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A 30 anos de la reforma constitucional de 1994

Sumario: |. INTRODUCCION. — II. LA LEGITIMIDAD DE LA
REFORMA. — lIl. LAS IDEAS FUERZA DE LA REFORMA. — IV. EL DI
SENIO CONSTITUCIONAL Y LA PRACTICA INSTITUCIONAL POSTERIOR.
— V. LA MODERNIZACION CONSTITUCIONAL. — V1. EL INCUMPLI-
MIENTO DE LA CONSTITUCION NACIONAL.

l. Introducciéon

He desarrollado este andlisis en oportunidad de los 10,
15 y 20 afios de la reforma constitucional de 1994, en
sendos articulos titulados “Valoracién de la reforma cons-
titucional de 1994 en su décimo aniversario™?; “Balance
de la reforma constitucional de 1994”@ y “A 20 afos de la
reforma constitucional de 1994”®.Y con motivo de los 25
afios publiqué un libro titulado “A veinticinco afios de la
reforma constitucional de 1994”®,

Como se comprenderd, el andlisis mds completo fue
el efectuado en dltimo término, y en base al mismo, hago
ahora lo propio, adelantando desde ya que muchos aspec-
tos que sefalara mantienen plena actualidad.

Pienso que para realizar un juicio de valor de una re-
forma constitucional se deben considerar los tres periodos
del proceso constituyente: el “preconstituyente”®, de de-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en E. DerecrHo: sAtenuacidn o flexibilizacién del presi-
dencialismo? La jefatura de gabinete ante nuevos escenarios politicos,
comparada con la propuesta de Sartori, por ABerTo M. GARCIA LEmA y
ANTONIO MARTINO, ED, 180-927; La Reforma Constitucional de 1994
y el federalismo argentino, por Awserto R. Zarza Mensaaue, EDCO,
2004-667; La Reforma Constitucional de 1994, los Convenios Interna-
cionales y las provincias, por EuceNio Luis Paiazzo, EDCO, 2004-625;
El sisema de eleccién presidencial en la Constitucién de 1994, por
Victor E. IBAREz Rosaz, EDCO, 2005-777; Reforma constitucional y
consolidacién democrdtica, por Awerto R. Daua Via, EDCO, 2006-
586; Entre Rios y el desafio de una reforma constitucional, por MARTIN
J. Acevepo MiNo, EDCO, 2008-592; El nimero de las opciones poli-
ticas, por EuceNio L. Paazzo, EDCO, 2009-305; la coparticipacién
federal, por Jorce Horacio Genmie, EDCO, 2009-461; Federalismo
y declaraciones de derechos. Segunda Parte: Derecho constitucional
provincial argentino. 1819-1853, por Eucenio Luis Paiazzo, EDCO,
2012-589; Federalismo y declaraciones de derechos. Tercera Parte:
Derecho constitucional provincial argentino. 1853-1860, por EuceniO
Luis Palazzo, EDCO, 2013-313; El federalismo ante la responsabilidad
patrimonial de los jueces, por EugeNio Luis PAlazzo, EDCO, 2013-151;
Fortalecimiento del federalismo y los principios de cooperacién leal y
subsidiariedad, por Roserto AnTONIO Punte, EDCO, 2013-591; Obstd-
culos para la vigencia de la atenuacién del presidencialismo argentino
veinte afios después. Rol del Poder Judicial, por Awerto M. Garcia
Lema, EDCO, 2013-544; Federalismo y declaraciones de derechos.
Cuarta Parte: Derecho constitucional provincial argentino. 1862-1916,
por Eucenio Luis Palazzo, EDCO, 2014-585; A 20 afios de una refor-
ma innecesaria: el Referéndum Constitucional, por Aserto J. EGUEs,
EDCO, 2014-652; Veinte afios después de la reforma constitucional
de 1994. Su balance, por NEstor P. Sacues, ED, 259-81; La necesidad
del federalismo, por Juio CoNTe-Granp, ED, 264-699; El federalismo,
la justicia y el bien comun, por Juan C. CassacNE, EDA, 2015-671;
Hace 150 afos, se sancionaba la reforma constitucional de 1866.
Mitre, su conducta y su entorno, por JusN MaNUEL Pere, EDCO, 2016-
509; Federalismo y declaraciones de derechos. Quinta Parte: Derecho
constitucional provincial argentino. 1916-1949, por Eucenio Luis Pa-
1azzo, EDCO, 2015-613; Federalismo y declaraciones de derechos.
Sexta Parte: Derecho constitucional provincial argentino. 1949-1955,
por Eucenio Luis Pazzo, EDCO, 2016-330; Federalismo y declara-
ciones de derechos. Séptima Parte: Derecho constitucional provincial
argentino 1955-1983, por Eucenio Luis Paazzo, EDCO, 2016-594;
Federalismo y declaraciones de derechos. Octava Parte: Derecho cons-
titucional provincial argentino. 1983-1994, por EuceNio Luis PAlazzo,
EDCO, 2017-310; A 150 afios de la reforma constitucional de 1866
-y de la Guerra de la Triple Alianza-, por Juan Jost Herrero Ductouy,
EDCO, 2016-509; La Reforma Constitucional de 1898 y la Argentina
de aquel tiempo, por Juan Jost Herrero Ductoux, El Derecho - Constitu-
cional, Octubre 2022 - Ndmero 10. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Publicado en La Ley del 6 de junio de 2024.

(1) En el libro colectivo “A diez afos de la reforma constitucional”,
de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Editorial Advo-
catus, Cérdoba, 2005.

(2) Publicado en La Ley, Buenos Aires, el 24 de agosto de 2009.

(3) En el Nomero Especial de Jurisprudencia Argenting, titulado
“A veinte afios de la reforma constitucional de 1994”, Coordinado-
res Alberto Garcia Lema y Antonio Maria Herndndez, 2014-lll, del
20/8/2014, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Fasciculo 8, pags. 20/38.

(4) Editado por la Imprenta de la UNC, en Cérdoba, en 2019.

(5) El denominado Pacto o Acuerdo de Olivos, con sus contenidos
definitivos, fue firmado el 13 de diciembre de 1993 en la Casa Rosa-
da, en el que participaron ademés de Carlos Menem y Radl Alfonsin
como Presidentes de los partidos, los integrantes de la Comisién de
Juristas Eduardo Menem, Carlos Ruckauf, Jorge Matzkin, Eduardo Bau-
z4, Carlos Corach y Alberto Garcia Lema por el Justicialismo y José

por ANTONIO MARTA HERNANDEZ

claracién de la necesidad de la reforma, a cargo del Con-
greso y que culmina con la eleccién popular de los Con-
vencionales; el “constituyente”, cuando la Convencién
ejercita el poder constituyente y sanciona las reformas y
el “postconstituyente”, destinado a la reglamentacién y
cumplimiento de la reforma producida.

Asimismo indico que para la consideracién del periodo
especificamente constituyente —y al cual dedicaré mayor
atencién—, analizaré las siguientes cuestiones: la legitimi-
dad de la reforma, sus ideas-fuerza, el disefio constitucio-
nal y la modernizacién producida.

Finalmente, abordaré el periodo postconstituyente, ca-
racterizado por el incumplimiento de la reforma, acorde a
nuestra débil cultura constitucional y de la legalidad.

Por razones de brevedad, me limitaré a una reflexion
sintética y panordmica de tan importantes, complejas y
trascendentes cuestiones®.

II. La legitimidad de la reforma

El problema de la legitimidad de la Constitucién —dice
Linares Quintana”— es de naturaleza esencialmente po-
litica, y debe resolverse remontdndose hasta la naturale-
za del acto constituyente. Este autor coincide con Séan-
chez Viamonte en que para la legitimidad constitucional,
el acto constituyente debe ser la expresién genuina de la
voluntad del pueblo, surgida de una libre determinacién
mayoritaria.

He analizado detenidamente la legalidad y legitimidad
de la reforma constitucional de 1994 en el propio seno de
la Convencién Nacional Constituyente®.

Allf recordé los debates producidos con motivo de las
reformas constitucionales, comenzando con la de 1860.
Desde la necesidad de sostener que existid ejercicio de
poder constituyente originario y abierto® —iniciado en
1810 y terminando en 1860 con la incorporacién de la
provincia de Buenos Aires a la Confederacion— ya que de
lo contrario se podria impugnar la constitucionalidad de la
reforma, porque una cldusula del texto de 1853 prohibia
que se efectuara dentro de los 10 afios.

Lo propio ocurrié posteriormente con la cuestién de
los dos tercios de votos —presentes o totales— de las ca-
maras. Y aunque la reforma de 1898 no mereci6 objecion,
sabemos que no tenia vigencia la republica democritica,
pues no se ejercitaba adecuadamente la soberania popular.
Ya en el siglo XX, el momento de mdximo enfrentamien-
to politico fue con motivo de la reforma de 1949, que tuvo
el signo partidario del oficialismo y fue impugnada en su
legalidad y legitimidad por la oposicién y gran parte de
la doctrina, porque faltaron los dos tercios de votos de la
totalidad de sus miembros en la Camara de Diputados.
También hubo objeciones a la reforma de 1957, efectuada
con la proscripcion del justicialismo. Y por si faltara algo,
tuvimos ademads ejercicio autocratico de poder constitu-
yente, con la reforma de facto de 1972.

He sostenido que este debate permanente sobre el “es-
tatus constitucional” ha sido la prueba de nuestra falta de
cultura politica y juridica. Por ello es conveniente recor-
dar a Joaquin V. Gonzdlez, en su “Juicio del Siglo”, en
1910, cuando destac6 que la ley de la discordia interna
habia protagonizado la vida politica de los argentinos"”.

Genoud, Radl Galvén, Antonio Berhongaray, Ricardo Gil Lavedra, Enri-
que Paixao, Arnoldo Klainer y el suscripto por el Radicalismo..

(6) Para un andlisis en profundidad de estas cuestiones, véanse el
libro y los articulos antes citados y el que actualmente estd en prensa
“A treinta afos de la reforma constitucional de 1994".

(7) Segundo V. Linares Quintana, “Tratado de la ciencia del dere-
cho constitucional”, Tomo 2, Alfa, Buenos Aires, 1953, p. 139.

(8) Ver nuestra intervencién del dia 8 de junio de 1994 en la obra
“Reforma constitucional de 1994. Labor del convencional constituyente
Antonio Maria Herndndez (h.)”, Imprenta del Congreso de la Nacién,
Buenos Aires, 1995, ps. 49/57. Para un andlisis complefo de la teoria
del poder constituyente, véase Antonio Maria Herndndez, Director,
“Derecho Constitucional”, Tomo 1, La Ley, Buenos Aires, 2012, Cap.
Il de nuestra autoria sobre “El Poder Constituyente”. Y la 2° edicién
como e-book, La Ley, Buenos Aires, 2023.

(9) Como lo hicieron Carlos Sdnchez Viamonte y Germén Bidart
Campos.

(10) Y por eso, siguiendo a Tagore, sostuvo que no nos compren-
diamos porque no nos amamos, y no nos amdbamos porque no nos
comprendiamos.



Y ello explica nuestra dificultad para alcanzar acuerdos
durante nuestra historia que nos permitiesen reformar la
Ley Suprema, mientras nos hemos caracterizado por las
violaciones permanentes de ella.

Recordé también en la Convencién el pensamiento
alberdiano sobre la constitucién como una transaccién
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 declaracién de la ne-
cesidad 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 cdmaras, y los Convencionales fueron
electos en comicios absolutamente limpios, con vigen-
cia del Estado de Derecho y de las libertades publicas.
Mais alla de las objeciones efectuadas a la ley —que fueron
superadas con la adopcién del Reglamento por parte de
la Convencién'V—, hoy parece ya acallado el debate al
respecto.

La Convencién de Santa Fe y Parana tuvo 305 conven-
cionales —la suma del nimero de los miembros del Con-
greso: 257 diputados y 48 senadores—, que representaron
a 19 bloques politicos!'?.

Fue la Convencién mds numerosa de la historia argen-
tina, que realizé su tarea en solo 90 dias, en un marco
ejemplar de pluralismo democratico —como lo sostuvieron
los distintos partidos politicos—, y que produjo la mas im-
portante reforma constitucional, tanto en la parte dogma-
tica como en la parte orgdnica. Existié muy alto grado de
acuerdo para la sancién de 61 normas constitucionales: 20
nuevas, 24 reformadas y 17 disposiciones transitorias.

En el amplio contexto de nuestra historia institucional,
consideramos que esta es la reforma con mayor legalidad
y legitimidad, y que ademads clausurd dolorosas etapas de
frustraciones y desencuentros, que incidieron gravemen-
te en la vida nacional. No por casualidad la reforma fue
efectuada en el proceso democratico mas extenso que he-
mos tenido a partir de 1930 y en tal sentido, creo que fue
el punto culminante de dicha experiencia politica y juridi-
ca, pues expres6 el momento mds importante de ejercicio
de politica arquitecténica en nuestro tiempo'?.

Téngase presente que la politica constitucional es la
quintaesencia de la politica arquitecténica, pues debe ba-
sarse en amplios consensos sobre las grandes ideas, valo-
res, objetivos y suefios de una sociedad en su mds trascen-
dente proyecto politico nacional, que es la Ley Suprema.

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 fe-
derales el 24 de agosto de 1999, en el histérico Palacio de
San Jos€, que perteneciera al ilustre general Justo José de
Urquiza, el précer maximo de la organizacién nacional.

lll. Las ideas fuerza de la reforma

Considero pertinente recordar aqui lo que sefialamos
sobre este particular en los Fundamentos de mi Proyecto
integral de Reforma de la Constitucién Nacional, presen-
tado en la Convencién Constituyente: “El contenido del
proyecto que propiciamos estd inspirado por seis ideas
fuerza: a) la atenuacién del presidencialismo; b) la moder-
nizacion y fortalecimiento del Congreso; c¢) la garantia de

(11) Para un andlisis circunstanciado del histérico debate sobre el
Reglamento de la Convencién, que comprendié la cuestién de la lega-
lidad y legitimidad de la reforma, ver el interesante y agudo libro de
Humberto Quiroga Lavié, “El Poder Constituyente en accién”, Editorial
Abaco, Buenos Aires, 1996.

(12) Aunque dicha cifra se elevé a 20, cuando al final de las
sesiones de la Convencidn, se otorgé el reconocimiento como Bloque
Unipersonal al integrado por Ivan Cullen.

(13) Véase Antonio Maria Herndndez, “Fortalezas y debilidades
constitucionales. Una lectura critica en el Bicentenario”, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2012, donde destacamos especialmente a la refor-
ma como una de nuestras fortalezas en el periodo de 100 afios entre
1910y 2010.

(14) Véase mi Proyecto de Reforma Constitucional, que abarcé to-
dos los puntos de la reforma segin lo dispuesto por la ley declarato-
ria 24.309, presentado en la Convencién Nacional Constituyente de
1994, bajo el N° 72, que obra en el Diario de Sesiones de la Conven-
cién y en mis libros “Reforma Constitucional de 1994...", pdgs. 26 y
sgts. y “Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires
en la reforma constitucional de 1994”, Depalma, Buenos Aires, 1997,
en el Apéndice. Por ofra parte, adviértase la coincidencia con lo ex-
puesto sobre el particular por el Convencional Alberto Garcia Lema en
los debates de la Convencién —también integrante de la Comisién de
Redaccién-, lo que se encuentra mencionado en el trabajo de su auto-
ria, en la obra que coordinamos, citada en la nota 3.
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la independencia del Poder Judicial; d) el fortalecimiento
del federalismo y las autonomias municipales; e) el otor-
gamiento de un nuevo estatus a la Ciudad de Buenos Ai-
res; y f) el reconocimiento de nuevos derechos y garantias
constitucionales”.

“En cuanto a la atenuacién del presidencialismo, des-
tacamos 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 serd responsable ante el Congreso que
podra removerlo a través de un voto de censura. La intro-
duccién de la figura del jefe de gabinete y su responsabi-
lidad ante el Congreso no altera la esencia del régimen
presidencialista, pero introduce un correctivo que atem-
pera la excesiva concentracion de poder en el Ejecutivo
presidencial.

La reduccién del mandato presidencial a cuatro afios,
con la posibilidad de una sola reeleccion, apunta en la
misma direccion sefialada, al tiempo que permite una cier-
ta flexibilizacion de las tensiones que se desarrollan en el
entramado politico por la excesiva duracién del mandato
y su corte abrupto, sin posibilidad de continuidad. La so-
lucién que propiciamos estd abonada por una larga serie
de antecedentes en el derecho comparado, en el derecho
publico provincial argentino y por la opinién mayoritaria
de la doctrina constitucional. La posibilidad de la reelec-
cion, con un periodo de cuatro afios, no implica lesién al-
guna al sistema republicano porque es el pueblo el depo-
sitario de la soberania y quien, en definitiva, va a resolver
la continuidad o no de una gestién presidencial.

Para reforzar la participacién ciudadana en este senti-
do, se introduce la eleccién directa de la férmula presi-
dencial. 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 tiem-
po, evitar el desgaste de una nueva elecciéon cuando los
guarismos electorales anticipan ya un grado de legitimi-
dad suficiente.

El abuso de los antes excepcionales decretos de ne-
cesidad y urgencia que ha caracterizado la gestién pre-
sidencial hace indispensable la introduccién de limites y
controles a esta atribuciéon que la Corte Suprema reco-
noci6 al presidente en el caso ‘Peralta’. En este sentido
propiciamos el establecimiento de limites en cuanto a la
materia regulable estableciendo que los decretos de nece-
sidad y urgencia no podran normar temas como régimen
de partidos politicos y sistema electoral, ni tampoco legis-
lacion penal y tributaria. Se asegura, asimismo, el control
del Congreso sobre el ejercicio de esta facultad que se
confiere como excepcional, frente a situaciones de emer-
gencia que hagan imposible seguir los procesos legislati-
vos ordinarios. En la misma linea de limitacién del poder
presidencial, se inscribe la regulacién de la delegacion
legislativa que, conforme al proyecto, solo procederd por
tiempo determinado y sobre materia expresa, conservando
el Congreso el control de lo actuado por el Poder Ejecuti-
vo. Ademds queda claro que siempre se tratard de lo que
la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema carac-
terizan como delegacién impropia. Como sostuvo Meyn-
aud, la eficacia es la regla de oro del gobierno moderno;
las modificaciones que hemos comentado apuntan en esa
direccién, compatibilizando eficacia y control.

El propésito de moderacién de las facultades presiden-
ciales se manifiesta también en otros aspectos del proyec-
to. Mencionemos algunos de estos puntos. La necesidad
del acuerdo del Senado para la designacién de funciona-
rios de los organismos de control y del Banco Central es
uno de estos mecanismos, con lo cual el Senado argentino
se acerca al modelo de su par norteamericano. Los con-
troles externos a que serd sometido el sector publico na-
cional 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 ha-
cerla depender del Congreso y encargar su direccién a la
oposicion parlamentaria. La creacion de la figura del De-
fensor 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 for-
talecimiento de los poderes de control del Congreso y del
Poder Judicial.

La segunda idea fuerza es la modernizacion y fortale-
cimiento del Congreso. Un anilisis detenido de la politi-
ca argentina, en la tltima década, muestra el aumento de



las atribuciones del Presidente en detrimento del Congre-
0. A esto se suma un creciente desprestigio del Congreso
frente a la opinién publica, fendmeno que se repite en
otras partes del mundo. El fortalecimiento del Congreso
y la revalorizacién de sus funciones en el Estado moderno
es uno de los imperativos de la hora. En efecto, se trata de
revitalizar la funcién representativa, de redimensionar —al
mismo tiempo— la funcién del Congreso como dmbito de
debate y disefio de politicas publicas y finalmente, de res-
catar 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 funcionamiento del Congreso. En primer
lugar, se proyecta la eleccion directa de los senadores, con
lo que se garantiza una mayor participacion de los ciuda-
danos y se refuerza el cardcter representativo democratico
del cuerpo. Al mismo tiempo se crea la figura del Senador
por la minoria, ampliando la representatividad politica del
cuerpo y garantizando de modo mads eficaz un pluralismo
enriquecedor del debate.

En cuanto al proceso de sancién de las leyes, la di-
ndmica moderna exige una agilizacién de los tramites,
por lo cual se propone la reduccién a tres de las lecturas
previstas para cada proyecto. Se incorporan, también, en
el proyecto instituciones como el trdmite de urgencia y la
aprobacidn en particular de proyectos de ley en comision.
Asimismo se propone la creacién de comisiones de enlace
entre las cdmaras, lo que facilitard el desenvolvimiento
de ambas ramas del Congreso y la pronta y coordinada
consideracién de las iniciativas. Estos mecanismos con-
tribuirdn 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 concentracién excesiva del poder e incluso de la
utilizacién 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 urgencia y los actos del Ejecutivo
derivados de delegacion del Congreso, asi como sobre la
promulgacién parcial de leyes por el Ejecutivo. El proyec-
to redefine, en la misma linea de accion, las facultades del
Congreso en cuanto a los pedidos de informes y a la inter-
pelacion y regula la formacién de comisiones de investi-
gacién. Finalmente la incorporacién del Jefe de Gabinete
va acompaiiada 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. Asis-
timos a una profunda crisis de confianza en la institucién
judicial de lo que dan muestras numerosos estudios de
opinién. Es necesario revertir ese proceso de despres-
tigio que puede minar uno de los baluartes del sistema
democriético. En este sentido se propone mecanismos de
despolitizacién de los procedimientos de nombramiento
y remocién de los magistrados que garantizardn no solo
idoneidad, sino independencia de los jueces frente a las
posibles presiones politicas. A este objetivo apuntan la
creacion del Consejo de la Magistratura y el estableci-
miento del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados. La
Argentina se pondrd asi a la altura de las legislaciones
mas modernas en la materia. Los jurados de enjuiciamien-
to, a su vez, permiten evitar los desvios a los que ha con-
ducido la remocién por juicio politico, mecanismo que se
reserva —en el proyecto— para los magistrados del maximo
tribunal.

La designacion 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 mds 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 fi-
nal e irrevocable de la Constitucion. La revigorizacion del
Poder Judicial se completa con la constitucionalizacién
del Ministerio Piblico como 6rgano extrapoder, a la que
ya hemos hecho referencia.

La cuarta idea que informa este proyecto es la de for-
talecer el régimen federal y la autonomia municipal.
El desproporcionado y desequilibrado desarrollo de la
Argentina es una realidad palmaria que no requiere ma-
yor comentario. El presente y el futuro de la Nacién re-
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quieren de un federalismo moderno de concertacién y no
de confrontacién, de cooperacion interjurisdiccional y re-
gional y no de competencia y desequilibrio desgastante.
Uno de los aspectos a contemplar para dar nueva forma al
federalismo argentino es el de las relaciones econémico-
financieras de la Nacidn y las provincias para evitar que,
desde el gobierno central, se avasallen sistemdticamente
las autonomias provinciales. La institucién de la copar-
ticipacién federal de impuestos no puede basarse en la
imposicién del gobierno central a las provincias, sino en
el acuerdo y consenso entre las jurisdicciones involucra-
das. Como decia Alberdi, ‘sin finanzas, sin rentas, no hay
gobierno’. En este mismo orden, se reconoce a las provin-
cias su capacidad de decision auténoma sobre los recursos
naturales cuyo dominio es innegable.

Siempre con miras a un federalismo moderno, el pro-
yecto contempla la posibilidad de las provincias de ce-
lebrar 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
mds integrado e interdependiente, requiere de estas herra-
mientas, sin las cuales los gobiernos provinciales quedan
sujetos al humor del funcionario de turno del gobierno
federal. Este mecanismo permitird, asimismo, el fortaleci-
miento de las economias regionales.

La regionalizacién es un instrumento apto para el de-
sarrollo econémico y social de importantes sectores de
nuestro territorio. En tal sentido, el proyecto prevé la po-
sibilidad de crear regiones en un marco de coordinacién
y consenso, evitando la imposicion, desde escritorios de
tecndcratas, de estructuras carentes de sustento real. La
regulacion de la competencia provincial en los estableci-
mientos de utilidad nacional también estd contemplada en
el proyecto. Se saldan asf{ reiteradas discusiones doctrina-
rias y conflictos politicos que no siempre tuvieron unifor-
me resolucidn en los estrados de la Justicia.

Por dltimo, propiciamos el reconocimiento constitu-
cional de la autonomia municipal, como base misma de
la organizacion democratica. La Constitucién Nacional se
pondr4 asi a tono con los desarrollos del derecho ptblico
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
undnime de la ciudadania. El proyecto prevé mecanismos
transitorios para el gobierno de la ciudad hasta la consti-
tucion definitiva de sus autoridades, la que serd el resulta-
do de las deliberaciones de una convencién convocada al
efecto y electa directamente por los vecinos de la ciudad.
La Ciudad de Buenos Aires tendrd asi la posibilidad de
darse sus instituciones, como lo han hecho ya muchos
municipios del pafs.

El reconocimiento de nuevos derechos y garantias
para los habitantes de la Nacion, ademas del otorga-
miento de rango constitucional a algunos tratados in-
ternacionales de derechos humanos constituye la sex-
ta idea fuerza que ha guiado la elaboracion del presente
proyecto. Lugar destacado en este capitulo merece el re-
conocimiento de los mecanismos de democracia semidi-
recta: la iniciativa popular y la consulta no vinculante.
El proyecto propone también la constitucionalizacién del
amparo y el hdbeas corpus, que son las maximas garantias
de los derechos de las personas. Asimismo, se contempla
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 derecho del sufragio, sin cristalizar férmu-
las que se trasforman, con el tiempo, en obstdculos insal-
vables para el desarrollo politico. Se otorga rango cons-
titucional a los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Se incorpora expresamente el derecho de las
comunidades indigenas a una integracién que respete su
idiosincrasia y su cultura. Se prevé, también, la creacion
de un Consejo Econémico Social con caricter consultivo,
institucién propia de una moderna concepcién de la de-
mocracia social y participativa.”

A dicha enumeracién de ideas fuerza debo agregarle una
séptima, que es el afianzamiento de los procesos de inte-
gracion tanto nacional como supranacionales. En efecto,
la reforma persigui6 la alta finalidad de consolidar la inte-
gracion en sus diversas fases, como una respuesta eficaz a
los desafios del mundo globalizado en que vivimos.



IV. El disefio constitucional y la préctica
institucional posterior

Aqui considero si el disefio del constituyente fue ade-
cuado a las ideas fuerza que guiaron la reforma. En tal
sentido, efectio mi valoracién en relacidén a cada una de
las ideas antes mencionadas. Y después observaremos el
desarrollo institucional posterior, ya en la etapa postcons-
tituyente.

Con respecto a la primera, la atenuaciéon del presi-
dencialismo, es la que ha suscitado mayores controver-
sias, con diversas criticas ante la continuidad del fenéme-
no del “hiperpresidencialismo”.

Mereciendo el tema un andlisis mas detallado de insti-
tuciones, que no puedo ahora realizar por razones de bre-
vedad, creo que en general los cambios introducidos en el
texto fueron acertados, aunque en la vigencia sociolégica
no se cumplieran.

En efecto, para corregir nuestro “hiperpresidencialis-
mo”, basado en el modelo alberdiano —de presidencialis-
mo mds fuerte que el norteamericano por la influencia de
la Constitucidon chilena de 1833—, que ademads se acentud
por las précticas politicas, las emergencias, el debilita-
miento del Congreso, el inadecuado ejercicio del control
de constitucionalidad —en especial de la Corte Suprema—
y los golpes de Estado, el constituyente de 1994 adopt6
las siguientes principales modificaciones:

1) Privacién 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 re-
formas, que mds adelante analizaremos y que persiguen
un mejor equilibrio de los poderes dentro de nuestro sis-
tema republicano. En tal sentido, menciono la ampliacién
del periodo ordinario de sesiones, las mayores atribucio-
nes para la declaracion de la intervencién federal, la crea-
cion de la figura del Jefe de Gabinete de Ministros que
debe rendir mensualmente informe ante cada una de las
Céamaras y que puede ser removido por un voto de censu-
ra y la creacion de 6rganos 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 creacién del Consejo de la Magistratura y la sesién pu-
blica del Senado establecida para el acuerdo a los Minis-
tros 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 objetivo del federalismo.

5) Jerarquizacién constitucional de érganos de control
como la Auditoria General de la Nacion, el Defensor del
Pueblo y el Ministerio Publico, con la finalidad de profun-
dizar el control propio del sistema republicano.

6) Reduccion del mandato del Presidente a 4 afios, con
posibilidad de una reeleccién inmediata y eleccion direc-
ta, como habia sido reclamado desde hace afios por la
mayoria de los partidos politicos, la doctrina y los prece-
dentes constitucionales de 1949, 1957 y 1972, ademds de
ser la tendencia predominante en el derecho comparado,
incluso latinoamericano.

7) Incorporacidn al texto constitucional de los decretos
de necesidad y urgencia y la legislacién delegada, como
institutos de emergencia convalidados por la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia desde los casos “Pe-
ralta” (1990) y “Delfino” (1927) y con la indiscutible fina-
lidad de limitar las atribuciones del Poder Ejecutivo en el

(15) Para mi este fenémeno se caracteriza por la concentracién
del poder en el Presidente, més alléd de las competencias fijadas por
la Constitucién, en desmedro de la divisién y equilibrio de los poderes
y de los principios de la democracia constitucional. Debemos a Carlos
Santiago Nino el mds agudo y profundo estudio de esta grave pato-
logia institucional, que produce inconmensurables efectos negativos
para el sistema politico y juridico y para una sociedad abierta, porque
impide la vigencia de una democracia deliberativa, en su obra “Fun-
damentos de Derecho Constitucional” (Astrea, Buenos Aires, 1992),
Cap. lll, donde expuso el tema con visién interdisciplinaria. También
se detuvo en la caracterizacién del cardcter corporativo de nuestro hi-
perpresidencialismo, que en nuestros dias se manifiesta con particular
fuerza. Véase ademds, Antonio Maria Herndndez, Director, “Derecho
Constitucional”, Tomo Il, Cap. XVII, “El Poder Ejecutivo”, de mi autoria,
en sus dos ediciones de 2012 y 2023.

(16) Como lo expresaron Madison y Hamilton en los “Federalist
papers” y Loewenstein desde la doctrina constitucional y la teoria del
federalismo.
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ejercicio de los mismos, como emerge de los arts. 99, inc.
3,y 76 y de los debates de la Convencién Constituyente.

8) Creacion del Jefe de Gabinete de Ministros, como
institucién de cierta hibridez por su origen parlamenta-
rio en un sistema presidencialista’” y con la finalidad de
morigerar el hiperpresidencialismo y servir para asegurar
la gobernabilidad en situaciones de crisis politicas, co-
mo también se observa en la letra y en los debates de la
Convencion.

Reiterando el acuerdo con el disefio normativo realiza-
do por la Convencién, considero que por la falta de cum-
plimiento de la Constitucién y permanente violacién de
la ley, no se ha verificado en el orden de la realidad una
atenuacion del hiperpresidencialismo como el constitu-
yente lo legisld, hasta fines del 2015"®. Porque si bien en
algunos aspectos funcionaron 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 particular, considero criticable la declinacién por
el Congreso de sus atribuciones, especialmente por la
sancion de las leyes de emergencia econémica como la
25.561, de 2002 con amplisimas delegaciones legislati-
vas, que fue prorrogada hasta el 6 de enero de 2018, y la
27.541 de 2019, de similares caracteristicas; el uso exce-
sivo de decretos de necesidad y urgencia y de legislacion
delegada por la Presidencia, sin controles del Congreso;
la inconstitucional reglamentacién efectuada por la ley
26.122 de dichos institutos de emergencia; la concesién
de los llamados superpoderes en la Administracion finan-
ciera y presupuestaria al Jefe de Gabinete de Ministros; la
préctica institucional de este dltimo 6rgano, que en modo
alguno ha atenuado los poderes presidenciales ni servido
hasta ahora en una situacion de crisis, como la de fines del
2001 durante la Presidencia de De la Rua.

Considero que de las normas redactadas, merece es-
pecial mencién por su brevedad la del art. 76 sobre de-
legacién legislativa, que ha originado dificultades de in-
terpretacién y una prictica abusiva por parte del propio
Congreso y de la Presidencia. Esta cuestion debiera ser
superada por una adecuada reglamentacién del Congreso
y un correcto y celoso ejercicio de sus competencias, ade-
mds de una firme jurisprudencia de los Tribunales, como
se hizo por la Corte Suprema en el célebre caso “Provin-
cia de San Luis”, donde nuestro mas alto Tribunal efectud
una acertada interpretacién sobre el alcance de la emer-
gencia y el uso de los decretos de necesidad y urgencia y
de la delegacion legislativa’®.

De todas maneras, en Argentina se ha vivido de emer-
gencia en emergencia, lo que ha significado una ostensi-
ble declinacién del Estado constitucional y democratico
de derecho®.

(17) Esta ha sido la tendencia consagrada en las 14 reformas
constitucionales producidas sobre un total de 18 paises de América
Latina, segln lo analiza especialmente Diego Valadés en sus obras “El
Gobierno de Gabinete”, editada por Rubinzal Culzoni y la Universi-
dad Auténoma de México, Santa Fe, 2008, con Prélogo de mi auto-
ria y “La parlamentarizacién de los sistemas presidenciales”, editada
por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y el Colegio
Nacional de México, México, 2007. En dichos libros, el distinguido
constitucionalista mexicano reabre con agudeza el debate que ha-
bian producido politélogos como Linz, Valenzuela, Sartori y Nohlen en
torno al presidencialismo y parlamentarismo en América Latina, incli-
ndndose por la renovacién del primero, mediante la incorporacién de
instituciones del segundo, a los fines de morigerar la concentracién del
poder presidencial y racionalizar su ejercicio. Que es lo que establecié
el constitucionalismo latinoamericano —incluido nuestro pais—, mds alla
de los problemas observados posteriormente en las précticas institucio-
nales, que muestran la distancia entre la norma y la realidad.

(18) Porque como mds adelante veremos, se produjeron por las
elecciones nacionales cambios politicos que equilibraron el poder en
el pais entre las distintas fuerzas politicas y asi se produjo dicha ate-
nuacién.

(19) Y més recientemente, en los casos “Camaronera Patagénica
S.A. c. Ministerio de Economia y ofros s/ amparo”, sobre el principio
de legalidad en materia tributaria y limitacién de las delegaciones,
fallado por la Corte Suprema de Justicia en 2014, ademds de los re-
caidos en los reclamos efectuados por las provincias de San Luis, San-
ta Fe y Cérdoba a las detracciones a la masa coparticipable para la
ANSES y la AFIP, resueltos por el alto Tribunal en noviembre de 2015,
a los que me referiré también més adelante.

(20) Véanse mis libros “Las emergencias y el orden constitucional”,
en sus dos ediciones de Rubinzal Culzoni, Buenos Aires (2002), y de
la Universidad Nacional Auténoma de México y Rubinzal Culzoni,
México (2003), y “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, de
Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2020, donde estudio dete-
nidamente cémo se fue produciendo en nuestra historia institucional
dicha decadencia del Estado de Derecho, que afectara el sistema repu-
blicano y la vigencia de los derechos individuales, mediante la utiliza-
cién de emergencias permanentes.



Y pese a que el disefio constitucional de 1994 signifi-
¢6 una modificacién del fuerte presidencialismo del tex-
to originario de 1853, en Argentina se ha gobernado por
muy pocas personas®) y por medio de decretos®?, sin el
debido control por parte del Congreso® ni en general
del Poder Judicial y de la Corte Suprema de Justicia en
particular, aunque deben destacarse algunos fallos que si
lo hicieron®?.

En relacién especifica a los decretos de necesidad y
urgencia, aunque se ha reglamentado el art. 99, inc. 3, de
la Ley Suprema que establecié la Comisién Bicameral
Permanente para el control de dichos decretos, por me-
dio de la ley 26.122 en el 2007, la mayoria que ejerci6
el partido del gobierno en la misma ha significado en la
prictica que actuara simplemente para convalidar los de-
cretos dictados, que han superado holgadamente el nime-
ro de proyectos de leyes enviados por el Poder Ejecutivo
al Congreso®.

(21) En particular durante las Presidencias de Kirchner y Ferndndez
de Kirchner, cuando practicamente no hubo reuniones de Gabinete, las
que son una indudable exigencia después de la creacién de la Jefatura
de Gabinete de Ministros.

(22) Delegados o de necesidad y urgencia. Y a veces, ni siquiera
ello, como ocurriera con la resolucién 125 sobre las retenciones agra-
rias, que originara un gran conflicto politico y que finalmente fuera
rechazada por el voto del Senado de la Nacién al infentarse su conva-
lidacién mediante un proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo.
No obstante ello, el Poder Ejecutivo, mediante el decreto 1076 del
afio 2008, siguié reivindicando su atribucién de fijar las retenciones,
en base a lo legislado inconstitucionalmente en los arts. 755 y concor-
dantes del Cédigo Aduanero, que fuera dictado por un gobierno de
facto y que estableciera una delegacién de facultades tributarias en el
Presidente.

(23) Una excepcién de ello fue el rechazo del proyecto de Ley del
Poder Ejecutivo que pretendia la convalidacién de la resolucién 125
sobre retenciones —como notoria expresién de hiperpresidencialismo,
pues se trataba de materia tributaria-, producido en el Senado de la
Nacién en julio del afio 2008. Véase nuestro articulo “Las retenciones,
el hiperpresidencialismo y las violaciones constitucionales”, Debates de
Actualidad, N° 200, mayo-diciembre 2008, Asociacién Argentina de
Derecho Constitucional, pag. 40 y sgts.

(24) Piénsese en tal sentido, que no ha existido un adecuado con-
trol de constitucionalidad en materia de emergencia econémica, dado
que en varios casos, y en especial en “Bustos” y “Massa”, se convalidé
la misma en relacién al corralito (véase nuestro articulo “El regreso a la
jurisprudencia convalidatoria de la emergencia econémica”, Debates
de Actualidad, N° 198, enero-diciembre de 2007, Asociacién Argenti-
na de Derecho Constitucional, pags. 25 y sgts.). Tampoco la Corte Su-
prema intervino en relacién a las refenciones agrarias, la estatizacién
de las AFJP, la reglamentacién de los decretos de necesidad y urgencia
por la ley 26.122, o las candidaturas testimoniales, pese a las graves
objeciones y planteamientos judiciales presentados en dichas cues-
tiones. En cambio, deben sefialarse positivamente la declaracién de
inconstitucionalidad de la ley 26.855 del Consejo de la Magistratura,
en sus arts. 2, 4, 18 y 30, segin Fallo de la Corte de 2013 en el caso
“Rizzo" y de la ley 26.080 del Consejo de la Magistratura, segin fallo
de la Corte de 2022 en el caso “Colegio de Abogados de la Ciudad
de Buenos Aires”. Ademds de los casos antes citados “Camaronera
Patagénica S.A.”, de 2014, y en los reclamos de las Provincias de San
Luis, Santa Fe y Cérdoba por las detracciones a la masa coparticipa-
ble, con respecto a las violaciones del principio de legalidad en mate-
ria tributaria y al exceso de las delegaciones. Igualmente deben desta-
carse los fallos “Smith” y “Provincia de San Luis”, fallados por nuestro
més alfo Tribunal de la Nacién en 2001 y 2003, respectivamente, en
relacién al corralito y la emergencia econémica (cfr. “Las emergencias
y el orden constitucional”, 2% ed., UNAM y Rubinzal Culzoni, México,
2003 y “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, obra citada).
Més recientemente deben destacarse los fallos del més alto Tribunal
en “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Estado Nacional”, de
2021y 2022, donde se dejaron sin efecto sendos DNU del Presidente
que trataron de impedir el dictado de clases en la CABA durante la
pandemia y que dispusieron una quita de su coparticipacién, que fue
destinada a la Provincia de Buenos Aires.

(25) Segun editorial del 11 de septiembre de 2007 del diario “La
Nacién” de Buenos Aires, el Presidente Kirchner suscribié durante su
mandato 249 decretos de necesidad y urgencia frente al envio de solo
174 proyectos de ley remitidos al Congreso. Asimismo, con acertado
criterio constitucional se sostenia en dicho documento en relacién a la
ley 26.122: “Es que la ley que regulé el trémite y los alcances de la
infervencién del Congreso frente al dictado de DNU —solo sancionada
12 afios después de aprobada la reforma constitucional- no establecié
término alguno para que las cdmaras se expidieran al respecto ni, me-
nos ain, la caducidad de los DNU no ratificados dentro de un plazo
determinado. Peor aln, establece esa ley que para rechazar uno de
estos decretos se deben expedir en el mismo sentido ambas cdmaras,
de manera que si una cdmara lo rechaza y la ofra lo aprueba, el
decreto seguird vigente. Esto determina que, aun con mayoria en una
sola de las c&dmaras, el Poder Ejecutivo puede en la practica emitir
disposiciones de cardcter legislativo sin limitacién alguna. Por esta via
se llegd a una deformacién del sistema republicano por la cual en la
Argentina actual es més fécil conseguir la aprobacién parlamentaria
de un decreto que obtenerla para un proyecto de ley. De ese modo, en
vez de desalentarse, se estimula la emisién de esta clase de normas de
cardcter muy excepcional”. Ademds de dicha reglamentacién alejada
del espiritu de la Constitucién, insisto en que al nimero de decrefos
de necesidad y urgencia se sumé otra enorme cantidad de decretos
delegados —en razén de la ley de emergencia econdémica citada, N°
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Estas ostensibles violaciones del sistema republicano y
de nuestra democracia constitucional fueron consecuencia
de una notoria falta de cultura politica, juridica y demo-
cratica®.

De todas maneras, debe sefialarse que como conse-
cuencia de las elecciones ocurridas a fines de 2015, con
el triunfo de Cambiemos, se equilibré el poder politico en
el pafs, pues en las Cdmaras del Congreso la coalicién de
gobierno carecié de mayoria y solo goberné en las Pro-
vincias de Buenos Aires, Mendoza, Jujuy y Corrientes y
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En consecuen-
cia, se atenud el hiperpresidencialismo que soportdbamos
anteriormente. Hubo una menor cantidad de decretos de
necesidad y urgencia y finalizé la emergencia econémica
a comienzos de 2018. A eso se sumé un mayor didlogo
con los Gobernadores, que signific6 la concrecion de va-
rios acuerdos en materia de federalismo fiscal.

En cuanto a la idea fuerza de modernizar y fortale-
cer el Congreso, también estimo correcta la decisién del
constituyente a través de estos principales cambios insti-
tucionales:

1) Ampliacién del periodo ordinario de sesiones.

2) Eleccién directa de los Senadores, con reduccién
de su mandato a 6 afios y aumento de sus atribuciones en
materias federales.

3) Nuevo procedimiento para la sancién de las leyes.

4) Creacion de nuevos 6rganos de control como la Au-
ditoria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo,
con relacién funcional con el Congreso.

5) Necesidad de reglamentacién por el Congreso de
los decretos de necesidad y urgencia y la legislacion de-
legada, para la actuacién de la Comisién Bicameral Per-
manente y el control de los institutos por dicho cuerpo
legislativo.

6) Asignacién de mayores atribuciones en la declara-
cion de las intervenciones federales.

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

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

Estas importantisimas reformas, a las cuales intenté afa-
dir mayores competencias al Senado para otorgar acuerdos
para las designaciones del Presidente, no han tenido tam-
poco la adecuada vigencia que nuestro sistema politico re-
quiere, de conformidad a los principios republicanos.

Me afecta especialmente sefialar la declinacién del
Congreso en el ejercicio de su trascendente rol tanto de
legislacién como de control, tal como lo ejemplificamos
con los aspectos mencionados en la anterior idea fuerza y
los que mencionaré mds adelante.

Respecto a la idea fuerza de garantizar la independen-
cia del Poder Judicial, fue también implementada para
nosotros de manera razonable mediante estas instituciones:

1) Creacion del Consejo de la Magistratura.

2) Creaci6n del Jurado de Enjuiciamiento de Magistra-
dos.

3) Creacién del Ministerio Publico.

Estas tres instituciones estdn funcionando, pero es evi-
dente que de manera progresiva se fue afectando la in-

25.561, y sus prérrogas— lo que confirma mi afirmacién acerca del
gobierno por decreto en nuestro pais que hemos tenido y que actual-
mente padecemos, como muestra inexcusable de la decadencia de
nuestro Estado de Derecho.

(26) Quien mds estudié el fenémeno de la “anomia” fue Carlos S.
Nino en su libro “Un pais al margen de la ley”, Emecé, Buenos Aires,
2% ed., 1992. Este autor calificaba a la anomia como “boba” (por
los dafios que producia) y “antidemocrdtica” (porque se desconocia
la ley que es fruto en principio de una deliberacién y sancién de ca-
racter democrdticos). Por mi parte, cuando ejerci la Presidencia de la
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, realicé un trabajo
inferdisciplinario sobre cultura de la constitucién y la legalidad, que se
titulé “Encuesta de cultura constitucional. Argentina, una sociedad ané-
mica”, de Herndndez, Zovatto y Mora y Araujo, editado por el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2005, y que fue parte de un proyecto regional latino-
americano, pues se produjeron encuestas similares en México, Bolivia
y Costa Rica. Alli se explica nuestro subdesarrollo cultural, politico y
democrdtico en relacién a esta cuestidn, sintetizada en el propio titulo
del libro. Posteriormente hemos publicado la “Segunda Encuesta de
Cultura Constitucional. Argentina: una sociedad anémica”, de Her-
ndndez, Zovatto y Fidanza, editado por Eudeba, Buenos Aires, 2016,
correspondiente a la Segunda Encuesta, realizada en 2014, que co-
rroboré los datos de la primera. Y el 15 de diciembre de 2023 pre-
sentamos la Tercera Encuesta de Cultura Constitucional, en el Colegio
de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, junto a Daniel Zovatto y
Eduardo Fidanza, donde se han confirmado las tendencias anteriores.



dependencia del Poder Judicial, y por tanto, violado el
sistema republicano de la Constitucién. Ello se debe a lo
acontecido con las dos primeras instituciones, que en un
primer momento fueron reglamentadas a través de las le-
yes 24.937 y 24.939, para posteriormente ser modificadas
por la ley 26.080, de 2006. Sobre esta tltima, la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdo-
ba, dictaminé lo siguiente en sus Conclusiones: “Que la
nueva ley 26.080 recientemente sancionada por el Con-
greso de la Nacion, no se adecua a los arts. 114 y 115 de
la Constitucién Nacional, que establecen que el equilibrio
entre los sectores en el Consejo de la Magistratura y en
el Jurado de Enjuiciamiento, es el principio fundamental
para la integracion de ambas instituciones. Que la incons-
titucionalidad de la nueva ley resulta evidente puesto que
se ha otorgado a la representacion de los 6rganos politicos
la mayoria de los cargos tanto en el Consejo como en el
Jurado de Enjuiciamiento. Que esta ley inconstitucional
significa no solo una grave lesién al principio de la inde-
pendencia del Poder Judicial, que es esencial para el fun-
cionamiento de nuestro sistema republicano y del Estado
Constitucional y Democratico de Derecho, sino ademas
una violacién a los principios que surgen de la Constitu-
cién Nacional...”®".

Pero posteriormente se produjo un intento mas grave
por parte del anterior oficialismo gobernante para avanzar
en el control del Consejo de la Magistratura, mediante la
sancién de la ley 26.855, que fue declarada inconstitu-
cional en varios de sus articulos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en el caso “Rizzo”, en 2013.

Esa propuesta integré junto a otras que seguidamente
comento, lo que se denomind como la “democratizaciéon
de la justicia”®®. Por mi parte, al no compartir esta pro-
puesta sobre el Consejo, sostuve que democratizar no era
“partidizar”@®, ya que el objetivo de la reforma constitu-
cional fue corregir los excesos de la “politizacién de la
justicia”, mediante la creacién de este instituto, que debe
tener una integracion equilibrada de diversos sectores, pa-
ra asegurar la independencia del Poder Judicial. Y creo
que con las objeciones a la ley 26.080 —que subsistieron
luego del caso “Rizzo”—, no se alcanzé una adecuada re-
glamentacién del Consejo hasta el momento en que la
Corte Suprema declaré dicha normativa inconstitucional
en 2021. Y alli se dispuso el regreso a la integracién y
funcionamiento conforme a las leyes iniciales 24.937 y
24.939, consideradas mas acordes con los objetivos perse-
guidos por la Reforma constitucional en el art. 114.

Siguiendo con la democratizacién de la justicia y el
andlisis de los otros proyectos enunciados por el Gobierno
anterior y sancionados por el Congreso en 2013, conside-
ramos conducentes para ello los de ingreso por concurso
a la administracién de justicia (ley 26.861), de la publica-
cion de las declaraciones juradas de magistrados y funcio-
narios y de la tramitacion de las causas (ley 26.857) y de
la publicacién en internet de las resoluciones, acordadas y
sentencias de la Corte Suprema de Justicia y de los Tribu-
nales de segunda instancia (ley 26.856).

En cambio considero inconstitucionales e inconsis-
tentes con aquel propdsito, otras normas incluidas, como
la ley 26.854 de 2013, que limité las medidas cautelares
contra el Estado Nacional, y con ello lesioné gravemente
los derechos y garantias consagrados en la Constitucién
Nacional y en Tratados Internacionales de Derecho Hu-
manos. Es inconcebible una vigencia de esos derechos,
sin dichas medidas cautelares, que son esenciales para
una administracién de justicia oportuna®?. Piénsese qué

(27) Dictamen de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cérdoba, aprobado en la Sesién Ordinaria del 14 de marzo
de 2006 y que llevé la firma del Presidente de la Academia, Dr. Olsen
Ghirardi y del Secretario Dr. Ernesto Rey Caro.

(28) Propésito que comparto, ya que los principios democrdticos,
republicanos y federales son la quintaesencia de la filosofia politica de
nuestra Ley Suprema. Y por ello estimo imprescindible una profunda
reforma de los Poderes Judiciales, tanto Federal como Provinciales, en
consonancia con dichos principios. Por ofra parte, esta cuestién se ha
convertido en un reclamo de la ciudadania, a la luz de gran cantidad
de estudios y encuestas realizados. Sin poder detenernos al respec-
to, véanse la “Segunda Encuesta de cultura constitucional. Argentina:
una sociedad andmica”, Herndndez, Zovatto y Fidanza, Eudeba, Bue-
nos Aires, 2016 y la “Tercera Encuesta de Cultura Constitucional”, de
2023.

(29) Véase Antonio Maria Herndndez, “Democratizar no es partidi-
zar”, La Voz del Interior, Cérdoba, 11 de abril de 2013.

(30) Véanse los articulos de Marcela Basterra, “El nuevo régi-
men de medidas cautelares contra el Estado. A propésito de la Ley
26.854", Estudios de Derecho Piblico, Director Enrique Alonso Reguei-
ra, Asociacién de Docentes, Facultad de Derecho de la UBA, Buenos

31

hubiese ocurrido con el corralito, sin las medidas cautela-
res innovativas y autosatisfactivas que se dictaron...®D. Es
muy evidente el gran avance producido por la reforma en
derechos humanos y en garantias, y eso es lo que se debe
respetar y asegurar y en consecuencia, debe derogarse es-
ta ley.

Asimismo objeté otra ley sancionada al respecto, la
26.853 de creacién de las Cdmaras Nacionales de Casa-
cién en lo Contencioso Administrativo, en Trabajo y Se-
guridad Social y en lo Civil y Comercial, porque entre
otras cosas, servirian para demorar ain mas las causas y
para centralizar ain mds en Buenos Aires las funciones
judiciales, lo que afecta el federalismo®©?.

La democratizacién de la justicia se debe alcanzar por
otros medios, como v.gr.: instaurar el juicio por jurados®?,
modificar los Cédigos Procesales para una justicia més ra-
pida y eficaz, garantizar el acceso a la justicia y la tutela
judicial efectiva, informatizar los procesos y mejorar la
formacién profesional y la carrera judicial. Todo con el
gran objetivo de asegurar la independencia del Poder Ju-
dicial, que es una de las bases mds importantes de nuestro
sistema republicano®. No cabe dudar acerca de la impe-
riosa necesidad de mejorar el funcionamiento del Poder
Judicial, para lograr una efectiva y plena vigencia de la
Constitucién Nacional®?,

En relacién al fortalecimiento del federalismo y las
autonomias municipales, afirmo mi especial acuerdo con
las decisiones del Poder constituyente que tuve el honor
de integrar. En tal sentido, sefialo 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 au-
ténomos.

2. La distribucién de competencias, cuyo principio ge-
neral se ha mantenido pero con mayores competencias
reconocidas a las Provincias.

3. El Senado y su rol federal, con el objetivo de acen-
tuar el rol federal del mismo mediante la eleccién directa
de sus miembros, la incorporacién del tercer Senador y la
asignacién de mayores competencias.

4 La intervencién federal, cuya declaracion correspon-
de esencialmente al Congreso, modificando la prictica an-

Aires, 2013, pdgs. 533/66; Osvaldo A. Gozaini, “Las medidas cau-
telares ante la Ley 26.854", La Ley, Supl. Especial Camaras Federales
de Casacién, Buenos Aires, 2013, Eduardo Oteiza, “El cercenamiento
de la proteccién a la medida cautelar en los procesos contra el Estado
por la Ley 26.854", La Ley, idem y Andrés Gil Dominguez, “La incons-
titucionalidad e inconvencionalidad del régimen de medidas cautelares
dictadas en los procesos en que el Estado es parte (Ley 26.854)", La
Ley, idem, entre ofros articulos, donde ademds se citan diversos fallos
judiciales.

(31) Me remito a las ediciones ya citadas, donde analizo en pro-
fundidad la emergencia econémica del corralito, que fuera la més
grave que hemos soportado.

(32) Tal como lo sefalara la Corte Suprema de Justicia en el caso
“Pedraza”, fallado en 2014, que posibilitara que las causas de los
jubilados se resuelvan en las distintas Cédmaras Federales de Apela-
cién, sin necesidad de concurrir a Buenos Aires ante las Cdmaras de
la Seguridad Social. La ley 26.853 fue derogada por la ley 27.500
de 2019.

(33) Recuerdo que oportunamente presenté un Proyecto de Ley al
respecto, cuando integré la Camara de Diputados de la Nacién (véase
la obra “Labor parlamentaria del Diputado Dr. Antonio M. Herndndez,
1991-1994", 2 Tomos, Imprenta del H. Congreso de la Nacién, Bue-
nos Aires, 1995).

(34) En relacién al funcionamiento del Consejo de la Magistratura,
véase el andlisis positivo que efectu el Diario La Nacién, en relacién
a la Presidencia de Miguel Piedecasas, en el articulo editorial titulado
“Consejo de la Magistratura: el valor de una eficaz gestién”, de fecha
14 de noviembre de 2018. Alli se sefiala que por primera vez se reali-
24 un control de gestién sobre el funcionamiento de 147 tribunales en
10.000 causas de corrupcién en los 20 afios transcurridos entre 1996
y 2016 —con solo un 12% de ellas que llegaron al juicio oral-, ademds
del juzgamiento y remocién de varios jueces y de la elevacién de 300
ternas para cubrir vacantes en los tribunales.

(35) Téngase presente que en la Segunda Encuesta de Cultura
Constitucional los entrevistados sefialan que la primera razén del in-
cumplimiento de la Constitucién y de las leyes es el mal funcionamiento
del Poder Judicial. Y ello fue ratificado por la Tercera Encuesta de
Cultura Constitucional.

(36) Para un andlisis exhaustivo de las reformas en cuanto a la
descentralizacién del poder y en particular el federalismo, la consa-
gracién de la autonomia municipal y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, véanse nuestras obras citadas “Federalismo, autonomia munici-
pal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994”
(1997), “Federalismo y Constitucionalismo Provincial” (2009), “La Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires y el fortalecimiento del federalismo
argentino” (2017) y “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, 2°
edicién actualizada y ampliada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2023.



terior que mostré al Presidente actuando por decreto en
las 2/3 partes de los casos observados.

5. Los partidos politicos y el federalismo, porque con-
sideramos que los mismos deben dar cumplimiento al
ideario y practicas federales en su funcionamiento.

- En los aspectos financieros:

6. La Coparticipacién impositiva, con el objetivo de
sancionar una ley convenio como instrumento del federa-
lismo de concertacidn, para solucionar los graves proble-
mas de nuestro federalismo fiscal.

7. El organismo fiscal federal, como institucién funda-
mental para asegurar el buen funcionamiento de las rela-
ciones fiscales interjurisdiccionales y del sistema anterior-
mente 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 econémicos y sociales:

9. El Banco Federal, para modificar el actual Banco
Central, més propio de estados unitarios.

10. Las regiones para el desarrollo econémico y social,
como nuevo instituto para fortalecer nuestro federalismo
y corregir y revertir el inadecuado ordenamiento territo-
rial que tenemos.

11. Las provincias y los convenios internacionales, co-
mo 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 sus re-
cursos naturales, como otra de las mas trascendentes deci-
siones de la Convencién en reconocimiento de las autono-
mias provinciales®”.

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

14 Principios federales en educacidn, ciencia y cultura,
con criterios y objetivos similares a los del punto anterior.

Pienso que un andlisis comparativo con otras federa-
ciones existentes en el mundo, nos exhibe con un muy
adecuado disefio de federalismo con apreciable descen-
tralizacion del poder y reconocimiento de las autonomias
locales.

Pero también aqui se observa una notoria distancia en-
tre la norma y la realidad, pues existe un evidente incum-
plimiento del proyecto federal de la Constitucién que se
advierte con un simple repaso de los puntos no respeta-
dos. He analizado esta cuestién en distintos articulos y
libros, a los que remito en razén de brevedad®®, donde
hago referencia a los problemas de desigualdad, injusti-
cia, inequidad y falta de integracion, ocasionados entre
otras causas, por la profunda centralizacién del pais.

En el Informe Anual® sobre federalismo de 2021,
he sostenido:

1. “La continuidad de las violaciones constitucionales

Durante el afio 2021 se han mantenido las violaciones
constitucionales relacionadas con el proyecto federal de
la Constitucién Argentina que anualmente, desde 2006,
hemos venido sefialando en las sucesivas ediciones de es-
ta publicacién (ver Cuadernos de Federalismo, N° XX,
XXI, XXII, XXIII, XXIV, XXV, XXVI, XXVII, XXVIII,
XXIX, XXX, XXXI, XXXII, XXXIII y XXXIV).

En efecto, recordamos que: a) Todavia no se sancioné
la ley convenio de coparticipacién impositiva ni se regla-
ment6 el organismo fiscal federal con los criterios fijados
en el art. 75, inc. 2°, CN, que conforme a la cldusula tran-

(37) Véase, Antonio Maria Herndndez, “El federalismo, ausente en
el impulso de YPF”, Clarin, Seccién Opinién pég. 25 del 8 de julio de
2014.

(38) “El federalismo a diez afios de la reforma constitucional de
1994”, en el libro “A una década de la reforma constitucional 1994-
2004", con la coordinacién de German J. Bidart Campos y Andrés Gil
Dominguez, Ediar, Buenos Aires, 2004., pdgs. 263/297; "Aspectos
fiscales y econdmicos del federalismo argentino”, en el libro “Aspectos
fiscales y econémicos del federalismo argentino”, Antonio Maria Her-
ndndez, Director, Instituto de Federalismo de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2008, pdgs.
11 y sgts. y en el libro ya citado “Federalismo y Constitucionalismo
Provincial”. Asimismo, destaco que a partir del afio 2006 he realiza-
do el Informe anual sobre Federalismo Argentino en cada uno de los
Cuadernos de Federalismo, que publica el Instituto de Federalismo que
dirijo, y que en 2018 celebré su 30 aniversario. Con anterioridad,
dichos Informes eran elaborados por el Director, Dr. Pedro J. Frias,
a quien sucedi en ese cardcter. Véase www.acaderc.org, Instituto de
Federalismo, Doctrina.

(39) Que presento cada afio en el respectivo Cuaderno de Federa-
lismo, editado por el Instituto de Federalismo de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

32

sitoria sexta de la Ley Suprema debian estar establecidos
a fines del ano 1996; b) Siguen dictdndose leyes de presu-
puesto que no se adecuan a los mandatos del art. 75, inc.
8, CN, en cuanto a los principios federales para el gasto
publico, ¢) Se mantiene vigente el art. 37 de la Ley de Ad-
ministracién Financiera que permite la modificacién del
presupuesto por decreto, lo que también lesiona al Fede-
ralismo; d) Continda una notoria insuficiencia en el avan-
ce del proceso de integracién regional dentro del pais, y
en algunos casos estd detenido; e) No se cumplen otras
normas referidas a los aspectos econémicos del federa-
lismo, f) Persisten leyes centralistas que también lesionan
el federalismo y las atribuciones de las Provincias, que es
necesario modificar o derogar, y a las que nos hemos re-
ferido en anteriores informes y en nuestras “20 propuestas
para fortalecer el federalismo argentino”, ademads de las
referencias que expresamos mds adelante, g) No existe
una autonomia plena para la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires; h) Existen violaciones a la autonomia municipal,
especialmente en los aspectos fiscales y de ejercicio del
poder de policia, y h) Se mantiene una inadecuada or-
denacién territorial argentina —cuyo eje central es la su-
perpoblacién del drea metropolitana de Buenos Aires—,
que no ha recibido cambio alguno. Esto exige soluciones
impostergables, como lo venimos reclamando, y como lo
indicamos en las 20 Propuestas referidas.

Ello conlleva una severa lesion de nuestro estado cons-
titucional y democratico de derecho.

Reiteramos nuestra conviccién de que es el momento
para profundizar el didlogo en todas las instancias, que
nos posibilitard encontrar las soluciones de fondo para los
problemas estructurales que sufre Argentina.

El cumplimiento del proyecto politico democritico re-
publicano y federal definido en la Constitucién Nacional
es el gran objetivo a lograr en los tiempos por venir.”

2. “La arbitrariedad en el destino del gasto publico
federal

Reiteramos asimismo el diagndstico del informe ante-
rior, que expresaba que ademads de las deficiencias apun-
tadas, son también recurrentes los problemas observados
respecto a la arbitrariedad en el destino del gasto publico
federal.

Durante 2021 se volvieron a profundizar los desequi-
librios a favor del AMBA en la politica de subsidios en
materias variadas como electricidad y agua, tal como fue
sefialado en el informe del afio anterior.

Dicha politica de centralizacién a favor del Area Me-
tropolitana continué en perjuicio del interior del pais. Ob-
sérvese el articulo titulado “Electricidad y agua. Otra vez,
en el AMBA pagan casi 70 por ciento menos que en Cor-
doba”, de la periodista Laura Gonzalez“?. A ello se debe
sumar la continuidad de los subsidios al transporte que en
un 80% fueron destinados también a dicha drea. Por ello
es sorprendente la diferencia por el precio del boleto, ya
que allf alcanzaba a 18 $ mientras que en el interior dicha
cifra se multiplicaba por 4 o por 5.

Ese penoso centralismo también se vio acentuado por
la prestacion de los servicios de electricidad y agua por
parte de las empresas Edenor y Edesur en electricidad y
AySA de agua, a cargo del Presupuesto Nacional, cuando
es evidente que solo prestan servicios para el Area Metro-
politana.

A ello hay que sumar que también siguieron a cargo de
dicho Presupuesto, la prestacion de servicios de la ex Justi-
cia Nacional en la CABA, ademads del Registro General de
la Propiedad y la Inspeccién General de Justicia, que de-
ben ser inmediatamente transferidos a dicha jurisdiccidn,
en cumplimiento del art. 129 de la Constitucién Nacional.

Otro aspecto que se destaca en cuanto a la arbitrariedad
en el gasto publico federal es en el aumento de las parti-
das por transferencias discrecionales, que durante el afio
2021 beneficiaron, como en el afio anterior, a la Provincia
de Buenos Aires.

Es por ello que se impone en esta materia un estricto
cumplimiento de las pautas federales de la Constitucién
tanto en lo relativo a la sancién de las leyes de presupues-

(40) La Voz del Interior, domingo 24 de octubre de 2021. La pe-
riodista en su detallado informe comparativo indica que el kilovatio
residencial mds barato de Edenor en el Area Metropolitana de Buenos
Aires costaba 3,02 pesos mientras que el de la EPEC, 6,36 $. Y el
mds caro allé alcanzaba los 3,82 $ mientras que aqui, 13,62 $. Y
mientras el agua en Cérdoba estaba a 46,79 $ el m3 mds caro, en
AySA costaba 25,58 $ pero también incluia cloacas. En cambio los
subsidios para el consumo de gas eran iguales en todo el pais.



to como con respecto a la imperiosa necesidad de avanzar
con las leyes de coparticipacion impositiva.

Asimismo, urge modificar o derogar la legislacién cen-
tralista vigente y las politicas respectivas, a la que nos
referiremos mds adelante”.

3. “Federalismo y Covid-19

Debe puntualizarse que el proceso de centralizaciéon
se ha profundizado, ya que tal como lo expusimos en el
articulo de doctrina inserto en anterior Cuaderno, se han
producido muy graves circunstancias durante la pandemia
del Covid-19 en 2021.

En efecto, el gobierno por DNU ha agravado nuestro
problema de hiperpresidencialismo, en perjuicio del siste-
ma republicano y federal de nuestra Constitucion.

Se han dictado mas de 100 DNU y se subordinaron
todos los gobiernos subnacionales al Ministerio de Sa-
lud de la Nacion, al del Interior y a la Jefatura de Ga-
binete de Ministros, especialmente.

Se desconocieron las facultades competentes en ma-
teria de salud y educacién, que les corresponden también
a las Provincias, a la CABA y a los gobiernos locales.

El exceso de los abusos de la emergencia llegaron a tal
nivel, que en un pais de las dimensiones del nuestro, so-
lo el Ministerio del Interior podia expedir un Certificado
Unico de Circulacion para poder ejercitar el derecho de
transito y solo la Jefatura de Gabinete podia exceptuar
actividades prohibidas por tal vez la cuarentena mds larga
del mundo, que afect6 dolorosamente nuestros derechos
fundamentales.

Obviamente que no se ejercito el federalismo de con-
certacion y dej6 de consultarse al Consejo Federal de
Salud.

Desde la asuncién del nuevo gobierno federal, con la
sancion de la Ley de Emergencia N° 27.541 ya se produjo
una medida centralista no menor: la vuelta de Edenor y
Edesur a su manejo por el ENRE y por el Gobierno
nacional, ademas de AYSA, cuando habia comenzado el
proceso para que dichas empresas que prestan servicios
en el Area Metropolitana de Buenos Aires, pasasen a de-
pender de los gobiernos respectivos®“V.

Y esto fue continuado y agravado cuando efectivamen-
te comenz6 el combate a la pandemia. En este muy breve
andlisis“*?, no puede dejar de sefialarse el accionar anti-
constitucional del Gobierno nacional en particular con re-
lacién a la CABA. En efecto, se produjeron dos conflictos
muy graves, que llegaron a la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, por la detraccion de fondos de copar-
ticipacion y por las competencias con respeto a la aper-
tura de las escuelas. Ambos fueron fallados en 2022 y
en 2021, mediante una medida cautelar que dejo sin
efecto el DNU 735 de detraccién de fondos de la masa
coparticipable de la CABA y por un fallo de fondo con
respecto a las competencias en educacion y salud de la
CABA frente a otro DNU del Presidente Fernandez®.

En definitiva, Argentina volvié a su pasado, caracteri-
zado por los abusos en materia de institutos de emergen-
cia y con profundas afectaciones al sistema republicano
y federal. Por el manejo de la emergencia el pais recibié
entre las peores calificaciones a nivel mundial. Sin poder
detenernos en la cuestién, agregamos que fue penoso el
proceso de vacunacién, por los privilegios de que gozé
la dirigencia politica gobernante, ademds de la violacién
de otras normas dictadas, que hirieron la igualdad ante
la ley. Por otra parte, es muy evidente que el oficialismo
gobernante redujo sus preocupaciones politicas prac-
ticamente al Area Metropolitana de Buenos Aires”“".

4. “El debate por los biocombustibles

Durante 2021 se produjo un importante debate en torno
a esta cuestion. Debe recordarse que el proyecto de ley

(41) Como fue analizado en el anterior Informe Anual de Federalis-
mo correspondiente a 2019, obrante en el Cuaderno de Federalismo
destinado a dicho afio.

(42) Que debe ser ampliado por el andlisis que realizamos en
nuestra obra “Emergencias, orden constitucional y Covid-19”, Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2020, ademds del articulo de la parte
de Doctrina del Cuaderno anterior, ya mencionado.

(43) Véase mi comentario titulado “Trascendente fallo sobre la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires y otras cuestiones federales”, en Revis-
ta de Derecho Administrativo, N° 136, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
julio-agosto 2021, pdgs. 207 vy sgts.

(44) Véase el articulo de Laura Gonzdlez titulado “Lo que dejé la
pandemia: puja de poder y configuracién territorial”, en La Voz del
Interior del 4 de julio de 2021. Alli sostiene que “El AMBA populosa
fue el molde para la toma de decisiones para todo el pais. El peso de
las encuestas y la inercia centralista de los presidentes para resolver
sobre todo”.
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de prérroga de la legislacién que oportunamente habia
impulsado este tipo de energias en base a la soja, el maiz
y la cafia de azicar, fue aprobado en el Senado, pero sor-
presivamente demorado en la Camara de Diputados por el
oficialismo.

La temadtica tiene decisiva importancia ante los pro-
blemas del cambio climéatico, como politica mundial im-
pulsada por las Naciones Unidas en busqueda del desa-
rrollo sostenible, lo que significa dejar atrds el uso de los
combustibles fésiles como el petréleo y derivados. Pero el
lobby de estos poderosos sectores logré detener la sancién
de la ley, lo que produjo una notable reaccién por parte
del complejo agroindustrial del pais, que ha tenido inver-
siones significativas (solo en Cérdoba se invirtieron 600
millones de ddlares) y aproximadamente 6000 puestos de
trabajo. Esto produjo un alineamiento politico de tipo re-
gional que super6 las pertenencias partidarias, entre legis-
ladores nacionales de Juntos por el Cambio y Hacemos
por Cérdoba, que pugnaron por la sancién de la ley“,

Finalmente fue sancionada en agosto de 2021 la ley
27.640, aunque ello significé un retroceso en la materia al
establecerse limites para el corte de naftas y gas oil, lo que
vulnera los compromisos asumidos por el pafs que suscri-
bi6 el Acuerdo de Paris y las contribuciones al Convenio
Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico”.

5. “La necesidad de una agenda federal, regional y
municipal

Desde hace tiempo vengo insistiendo en la necesidad
de una agenda federal, regional y municipal para el pais.
Ya me he referido a la agenda federal, a través de mis
Informes y especialmente, en mis 20 Propuestas para for-
talecer el Federalismo Argentino.

En cuanto a la agenda regional, también hemos sefiala-
do que dicho proceso estd practicamente detenido, cuando
se trata de una de las herramientas més trascendentes den-
tro del gran proyecto politico federal de la Constitucién.

Y en particular, debe ponerse especialmente el énfasis
en la agenda municipal, que nos lleve a la consolidacién
de la autonomia local, ya que es la base de la republica
democratica y federal.”

En relacién a esta materia, y sin poder detenerme por
razones de brevedad en un andlisis de la jurisprudencia
centralista de la Corte Suprema®“®, se esta advirtiendo en
estos tiempos, una modificaciéon de la misma tendiente
a consolidar los principios federales.

En tal sentido sefialo los casos “Zavalia José Luis c.
Santiago del Estero, Provincia y Estado Nacional s/ampa-
r0”(2004) y “Diaz Ruth Inés c. Buenos Aires, Provincia
de s/accién declarativa de inconstitucionalidad® (2006),
sobre soberania y autonomia provinciales“”; “El Prac-
tico ¢. Cordoba, Provincia de s/accion declarativa de in-
constitucionalidad” (2011), sobre el alcance del poder de
policia provincial en el transporte interprovincial“®;
“Camaronera Patagénica S.A. c. Ministerio de Econo-
mia y otros s/amparo” (2014), sobre principio de lega-
lidad en materia tributaria y limitacion de las delega-
ciones*”; y “Pedraza Héctor Hugo c. Anses s/accién de
amparo” (2014), sobre federalismo y descentralizacion

(45) Véanse los articulos de Roberto Battaglino titulado “Cuando lo
regional se impone a lo partidario”, en La Voz del Interior, del 26 de
marzo de 2021, y de Walter Giannoni, “Combustibles. Cérdoba, en
medio de una batalla decisiva”, también en La Voz del Interior del 5 de
febrero de 2021.

(46) Que efectio en mi obra “Estudios de federalismo comparado.
Argentina, Estados Unidos y México”, Rubinzal Culzoni, 2018 y la edi-
cién conjunta con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, de 2019. Véase, asimismo, a Mario Midén, “El vicio de la
inconstitucionalidad”, Ediar, 2018, Buenos Aires, Cap. V.

(47) Véase mi comentario “Soberania y autonomia provinciales en
la doctrina y en la jurisprudencia de la CSJN”, en el Cap. XXXIX de la
obra “Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Mdximos precedentes,
Derecho Constitucional”, Tomo IV, Director Pablo Manili, La Ley, Bue-
nos Aires, pags. 593 y sgts. Aqui el maximo Tribunal vuelve a una
jurisprudencia originada en el caso “Resoagli” de 1869, que reconoce
esta doble naturaleza para las provincias, como lo hacia la doctrina
mds autorizada de nuestro pais.

(48) Especialmente véanse los Considerandos 12 a 15 del Voto
de Mayoria, que hacen referencia al federalismo de concertacién y
ademds extienden el alcance del poder de policia provincial en una
materia como la del transporte interprovincial, donde existia una inter-
vencién excluyente del gobierno federal, segin la propia jurispruden-
cia anterior del Tribunal.

(49) Este fallo ratifica el principio de legalidad en materia tributa-
ria, limitando las delegaciones efectuadas en violacién del art. 76 de
la Ley Suprema. Esto es muy importante en relacién a nuestro sistema
republicano, a la atenuacién del hiperpresidencialismo, a las emergen-
cias y también al federalismo, ya que en el Congreso se encuentra la
representacién de las Provincias.



judicial al posibilitar que las Camaras Federales del
interior del pais intervengan en cuestiones de seguri-
dad social®?.

En torno a los aspectos fiscales y econémicos como
los de la coparticipacién impeositiva, debo destacar muy
especialmente los historicos fallos de la Corte Suprema
de Justicia de 2015 sobre los reclamos efectuados por
las Provincias de San Luis, Santa Fe y Cérdoba por
detracciones a la masa coparticipable con destino a la
ANSES y a la AFIP.

En efecto, el 25 de noviembre de 2015 nuestro mas alto
Tribunal emitié 5 sentencias, haciendo lugar a los recla-
mos presentados a partir del 2008 por la Provincia de San
Luis y 2009 por la Provincia de Santa Fe, ademds de una
medida cautelar solicitada por la Provincia de Cérdoba en
el 2013, por detracciones a la masa coparticipable, orde-
nando el inmediato cese de las mismas.

Dichos fallos, de gran factura y claridad en materia
constitucional —que oportunamente he comentado®’— de-
ben destacarse dentro de la jurisprudencia histérica de la
Corte, precisamente porque marcan el cambio hacia una
visién federal, en estricto cumplimiento de la Ley Supre-
ma, en un tema crucial para las finanzas federales.

Por eso, ademas de la devolucion de las detracciones el
maximo Tribunal ha urgido la sancién de la Ley Convenio
de Coparticipacion Impositiva federal, que ya se acerca a
los 28 afios de incumplimiento constitucional.

Estos fallos, asimismo, ratificaron otro precedente no-
table de 2014, “Intendente Municipal Capital c. Pro-
vincia de La Rioja s. Amparo”, cuando el maximo Tri-
bunal ordend a la Provincia de La Rioja sancionar la ley
Convenio de Coparticipacién Impositiva, como mandato
incumplido de la Constitucién local, que afectaba la auto-
nomia financiera de los gobiernos municipales®?. Los
fundamentos de la Corte fueron de especial relevancia
institucional y admitfan una doble lectura que alcanza-
ba también al orden federal, pues se trata de situaciones
similares, con mds de una quincena de afios de incum-
plimientos constitucionales en una cuestién tan decisiva
como la coparticipacion impositiva®?.

En cuanto al reconocimiento de la autonomia muni-
cipal, por el art. 123 de la Ley Suprema, podemos decir
con orgullo que Argentina luego de la reforma, se encuen-
tra en la posicién mds avanzada en el derecho compa-
rado mundial. Pero también aqui debemos distinguir la
norma de la realidad, pues a pesar de los notorios avan-
ces 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 3 Provincias que todavia no han
adecuado sus respectivas Constituciones a la Federal para
reglamentar la sancién de Cartas Orgédnicas Municipales
(Buenos Aires, Santa Fe y Mendoza); o las Provincias que
todavia no comenzaron a sancionarlas (Santa Cruz, La
Pampa, Formosa, La Rioja, Entre Rios y Tucuman); o lo
han hecho parcialmente (Cérdoba); ademds de los avan-
ces provinciales que se observan sobre las potestades tri-
butarias y el poder de policia locales.

También debe sefialarse que aqui se esta consolidando
una jurisprudencia de la Corte Suprema a favor de
la autonomia municipal. Ya hubo fallos en los aspectos

(50) La Corte Suprema declaré la inconstitucionalidad del art. 18
de la ley 24.463 y establecié que la Cédmara Federal de la Seguridad
Social dejard de infervenir en grado de apelacién contra la sentencia
de los Jueces Federales con asiento en las provincias, que seran de
competencia de las respectivas Cédmaras Federales. En particular en
el Considerando 16 se hace expresa referencia al federalismo y la
descentralizacién institucional, lo que consideramos un precedente de
singular imporfancia, que debe extenderse a ofras materias, tal como
lo postulo en la Propuesta 14 de Fortalecimiento del Federalismo.

(51) Antonio Maria Herndndez, “Los fallos de la CSIN sobre de-
tracciones a la masa coparticipable y la confirmacién de una jurispru-
dencia federalista”, Suplemento La Ley, Constitucional, Directora Maria
Angélica Gelli, Abril 2016, N° 2, pégs. 44 y sgts.

(52) “Intendente Municipal Capital c. Provincia de La Rioja s. Am-
paro”, fallado el 11 de noviembre de 2014, donde representé a la
Municipalidad actora ante la Corte Suprema de Justicia, que hizo
lugar al Recurso de Queja que presentdramos y que comentara en
el Informe de Federalismo del afio 2014, “Cuaderno de Federalis-
mo”, Director Antonio Maria Herndndez, Instituto de Federalismo de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
Cérdoba, 2015 en la pag. web, www.acaderc.org.ar. Este fallo, junto
a los antes y luego mencionados, son los mds importantes de la juris-
prudencia de nuestro mds alto Tribunal Federal en torno a la autono-
mia municipal.

(53) Véase Antonio Maria Herndndez, “Sin coparticipacién imposi-
tiva no hay federalismo”, Clarin, Opinién, pdg. 33, 27 de noviembre
de 2014.
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institucionales, politicos y administrativos a partir de “Ri-
vademar, Angela Martinez Galvédn de c. Municipalidad de
Rosario” (1989) y hasta “Ponce Carlos Alberto”(2005)5%.
A ello se suma jurisprudencia mas reciente sobre los as-
pectos financieros de la autonomia, como el antes comen-
tado fallo en “Intendente Municipal de la Capital c. Pro-
vincia de La Rioja” de 2014, al que debe agregarse el
recaido en “Intendente Municipal de La Banda c. Pro-
vincia de Santiago del Estero s. Conflicto de poderes”,
de 2018, en que el mas alto Tribunal ordena a la Provincia
terminar la discriminacién sufrida por el Municipio en
materia de coparticipacién impositiva®.

Y luego dicha jurisprudencia fue reafirmada con el fa-
llo “Esso c¢. Municipalidad de Quilmes”, de 2021, donde
la actora discutia la constitucionalidad de la tasa de segu-
ridad e higiene®®.

Creo, asimismo, necesario puntualizar que actualmen-
te hay 178 Cartas Organicas Municipales vigentes en 14
Provincias, lo que revela el avance logrado en esta materia
tan trascendente para la reptblica federal.

Respecto al otorgamiento de un nuevo estatus a la
Ciudad de Buenos Aires, estimo que este fue otro de los
grandes aciertos del constituyente, para afirmar la des-
centralizacién del poder y reconocer una autonomia ins-
titucional especial a la ciudad, que en nuestro concepto
es la de una ciudad-Estado como las de Berlin, Bremen y
Hamburgo en el federalismo alemén.

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 respetd la normativa supre-
ma del art. 129 y es necesario efectuar las modificacio-
nes necesarias para el cumplimiento estricto de esta, que
supone entre otras cuestiones que la Ciudad Auténoma
debe tener su propia Justicia —en todos los fueros— y sus
Registros Ptblicos®”.

Como consecuencia del cambio de autoridades opera-
do en las elecciones de 2015, un nuevo impulso se produ-
jo en esta trascendente cuestion y el 19 de enero de 2017,
el Presidente de la Republica y el Jefe de Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires firmaron 4 Conve-
nios para la transferencia de la Justicia llamada Na-
cional en el fuero penal y en las relaciones de consumo,
asi como del Registro de la Propiedad Inmueble y de la
Inspeccion de Sociedades Juridicas, a la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires.

Los fundamentos de dichos Convenios interjurisdic-
cionales son de una gran calidad y precisién en materia
constitucional, ya que se fundan en los arts. 129 de la Ley
Suprema de la Nacién y en las normas correlativas de la

(54) Véanse mis comentarios “La Corte Suprema de Justicia, garan-
te de la autonomia municipal - Andlisis de los casos ‘Municipalidad
de la ciudad de San Luis c. Provincia de San Luis y ofro’ y ‘Ponce
Carlos Alberto c. San Luis, Provincia de’”, Debates de Actualidad, Aso-
ciacién Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, N° 195,
2005, pdgs. 146/158 y “La Corte Suprema de Justicia y la reafirma-
cién de la autonomia municipal”, La Ley, Suplemento Extraordinario
de Derecho Constitucional, 75 Aniversario, agosto de 2010 y los de
Maria Gabriela Abalos, sobre “Autonomia municipal”, Cap. XL del
libro “Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Mdaximos precedentes.
Derecho Constitucional”, Director Pablo Manili, ya citado, Tomo IV,
pdgs. 635 y sgts.

(55) También en este caso representé a la Municipalidad actora en
este ofro caso de histérica importancia en cuanto a la autonomia local.
Mds allé de esto, no puede obviarse que es menester una mayor con-
sistencia en los estdndares de control de constitucionalidad de los Tri-
bunales y de la Corte en relacién a la autonomia local, particularmente
en lo relativo a los avances que se observan sobre los poderes de
imposicién y de policia municipales, pese a lo establecido por el art.
75, inc. 30, de la Ley Suprema. En tal sentido, obsérvese lo resuelto en
la causa “Cet c. Municipalidad de Rio Cuarto - Accién Declarativa de
Inconstitucionalidad”, de 2014, donde el Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Cérdoba, hizo lugar a la accién promovida por la
empresa concesionaria del juego provincial contra una ordenanza del
Concejo Deliberante que habia intentado limitar el funcionamiento por
24 horas del Casino, en ejercicio del poder de policia de salubridad,
y atento los problemas causados por la ludopatia. Y no obstante los re-
cursos extraordinarios y de queja interpuestos, ademds del pedido de
audiencia piblica, finalmente la Corte Suprema desestimé la cuestion
en 2017, aunque debe destacarse el voto contrario del Ministro Dr.
Rosatti.

(56) Véase Antonio Maria Herndndez y Germdn Krivocapich, “La
autonomia municipal en su aspecto tributario”. Comentario sobre el
fallo de la Corte Suprema en “Esso c. Municipalidad de Quilmes”, La
Ley, Buenos Aires, 2021.

(57) Para un estudio detenido del tema, véanse nuestras obras:
“Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la
reforma constitucional de 1994”, Cap. IV; “Federalismo y Constitucio-
nalismo Provincial”, Depalma, Buenos Aires, 2009, y “La Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires y el fortalecimiento del federalismo argentino”,
Jusbaires, Buenos Aires, 2017.



Constitucion de la Ciudad, ademas del objetivo de fortale-
cimiento del federalismo.

Se ha tratado de un paso decisivo en el cumplimiento
del proyecto federal de la Constitucién, modernizado y
reafirmado en la dltima reforma de 1994.

Dichos 4 Convenios fueron aprobados por la Legis-
latura de la CABA con fecha 5 de abril de 2017, median-
te las resoluciones 24/2017 destinada a la transferencia
de la Justicia Nacional en las relaciones de Consumo,
la 25/2017 sobre la Inspeccion General de Justicia, la
26/2017 sobre la transferencia progresiva de la Justicia
Nacional Penal y la 27/2017 destinada al traspaso del
Registro de la Propiedad Inmueble.

Estos Convenios deben ser aprobados por parte del
Congreso de la Nacion para su cumplimiento. El Poder
Ejecutivo de la Nacién ha enviado a la Camara de Di-
putados de la Nacion los proyectos de ley 1/2017, para la
aprobacién del Convenio interjurisdiccional de transferen-
cia de la Justicia Nacional en las Relaciones de Consumo,
y 2/2017, para la aprobacion del Convenio interjurisdiccio-
nal para la transferencia de la Inspeccién General de Justi-
cia. El Poder Ejecutivo de la Nacion asimismo remitio
al Senado de la Nacién los proyectos de ley 14/2017,
para la aprobacién del convenio interjurisdiccional de
transferencia de la justicia penal ordinaria de la Capital, y
15/2017, para la aprobacién del convenio interjurisdiccio-
nal por el traspaso del Registro de la Propiedad Inmueble.

Asimismo, en 2016 se pudo lograr el acuerdo entre
el Gobierno Federal y la CABA, para el traslado de la
mayor parte de los efectivos de la Policia Federal que
prestaban servicios en la Ciudad a la érbita de este
gobierno. Ello significo cumplir con el mandato cons-
titucional y avanzar hacia la autonomia plena de la
Ciudad, lo que ha incidido muy favorablemente bajo
el punto de vista de nuestro federalismo®®.

En esa linea, también insisto en la modificaciéon de la
ley 24.588 en sus arts. 2, 8 y 10, para asegurar el efectivo
cumplimiento del art. 129 de la Ley Suprema.

Reitero mi conviccién de que es necesario profundi-
zar el didlogo en todas las instancias, para encontrar las
soluciones de fondo para los problemas estructurales que
sufre Argentina.

Y por otra parte, que el cumplimiento del proyecto re-
publicano y federal definido en la Constitucién Nacional
es el gran objetivo a lograr en los tiempos por venir.

Sobre el reconocimiento de nuevos derechos y ga-
rantias constitucionales y el otorgamiento de jerarquia
suprema a algunos tratados internacionales de dere-
chos humanos, creo que también existe amplio consenso
en cuanto al disefio constitucional elegido por la Conven-
cién Constituyente.

Aqui la finalidad fue profundizar la filosofia humanista
y personalista de la Constitucién que hace de los derechos
humanos su mds importante objeto. Y la reforma ha au-
mentado notablemente el reconocimiento de derechos y
garantias, que ahora tienen su fuente interna, tanto en la
parte dogmatica como orgénica de la Ley Suprema y su
fuente externa, mediante el otorgamiento de rango cons-
titucional 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 atri-
bucion del Congreso de la Nacidén, como ya ocurrié en
tres casos®,

También aqui se observa el notable avance obtenido en
la materia a la luz del derecho comparado, asi como las
graves dificultades observadas para la efectiva vigencia
de los derechos humanos en nuestro pais, como conse-
cuencia de la violacién de la Constitucién y de los Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos © y el uso

(58) Téngase presente que el incumplimiento de los mandatos cons-
titucionales significaba que el Presupuesto de la Nacién se hacia cargo
del servicio de seguridad publica de la ciudad mds rica del pais... Y lo
propio sigue ocurriendo con la llamada ex Justicia Nacional, tal como
lo demostramos en nuestro trabajo “La autonomia plena de la Ciudad
de Buenos Aires y el traspaso de la ex Justicia Nacional”, www.aca-
derc.org, Instituto de Federalismo, ademds de lo expuesto en la obra
ya citada “La Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el fortalecimiento
del federalismo argentino”.

(59) La Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de
personas, segln ley 24.556; la Convencién sobre la imprescriptibili-
dad de los crimenes de guerra y los delitos de lesa humanidad, segin
ley 24.584 y la Convencién sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, segin ley 26.378.

(60) Véase la exhaustiva obra de Victor Bazén sobre “Control de
las omisiones inconstitucionales e inconvencionales”, editado por el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2017.
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inconstitucional de los institutos de emergencia. Ejemplo
paradigmdtico de esta lamentable realidad fue el “corrali-
to” —entre otros efectos derivados de la “emergencia eco-
némica” que hemos padecido— y la violacién de los dere-
chos econdmicos y sociales, como lo indican los altisimos
indices de pobreza, marginacidn y exclusién social que
actualmente padecemos.

De todas maneras, no puede dudarse que la reforma
constitucional en estos aspectos ha comenzado a producir
sus frutos, en las distintas ramas juridicas, en lo que no
puedo detenerme por razones de extensién de este tra-
bajo®. Finalmente, en relacién a la séptima idea fuerza,
el afianzamiento de los procesos de integracion tanto
nacional como supranacionales, igualmente considero
que fue acertada la reforma producida y el disefio consti-
tucional utilizado.

Se consagré no solo la posibilidad de la creacién de re-
giones por parte de las provincias (art. 124), sino también
de la celebracién de tratados de integracidon que deleguen
competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestata-
les por parte del Gobierno Federal (art. 75, inc. 24). Esta
ha sido la manera adecuada de promover la integracion
en sus distintos ordenes, como uno de los caminos sobre
los que existen menores disidencias, para enfrentar las
complejas y variadas situaciones que presenta el mundo
globalizado, competitivo e interdependiente de nuestros
dias®., También en este aspecto de la realidad se pueden
apreciar avances y retrocesos, que por razones de breve-
dad, no puedo considerar. Para finalizar este punto, reitero
que nuestra practica constitucional revela que mas que
problemas de disefio, nosotros evidenciamos problemas
de débil cultura constitucional y de la legalidad®?.

V. La modernizacién constitucional

Para nosotros el primer resultado de esta obra constitu-
yente ha sido la modernizacidn 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 tres grandes periodos consecuti-
vos: a) el constitucionalismo liberal o clasico; b) el cons-
titucionalismo social, y c) el derecho constitucional de la
internacionalizacion de los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, nuestro texto originario de
1853 se inscribié 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 dltima reforma de 1994. Pero, ademas,
esta nos introdujo en la dltima etapa, correspondiente
a la internacionalizacion de los derechos humanos, en
un notable avance cualitativo.

Este tercer periodo es el resultado de la formidable lu-
cha de las Naciones Unidas por cumplir el mds grande ob-
jetivo de su Carta, sancionada luego de la Segunda Guerra
Mundial, donde se abatiera el fendmeno oprobioso del
totalitarismo nazi.

Los sucesivos Tratados de Derechos Humanos fueron
introduciendo profundos cambios en nuestra disciplina y
en el derecho en general y hoy constituyen una de las rea-
lidades del mundo globalizado que vivimos.

En ese marco, las Constituciones Nacionales fueron
reconociendo una mayor vinculacién entre el derecho in-
terno y el internacional publico y se fueron admitiendo
los procesos de integracion, con creacién de organismos
supranacionales y sistemas juridicos regionales y mundia-

(61) Véanse las obras “La Constitucién reformada y sus normas
reglamentarias. Estudios constitucionales sobre el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién”, de Alberto Dalla Via y Alberto Garcia Lema,
Directores, 2 Tomos, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2016, y “El Cé-
digo Civil y Comercial desde el derecho constitucional”, de Horacio
Rosatti, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2016.

(62) Véanse nuestros libros “Integracién y globalizacién: rol de las
regiones, provincias y municipios”, Depalma, Buenos Aires, 2000, y
“Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2009.

(63) Que hemos analizado detenidamente en nuestras Tres Encues-
tas realizadas, a las que nos remitimos y que antes he citado. Alli
se comprobé desde una metodologia interdisciplinaria el acierto del
pensamiento de Carlos Nino, expuesto con singular brillantez en su
obra “Un pafs al margen de la ley”, de 1992, que seria su testamento
intelectual, pues moriria el 29 de agosto del afio siguiente. A ello hay
que agregar, como lo expresamos en su Homenaje a los 25 afios de
su muerte, realizado en la Facultad de Derecho de la UNC, el 8 de
noviembre de 2018, sus obras “Fundamentos de Derecho Constitu-
cional”, también del mismo afio 1992 y su obra péstuma sobre “The
constitution of the deliberative democracy”, editada por Yale University
Press, bajo el cuidado de Owen Fiss.



les destinados a la proteccién de los derechos humanos,
ademads de la aparicién de un derecho comunitario, con su
maéxima expresion en la Unién Europea.

Y ahora nuestro pafs cuenta con las normas juridicas
supremas para avanzar en tan promisorios procesos, en-
contrandose en una posicién de vanguardia dentro de los
sistemas 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 as-
pecto 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 modernizacién se advierte ademas en todos los
aspectos vinculados a la organizacion del poder, o sea
a la parte organica de la Constitucién, y en particular
a su descentralizacion.

Ya he destacado lo acontecido en cuanto al federalis-
mo, 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 Go-
bierno Federal, también se aprecia la modernizacion, con
influencias que han provenido tanto del constitucionalis-
mo comparado como desde nuestro constitucionalismo
provincial, que también se anticipé en la introduccién de
nuevas instituciones.

En sintesis, la reforma efectuada —con su legitimidad
y grandes aciertos y algunas imperfecciones®’— produjo
una modernizacién del texto constitucional, tanto en su
parte dogmdtica como orgdnica, sentando las bases para
un desarrollo progresivo de nuestro derecho rumbo al si-
glo XXI.

VL. El incumplimiento de la Constitucién Nacional

El derecho constitucional opera en los dmbitos de la
libertad, el poder y la politica. Y esto se aprecia espe-
cialmente cuando se trata del poder constituyente y de la
politica constitucional, que requieren del ejercicio de una
politica arquitectonica mas que de una agonal.

Y con la “tosca materia” —como decian los clasicos—
de que esta hecha la politica —y la nuestra en particular—,
por lo que afirmaba Joaquin V. Gonzélez, fue muy dificil
alcanzar aquella clase de politica basada en grandes con-
Sensos.

Los altisimos grados de acuerdos que indicaron las dis-
tintas votaciones de los articulos y la final del texto com-
pleto de la reforma y su posterior juramento por todos los
Convencionales demuestran que en 1994 se alcanzé esa
politica arquitecténica.

Pero en la etapa “postconstituyente”, destinada a la re-
glamentacién y cumplimiento de la reforma, que también
exige esa politica, sostengo que la misma dejé de practi-
carse.

Y la politica agonal a la que volvimos —que esencial-
mente ha primado en la historia argentina— nos dio como
resultado un deficiente y parcial cumplimiento de la Ley
Suprema.

No podemos dejar de mencionar la grave responsabi-
lidad del Congreso en el incumplimiento de la sancion
de las leyes reglamentarias de la Constitucion. En efec-
to, se trata aproximadamente de 30 leyes necesarias para
la plena vigencia de la reforma, de las que se han sancio-
nado cerca de un tercio, y en algunos casos, de manera
inconstitucional®.

Respecto de las normas no sancionadas o no refor-
madas, sefialamos las siguientes:

1) Del art. 36 contra actos de fuerza contra el orden
institucional y el sistema democrdtico, derecho de resis-
tencia a la opresion y el enriquecimiento por delito doloso
que atente contra el Estado. Lo que supone la modifica-
cién del Cédigo Penal y de la Ley de Etica Publica, a
dichos efectos. No cabe dudar que Argentina tiene un alti-

(64) Ya que no hay obra humana perfecta y hacen falta dioses y no
hombres para hacer las leyes, como decia Rousseau.

(65) Como en los casos del Consejo de la Magistratura —recién
sefialadas leyes 26.080 y 26.855-, de la de decretos de necesidad y
urgencia —ley 26.122-y sobre la autonomia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires —ley 24.588 y 24.620-, que la restringieron (véase
Antonio Maria Hernandez, “Federalismo y Constitucionalismo Provin-
cial”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, Cap. V, y la 2% edicién
actualizada y ampliada de 2023).
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simo nivel de corrupcién y, mucho mas grave atin, de im-
punidad, que es imperioso modificar, a través de cambios
en la legislacion, entre otros aspectos.

2) De partidos politicos y electorales, en el marco de la
reforma politica y electoral, segiin los principios y manda-
tos de los arts. 37 y 38 de la Constitucién Nacional.

3) Del art. 41 sobre derecho al medio ambiente sano, ya
que faltan normas y convenios, en relacién a los amplios
objetivos y propdsitos perseguidos por el constituyente.

4) Del art. 42 sobre derechos de usuarios y consumido-
res, que obligard a la reforma de la normativa actualmente
vigente en la materia, para la regulacién adecuada de los
marcos juridicos, de los entes de usuarios y consumidores
y de la participacion de las provincias en los servicios pu-
blicos nacionales.

5) Del amparo, segtin los amplios principios del art. 43,
que modificard la legislacién vigente, restrictiva e incons-
titucional.

6) Sobre secretos de las fuentes de informacién pe-
riodistica, cuarta garantia incorporada en el art. 43, para
mejor garantizar la libertad de prensa.

7) De acciones de proteccion de los derechos de inci-
dencia colectiva, segin lo dispuesto en el art. 43.

8) Del hdbeas corpus, para su adecuacién a los princi-
pios del art. 43.

9) De coparticipacién impositiva, segtiin lo prescripto
por el inc. 2 del art. 75, como una de las mds claras ma-
nifestaciones del federalismo de coordinacién y concer-
tacion.

10) De transformacioén del actual Banco Central en
Banco Federal, de conformidad al inc. 6 del art.75.

11) Sobre ciudadania y naturalizacién, que importa-
rd modificaciones de la legislacién vigente, segtin lo dis-
puesto por los incs. 12 y 22 del art. 75.

12) Sobre la propiedad comunitaria de los aborigenes,
segin mandato del inc. 17 del art. 75.

13) Para proveer al crecimiento arménico de la Nacién
y al poblamiento de su territorio, promover politicas dife-
renciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo re-
lativo de provincias y regiones, segtn el inc. 19 del art. 75.

14) Para apoyar el desarrollo e integracién regional del
pais, de conformidad a los arts. 124 y 75, inc. 19.

15) Sobre medidas de accién positiva que garanticen
igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce
de los derechos humanos reconocidos, y en particular pa-
ra los nifios, mujeres, ancianos y discapacitados, segtin el
inc. 23 del art. 75.

16) Sobre el régimen de seguridad social en proteccidon
del nifio desde el embarazo hasta la finalizacién de la en-
sefianza elemental, de conformidad al inc. 23 del art. 75.

17) Sobre la delegacion legislativa, para el estricto
cumplimiento de la letra y espiritu del art. 76, destinado a
fortalecer el Congreso.

18) Sobre la Auditoria General de la Nacién, que obli-
gard a la modificacién de la vigente normativa, para su
adecuacion a la Ley Suprema.

19) De la intervencién federal, segtin lo dispuesto por
los arts. 75, inc. 31, y 99, inc. 20, de la Constitucién Na-
cional.

20) De la Jefatura de Gabinete de Ministros, segin lo
dispuesto por los arts. 100 y 101, ya que actualmente esti
regulada la institucién por decreto del Poder Ejecutivo.

21) Leyes tendientes a cumplir el proyecto federal, lo
que importa ademas la derogacién o modificacion de legis-
lacién vigente, como la que establece asignaciones espe-
cificas o subsidios, ademas de leyes de presupuesto anual
que cumplan los principios de los incs. 8 y 2 del art. 75©9,

Por otra parte, es inexplicable que el Congreso no
haya designado al Defensor del Pueblo de la Nacién, a
pesar que han transcurrido mas de 14 afios del alejamiento
del anterior titular.

Obsérvese, ademads, la defeccién de nuestros Poderes
Ejecutivos y Legislativos Federales y Provinciales, que no
han avanzado en la sancién de la Ley Convenio de Copar-
ticipacion Impositiva, pese a que el plazo fijado fuera el
31 de diciembre de 1996.

En cambio, debemos puntualizar que la critica anterior
sobre la Corte Suprema de Justicia, por el caso “Fayt”
(1999), que declarara la nulidad del articulo 99, inciso 4,
y la Disposicién Transitoria Undécima, desconociendo la

(66) Véase Antonio Maria Herndndez, “20 propuestas para fortale-
cer el federalismo argentino”, La Ley, Suplemento de Derecho Constitu-
cional, julio, 2014, especificamente Propuesta 14, donde nos defene-
mos en esta cuestion.



reforma y los principios de la teorfa constitucional®”, ha
sido corregida y revocada por una nueva jurisprudencia
fijada en el caso “Schiffrin”®®.

Pero, ademads, no se trata solamente del Gobierno Fede-
ral, pues es bien conocida la violacién flagrante de la Ley
Suprema en que estdn incurriendo tres Provincias (Bue-
nos Aires, Mendoza y Santa Fe), que no han produci-
do sus respectivas reformas constitucionales para dar
cumplimiento al art. 123 sobre la autonomia municipal.

Pero serfa un error pensar que solo se incumple la Re-
forma de 1994. M4s alld de que la reforma es la Constitu-
cioén en si misma, en nuestro pais lo que se viola perma-
nentemente es la ley en general, empezando por la Consti-
tucioén, que es la Ley Primera y Suprema.

Y ello ocurre en extensas partes de la Constitucion,
pues no podemos llegar a otra conclusién luego los ana-
lisis previamente efectuados sobre la vigencia efectiva de
los derechos humanos y el funcionamiento de nuestro sis-
tema republicano y federal. Es decir que las violaciones
empiezan desde el Predmbulo y el art. 1.

Hace tiempo que vengo insistiendo en esta trascen-
dente cuestién y al respecto he desarrollado en una de
mis obras® la tesis de que las emergencias han sido el
argumento utilizado permanentemente para incumplir la
Constitucion, afectar el sistema republicano y lesionar los
derechos humanos a lo largo de nuestra historia.

Asimismo he publicado las Encuestas sobre Cultura de
la Constitucién, que demuestran —desde la sociologia con
el posterior andlisis interdisciplinario desde lo politico y
lo juridico—, la magnitud y profundidad del desconoci-
miento de la Ley Suprema en nuestra sociedad”?.

Ello me impele a continuar abogando por la necesidad
de volver a la educacién popular y democritica como el
mejor camino para superar el subdesarrollo juridico y po-
litico que padecemos?.

(67) Véase nuestro libro “El caso Fayt y sus implicancias constitucio-
nales”, 1° ed., Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, Cérdoba, 2001, y 2° ed., “El caso Fayt”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2012.

(68) Fallado el 28 de marzo de 2017, aunque en fallo dividido,
que no podemos analizar en esta oportunidad por la extensién de este
trabajo.

(69) Antonio Maria Herndndez, “Las emergencias y el orden consti-
tucional”, 1° ed., Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2002, y 2°
ed. ampliada, Universidad Nacional Auténoma de México y Rubinzal
Culzoni Editores, México, 2003, y “Emergencias, orden constitucional
y Covid19”, ya citadas.

(70) Véanse “Encuesta de cultura constitucional: Argentina, una so-
ciedad andmica”, Antonio Maria Herndndez, Daniel Zovatto y Manuel
Mora y Araujo, obra editada por la Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2005 y “Segunda Encuesta de cultura constitucio-
nal. Argentina: una sociedad anémica”, Antonio Maria Herndndez,
Daniel Zovatto y Eduardo Fidanza, Compiladores, Eudeba, Buenos
Aires, 2016. Y la Tercera Encuesta, presentada en Buenos Aires el 15
de diciembre de 2023 en el Colegio de Abogados de la Ciudad de
Buenos Aires.

(71) Entre las medidas que hemos propuesto al respecto, es menes-
ter poner el énfasis en la educacién civica y democrdtica, asentada en
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Nuevamente hay que recordar a Sarmiento: “Arriba
la Constitucion como tablero y abajo la escuela para
aprender a deletrearla”’?.

Debemos poner el énfasis en el cumplimiento de la ley
y de la Constitucion en especial, para desarrollar nuestro
proyecto nacional, que estd alli claramente contemplado.

Insisto en tal sentido que el verdadero cambio signi-
fica en primer lugar una mds estrecha vinculacién de la
politica con la ética, para alejarnos de los fenémenos tan
lamentables de una corrupcion estructural, potenciada por
la impunidad, que han caracterizado nuestra decadencia
nacional.

Y, por otra parte, que el cumplimiento del proyecto po-
litico democrético republicano y federal definido en la
Constitucién Nacional es el gran objetivo a lograr en los
tiempos por venir.

Debemos abrazarnos a la Constitucion, que es nues-
tro proyecto politico nacional mds importante, para poder
dejar atrds la decadencia y alcanzar un grado de desarrollo
acorde a los suefios de los padres fundadores.

Solo asf podremos cumplir el primer gran objetivo del
Preambulo que es el de constituir la unién nacional, que
nos permita superar las graves desavenencias y conflictos
que dividen al pais y resolver sus problemas estructurales.

Finalmente, a 30 afios de la reforma constitucio-
nal de 1994, ya es tiempo de ejecutar con fidelidad sus
mandatos, asi como los demds de la Ley Suprema de la
Nacion™.

VOCES: CONSTITUCION NACIONAL - DERECHO POLITI-
CO - PODER LEGISLATIVO - PROVINCIAS - DE-
RECHO COMPARADO - PARTIDOS POLITICOS
- ELECCIONES - FILOSOFiA DEL DERECHO -
PODER EJECUTIVO - TRATADOS Y CONVENIOS
- CONSTITUCIONES PROVINCIALES - DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES - DEMOCRA-
CIA - ESTADO - ADUANA - DIVISION DE PODERES
- COMERCIO E INDUSTRIA - IMPUESTOS - MONE-
DA - ECONOMIA - PODER JUDICIAL - CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA - CONSEJO DE LA MAGIS-
TRATURA - MINISTERIO PUBLICO - DERECHO
AMBIENTAL - LEY - CONGRESO NACIONAL

los valores y principios de la Constitucién Nacional, tal como lo dispo-
ne la ley 25.863 —cuya sancién logréramos en 2003 cuando ejerci la
Presidencia de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional-,
que también se incumple. Dicha norma fija el 1° de Mayo como Dia
de la Constitucién Nacional y obliga a la ensefianza de la misma en
todos los niveles educativos.

(72) Cfr. Recapitulacién Sumaria que precede al Tomo VIII de sus
Obras Completas, Editorial Luz del Dia.

(73) Véase Antonio Maria Herndndez, “Fortalezas y debilidades
constitucionales. Una lectura critica en el Bicentenario”, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2012. En esta obra analizo especialmente desde
lo constitucional, los 100 afios transcurridos entre 1910 y 2010, se-
fialando nuestros graves problemas de cultura constitucional y de la
legalidad y proponiendo las soluciones respectivas.



