muy adecuado disefio de federalismo con apreciable
descentralizacion del poder y reconocimiento de las autonomias locales.

Pero también aqui se observa una notoria distancia entre la normay la realidad, pues
existe un evidente incumplimiento del proyecto federal de la Constitucion que se ad-
vierte con un simple repaso de los puntos no respetados. Hemos analizado esta cues-
tién en un articulo titulado “El federalismo a diez afios de la reforma constitucional de
1994”, al que remitimos en razén de brevedad,® donde hacemos referencia a los proble-
mas de desigualdad, injusticia, inequidad y desintegracion, ocasionados entre otras cau-
sas, por la extrema centralizacion del pais.

En cuanto al reconocimiento de la autonomia municipal, podemos decir con orgullo
que Argentina luego de la reforma, se encuentra en la posicion mas avanzada en el
derecho comparado mundial. Pero también aqui debemos distinguir la norma de la
realidad, pues a pesar de los notorios avances producidos, todavia es permanente la
lucha que debe librarse por el cumplimiento efectivo del principio y su respeto por parte
de los otros 6rdenes gubernamentales. Piénsese solamente en las 5 Provincias que to-
davia no han adecuado sus respectivas Constituciones a la Federal en este aspecto o el
ominoso caso de la Municipalidad de San Luis.

Respecto al otorgamiento de un nuevo status a la Ciudad de Buenos Aires, estima-
mos que éste fue otro de los grandes aciertos del constituyente, para afirmar la descen-
tralizacion del poder y reconocer una autonomia institucional especial a la ciudad, que
en nuestro concepto es el de una ciudad-Estado como es el caso de Berlin, Bremen y
Hamburgo en el federalismo aleman.

Asi como el disefio constitucional fue correcto, en la reglamentacion efectuada por el
Congreso a través de las leyes 24.588 y 24.620, no se respeto la normativa suprema del
art. 129 y es necesario efectuar las modificaciones necesarias para el cumplimiento es-
tricto de ésta, que supone entre otras cuestiones que la Ciudad debe tener su propia
Justicia —en todos los fueros-y su propia Policia y Bomberos.”

Sobre el reconocimiento de nuevos derechos y garantias constitucionales, creemos
que también aqui existe amplio consenso en cuanto al disefio constitucional elegido por
la Convencién Constituyente. Aqui la finalidad fue profundizar la filosofia humanista y
personalista de la Constitucion que hace de los derechos humanos su méas importante
objeto. Y la reforma ha aumentado notablemente el reconocimiento de derechos y ga-
rantias, que ahora tienen su fuente interna, tanto en la parte dogmaética como orgéanica
de la Ley Suprema y su fuente externa, mediante el otorgamiento de rango constitucio-

5 En el libro A una década de la reforma constitucional 1994-2004, con la coordinacion de German J. Bidart
Campos y Andrés Gil Dominguez, Ediar, Buenos Aires, 2004, pp. 263/297.

7 Para un estudio detenido del tema, véase nuestra obra citada Federalismo, autonomia municipal y ciudad
de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Cap. IV y el articulo “El federalismo a diez afios de
la reforma constitucional de 1994” también de nuestra autoria en la obra citada A una década de la reforma
constitucional.
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nal a 11 instrumentos internacionales de derechos humanos en el art. 75 inc. 22 y la
posibilidad de que otros tratados alcancen igual jerarquia, como nueva atribucion del
Congreso de la Nacién, como ya ocurrié en dos casos. No nos podemos detener en el
analisis de estas cuestiones, a las cuales prestara tanta atencion el recordado maestro
German Bidart Campos.

También aqui se observa el notable avance obtenido en la materia a la luz del dere-
cho comparado, asi como las muy graves dificultades observadas para la efectiva vigen-
cia de los derechos humanos en nuestro pais, como consecuencia de la violacion per-
manente de la ley y el uso inconstitucional de los institutos de emergencia. Ejemplo
paradigmaético de esta lamentable realidad es el “corralito” —entre otros efectos deriva-
dos de la “emergencia econdmica que todavia padecemos-y la violacién de los dere-
chos econémicos y sociales, como lo indican los altisimos indices de pobreza, margina-
cion y exclusion social.

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

Se consagroé no solo la posibilidad de la creacion de regiones por parte de las provin-
cias (art. 124) sino también de la celebracion de tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales por parte del Gobierno Fe-
deral (art. 75 inc. 24). Esta ha sido la manera adecuada de avanzar en la integracion en
sus distintos 6rdenes, como uno de los caminos sobre los que existen menores disiden-
cias, para enfrentar las complejas y variadas situaciones que presenta el mundo compe-
titivo e interdependiente de nuestros dias.

V. LA MODERNIZACION CONSTITUCIONAL

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

En este sentido, nosotros creemos que en la historia de nuestra disciplina hubo 3
grandes periodos consecutivos y superadores: a) el constitucionalismo liberal o clasico,
b) el constitucionalismo social y ¢) el derecho constitucional de la internacionalizacion
de los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, nuestro texto originario de 1853 se inscribid en el primer
periodo, mientras que el transito hacia el constitucionalismo social se produjo con las
reformas constitucionales de 1949 y de 1957, siendo profundizado en la Gltima refor-
ma de 1994. Pero ademas, ésta nos introdujo en la ultima etapa, correspondiente a la
internacionalizacion de los derechos humanos, en un remarcable avance cualitativo.

Este tercer periodo es el resultado de la formidable lucha de las Naciones Unidas por

cumplir el méas grande objetivo de su Carta, sancionada luego de la Segunda Guerra
Mundial, donde se abatiera el fenémeno oprobioso del totalitarismo nazi.
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Los sucesivos Tratados de Derechos Humanos fueron introduciendo profundos cam-
bios en nuestra disciplina 'y en el derecho en general y hoy constituyen una de las reali-
dades del mundo globalizado que vivimos.

En ese marco las Constituciones Nacionales fueron reconociendo una mayor vincula-
cion entre el derecho interno y el internacional publico y se fueron admitiendo los pro-
cesos de integracion, con creacién de organismos supranacionales y sistemas juridicos
regionales y mundiales destinados a la proteccion de los derechos humanos, ademaés de
la aparicion de un derecho comunitario, con su maxima expresion en la Union Europea.

Y ahora nuestro pais cuenta con las normas juridicas supremas para avanzar en tan
promisorios procesos, encontrandose en una posicion de vanguardia dentro de los sis-
temas constitucionales comparados.

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

Esta modernizacion se advierte ademas en todos los aspectos vinculados a la organi-
zacion del poder, o sea a la parte organica de la Constitucion, y en particular a su descen-
tralizacion.

Ya hemos destacado lo acontecido en cuanto al federalismo, la autonomia municipal
y la ciudad Auténoma de Buenos Aires, que nos coloca igualmente en una situacion de
particular relevancia desde el punto de vista normativo, con una lectura comparatista.

Y en cuanto a los otros cambios introducidos en el Gobierno Federal, también se
aprecia la modernizacion, con influencias que han provenido tanto del constitucionalis-
mo comparado como desde nuestro constitucionalismo provincial, que también se anti-
cip6 en la introduccién de nuevas instituciones.

En sintesis, la reforma efectuada —con sus aciertos y errores ya que no hay obra
humana perfecta y hacen falta dioses y no hombres para hacer las leyes (Rousseau)—
produjo una modernizacion del texto constitucional, tanto en su parte dogmaética como
organica, sentando las bases para un desarrollo progresivo de nuestro derecho rumbo al
siglo XXl y al futuro.

VI. EL INCUMPLIMIENTO DE LA REFORMA'Y
LA VIOLACION PERMANENTE DE LA LEY

El derecho constitucional opera en los ambitos de la libertad, el poder y la politica. Y
esto se aprecia especialmente cuando se trata del poder constituyente y de la politica
constitucional, que requiere del ejercicio de una politica arquitectonica mas que de una
agonal.
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Y con la “tosca materia” —como decian los clasicos— de que esta hecha la politica -y
la nuestra en particular—, fue muy dificil alcanzar aquella clase de politica basada en
grandes consensos.

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

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

Y la politica agonal a la que volvimos —que esencialmente ha primado en la historia
argentina— nos dio como resultado un parcial cumplimiento por el Congreso de su mi-
sién, ya que de las aproximadamente 25 leyes reglamentarias se ha sancionado apenas
un tercio. Ademas de ello, somos de los que cuestionan la constitucionalidad de algunas
de esas leyes, como las dos dictadas en relacion a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
o el acierto de las mismas, como las del Consejo de la Magistratura.

Apréciese la defeccion de nuestro cuerpo legislativo que no ha dictado entre otras
leyes, las de coparticipacion impositiva, decretos de necesidad y urgencia, legislacion
delegada, modificatoria de la Auditoria General de la Nacién, amparo o las derogatorias
de legislacion anticonstitucional y centralista en diversas materias federales.

Esta critica no sélo alcanza al Congreso, ya que otros operadores de la Constitucion,
como la Corte Suprema de Justicia, tampoco han respetado adecuadamente la reforma
y por tanto los principios de la teoria constitucional como en el caso Fayt (1999), que
declarara la nulidad de 2 articulos modificados.®

Pero ademas no se trata solamente del Gobierno Federal, pues es bien conocida la
violacion flagrante de la Ley Suprema en que estéan incurriendo 5 Provincias (Buenos
Aires, Entre Rios, Mendoza, Santa Fé y Tucuman), que no han producido sus respecti-
vas reformas constitucionales para dar cumplimiento al art. 123 sobre la autonomia
municipal.

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

8 Véase nuestro libro El caso Fayt y sus implicancias constitucionales, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2001.
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Hace tiempo que venimos insistiendo en esta trascendente cuestion y al respecto
hemos desarrollado en una de nuestras mas recientes obras® la tesis de que las emer-
gencias han sido el argumento utilizado permanentemente para incumplir la Constitu-
cioén, afectar el sistema republicano y lesionar los derechos humanos a lo largo de nues-
tra historia.

Asimismo en fecha proxima daremos a conocer una Encuesta sobre Cultura de la
Constitucion, que encargaramos desde la Asociacion Argentina de Derecho Constitucio-
nal e Idea Internacional a Manuel Mora y Araujo, que demuestra desde los ambitos
cientificos de la sociologia la magnitud y profundidad del desconocimiento de la Ley
Suprema en nuestra sociedad.

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

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

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

¢ Antonio Maria Hernandez, Las emergencias y el orden constitucional, 12 ed., Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2002 y 22 ed. ampliada, Universidad Nacional Auténoma de México y Rubinzal-Culzoni
Editores, México, 2003.
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