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Resumen:

El proposito del trabajo resulta del titulo y subtitulo. Se ha recordado cual fue el
origen de la reforma de 1994 a la Constitucion argentina, destacando como se gestaron
los acuerdos que la precedieron y como se ampliaron progresivamente, hasta arribar a
una reforma consensuada y legitima, que consolido exitosamente la democracia contra
los golpes militares y gobiernos de facto que predominaron en el siglo XX, que contribuyo
a un mayor equilibrio y eficacia entre los poderes del Estado (aunque subsistan resabios
del “hiperpresidencialismo” que pretendio superar), y amplio la exposicion de los
derechos humanos y sus garantias. Se analizan los 25 afios que transcurrieron desde
su sancion hasta ahora desde la perspectiva de los nuevos “desafios” que amenazan
al programa e instituciones de la reforma, ante las nuevas circunstancias historicas
mundiales. En este sentido, se esbozan los “desafios” conceptuales que afectan a los
cinco grandes fines de la reforma, y de modo principal el crecimiento de la pobreza en
el pais. Por esta ultima razon, se presta especial atencion a las bases constitucionales
de un desarrollo economico y social federal, que fueron también previstas como fines
centrales de la reforma, y a la necesidad de crear instituciones de concertacion de ese
cardacter, que permitan continuar y privilegiar el espiritu de los acuerdos y consensos
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que dieron origen a la reforma para direccionar el orden juridico a cerrar las multiples
“grietas” a las que alude el subtitulo.
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1994 REFORM. THE NECESSARY CONTINUITY OF THE
CONSTITUTIONAL CONSENSUS TO FACE THE POLITICAL,
ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL CRACKS
OF THE 21ST CENTURY

Abstract:

The purpose of this work results from the title and subtitle. It has been recalled
what was the origin of the 1994 reform to the Argentine Constitution, highlighting how
the agreements that preceded it were developed and how they progressively expanded,
until arriving at a consensual and legitimate reform, which successfully consolidated
democracy against military coups and illegitimate governments that prevailed in the
twentieth century, which contributed to greater balance and efficiency among the powers
of the State (although there are still remnants of the “hyper-presidentialism” that it sought
to overcome), and expanded the exposure of human rights and their guarantees. The 25
years that have elapsed since its sanction until now are analyzed from the perspective of
the new “challenges” that threaten the reform program and institutions, given the new
historical world circumstances. In this sense, the conceptual “challenges” that affect the
five great aims of the reform are outlined, specially the poverty growth in the country. For
this last reason, special attention is given to the constitutional bases of a federal economic
and social development, which were also provided as central aims of the reform, and
the need to create institutions of consultation of that nature, which allow continuing and
privileging the spirit of the agreements and consensus that gave rise to the reform to direct
the legal order to close the multiple “cracks” to which the subtitle refers.
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1. DESAFIOS INSTITUCIONALES DEL SIGLO XXI

En las dos primeras décadas del siglo XXI se acentuaron tendencias histo-
ricas que ya se manifestaban en el conjunto de circunstancias bajo las cuales se

70



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 44, NUMERO 99, 2019-1I

proyect6 la reforma constitucional, entre los afios 1986 —cuando se iniciaron los
estudios y las primeras propuestas— y 1994 cuando se sancion6 dicha reforma.
Sin embargo, las nuevas tendencias historicas mundiales, generaron profundos
cambios en las estructuras politicas, econdmicas, sociales y culturales de cada
pais, y fueron evidenciando un ritmo cada vez mas acelerado a medida que la re-
volucion en las comunicaciones se fue extendiendo a todos los aspectos de la vida.

Entre los grandes pensadores que tomaron nota de las caracteristicas del
proceso de globalizacion de la economia mundial que estaba acaeciendo fue
Zygmunt Bauman quien lo calificé con el nombre de “modernidad liquida” en
una obra que vio la luz justo al comenzar el siglo XXI'; que entre los multiples
factores analizados pone también el acento en la crisis del Estado-Nacion?, con
criterio predominantemente socioldgico, con un enfoque mas cercano a la cien-
cia politica en otra de sus obras?.

Los fendmenos mundiales que generan consecuencias criticas para el Es-
tado-Nacion no pueden ser indiferentes a este somero analisis constitucional
que se extiende a los ltimos 25 anos de nuestra historia, en especial porque
las constituciones son la base normativa y de las instituciones de los paises, es
decir, el ultimo criterio de validez y vigencia que rige el orden juridico nacio-
nal. En este sentido, la reforma de 1994 actualizé la Constitucion historica de
1853/60 y procur6 hacerlo en términos de un programa que mantenia sus fun-
damentos esenciales —dado el caracter de “reforma parcial”—, pero, a la vez,
proyectd nuevas instituciones y textos para adecuarla a procesos globales que
se hallaban ya en curso, cuya concrecion fue delegada en o6rganos del Estado,
o entidades de la sociedad civil, con funciones modernizadas para concretarlo.

Si bien este trabajo recupera las lineas centrales del programa de la refor-
ma de 1994, lo hace sefalando algunos de los importantes desafios actuales que
toca afrontar.

2. UNA REFORMA CONSTITUCIONAL CONSENSUADA
Y LEGITIMA

En una publicacién reciente, en este aiio 2019, en el diario La Nacion*, rea-
licé una sintética historia de como se desarrollaron sucesivas negociaciones entre
los dos principales partidos argentinos de las décadas de los ‘80 y ‘90, entre el

' V.BAUMAN, Zygmunt, Modernidad liquida (1* ed. en inglés, 2000); cito por edicién
del Fondo de Cultura Econémica de Argentina, 2002.

2 V. BAUMAN, Zygmunt, “Después del Estado-naciéon”, en BAUMAN, Zygmunt,
Modernidad liquida, ob. cit., pp. 195 y ss.

3 BAUMAN, Zygmunt, En busca de la politica, Fondo de Cultura Econémica de Argen-
tina, 2001, 5* reimp. 2011.

4 GARCIA LEMA, Alberto, “Una experiencia exitosa en materia de dialogo y consenso”,
“Aniversario. La reforma de la Constitucion de la que se cumplen 25 afios puede ser un modelo
para esta nueva etapa de busqueda de acuerdos”, La Nacion, 28/5/2019.
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radicalismo (UCR) y el justicialismo (PJ), a partir de los afios 1986/87; habiendo
sefialado en otra obra anterior que el consenso al que se arribd se construyd en
etapas sucesivas®.

La primera etapa de los esfuerzos realizados para lograr consensos, cul-
minaron en acuerdos preconstituyentes; el “Acuerdo de Reafirmacion Federal”
suscripto el 24 de mayo de 1990 por el presidente Carlos Menem, los gober-
nadores de provincias (de todos los partidos) y el intendente de la Ciudad de
Buenos Aires; y en acuerdos politicos, tal el llamado “Pacto de Olivos” firmado
por el presidente Menem y el expresidente Raul Alfonsin (asistidos por sus prin-
cipales colaboradores), ratificado formalmente por las maximas autoridades del
PJ y UCR y los posteriores de diciembre de 1993, cuyos negociadores precisa-
ron la “letra chica” de la reforma constitucional.

En la segunda etapa se definieron las reformas incluidas en lo que se de-
nominé el Nucleo de Coincidencias Basicas que estructurd las principales re-
formas institucionales que debian aprobarse o rechazarse en su conjunto (como
garantia del oficialista PJ hacia el opositor UCR); y también temas derivados al
libre tratamiento y redaccién por la Convencién Constituyente, pero que debian
circunscribirse a los términos fijados en general en los pactos preconstituyentes.
Globalmente, fue concebida como una reforma parcial de la Constitucion Na-
cional, entonces vigente, aunque en rigor adapto6 la Constitucion de 1853/60, de
naturaleza liberal, a una concepcion del constitucionalismo social, que se habia
afirmado en las constituciones europeas de la segunda posguerra, y cuyo ultimo
modelo (entonces) habia sido la Constitucion de Espana de 1978.

Estos tltimos acuerdos, en la tercera etapa, fueron llevados al Congreso
de la Nacion, que por mayoria de los dos tercios de los miembros totales de la
Camara de Diputados y del Senado de la Nacion (es decir, cumpliendo con la
exégesis mas estricta del art. 30 de la Constitucion), aprobo la ley 24.309, de-
clarativa de una reforma constitucional de caracter parcial —tal caracter parcial
impedia modificar alguno de los 35 articulos de la Primera Parte de la Constitu-
cion— disponiendo, ademas, el respeto de los contenidos del Nucleo de Coin-
cidencias y su caracter cerrado, enumerando los temas de libre tratamiento, ase-
gurando la metodologia adoptada mediante articulos que disponian la nulidad
de las reformas aprobadas fuera de las condiciones de dicha ley. También con-
voco a elecciones de convencionales constituyentes, que debian ser elegidos por
voto popular (universal, obligatorio y secreto), bajo el sistema de representacion
proporcional, que asegur6 la presencia de representantes de todas las fuerzas
politicas en la Convencion, aunque las dos fuerzas del “Pacto de Olivos” tuvie-
ron mayoria, dado los resultados de los comicios celebrados en abril de 1994.

En la cuarta etapa, transcurrida durante los 90 dias que dur6 la Convencion
Constituyente no solo fueron aprobados los contenidos del Nucleo de Coinci-

5 HERNANDEZ, Antonio y GARCIA LEMA, Alberto M., “La reforma constitucional
de 1994 a 20 afios de su sancion”, Jurisprudencia Argentina (fasc. 8), Buenos Aires, 20/8/2014.
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dencias Basicas, sino que se trataron y aprobaron proyectos en casi la totalidad
de los temas de libre consideracion, entre ellos, la reafirmacion de la demo-
cracia contra eventuales gobiernos de facto —que signaron la historia del pais
entre 1930 y 1983, excepto en ciertos periodos regidos por la Constitucion de
1853/60 pero con proscripciones del radicalismo y del justicialismo (salvo en
1973/76)—; el gran desarrollo de los derechos humanos por normas incluidas
en un nuevo capitulo de la Primera Parte (ideologica) de la Constitucion y en
pactos internacionales a los que se otorgo jerarquia constitucional; fortaleciendo
la insercion del pais en el mundo (y en Latinoamérica en especial) mediante la
asignacion a los tratados de una jerarquia superior a las leyes y adoptando pre-
visiones para la integracion supranacional; la reafirmacion del sistema federal,
extendiéndolo a una amplia autonomia de la ciudad de Buenos Aires conver-
tida en una cuasi provincia y disponiendo la autonomia de los municipios en
el pais, con creacion de las regiones economico-sociales trasladando a estas
y a las provincias recursos nacionales, sentando asi las bases para lograr para
un crecimiento econdémico federal; fundado en la economia de libre mercado
controlada por el Estado para lograr un desarrollo humano con justicia social;
y estableciendo la incorporacién constitucional de organismos de control de la
Administracion como la Auditoria General de la Nacion, el Defensor del Pueblo
y el Ministerio Publico Fiscal como 6rgano extra poder.

Es decir, a las reformas originariamente pactadas entre el justicialismo y el ra-
dicalismo en la etapa preconstituyente, se fueron agregando muchas reformas adi-
cionales en las que intervinieron otras fuerzas politicas, ampliando notablemente
los acuerdos originarios. El espiritu de arribar a consensos, que se extendié durante
la Convencion —mas alla de los naturales debates y controversias que se produje-
ron en muchos temas y en la redaccion de las normas— quedo ratificado al apro-
barse y jurarse el texto final de la reforma por unanimidad de los constituyentes.

De alli la importancia para la Argentina de contar con una Constitucion,
reformada hace 25 afios que otorga legitimidad ultima a su ordenamiento juri-
dico, y que permite a los jueces —mediante el control de constitucionalidad—
valorar en los asuntos concretos en los que deben pronunciarse, si las normas
inferiores se ajustan, o no, a los preceptos y al “espiritu” (los fines tenidos en
vista) de la Ley Fundamental.

3. LOS FINES GENERALES DE LA REFORMA
Y LAS SITUACIONES POLITICAS POSTERIORES

Para poder evaluar lo sucedido en los tltimos 25 afios en cuanto al cum-
plimiento de los fines generales que inspiraron la reforma (a los que cabe acudir
como fuente interpretativa, alin para los demas fines propuestos en las normas
individuales de la Constitucion), es conveniente apreciar lo sucedido con re-
lacion a diversas situaciones por las que atravesd el pais en dicho periodo de
vigencia de la Constitucion reformada.
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Para esta valoracion cabe sefalar que en la exposicion que realicé ante
el plenario de la Convencion Constituyente al explicar por el partido justicia-
lista los contenidos del Nucleo de Coincidencias Basicas —alternandonos en
dicha exposicion con Enrique Paixao, principal negociador (junto a Ricardo
Gil Lavedra, en la etapa previa) por el radicalismo— individualicé que las re-
formas respondieron a cinco ideas-fuerzas, que constituian los fines generales
de la reforma: 1) consolidacion y perfeccionamiento del sistema democratico;
2) obtencion de un nuevo equilibrio entre los tres drganos clasicos del poder
del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial), que suponia también acrecentar
el valor “eficiencia” en el accionar de ellos y los mecanismos de control; 3) la
promocion de la integracion latinoamericana; 4) mayor reconocimiento de los
derechos humanos y sus garantias; 5) el fortalecimiento del régimen federal®.

En este punto, cabe resaltar que las dos primeras ideas-fuerza que han sido
citadas dieron lugar a las soluciones institucionales que fueron incluidas en el
Nucleo de Coincidencias Basicas, aprobado en los acuerdos preconstituyentes y
en la ley 24.309; mientras que los tres fines generales restantes se desarrollaron
durante el tratamiento de los temas habilitados y por la tarea cumplida en la pro-
pia Convencion.

Las reformas constitucionales que debian ser complementadas por leyes u
otras normas organicas afrontaron diversos tipos de dificultades para su imple-
mentacion, segun el grado de aceptacion politica y social previa o contempo-
ranea a la reforma constitucional. En este sentido, clasifiqué en otros trabajos
la puesta en ejecucion de la reforma en atencion a dicho grado de aceptacion o
a las resistencias que generaban’, situacion que se extendio a afios posteriores.
Asi, las encuadré en tres tipos: A) Reformas sustentadas en circunstancias histo-
ricas indiscutibles; B) Reformas resultantes de nuevas circunstancias historicas;
C) Reformas aprobadas que confrontan con costumbres que han dificultado his-
toricamente el desarrollo institucional.

Analizaré a continuacion las principales reformas de la Constitucion que
pueden ser encuadradas en alguno de esos tres tipos, aportando observaciones
sobre cada una.

4. CONSOLIDACION Y PERFECCIONAMIENTO DEL SISTEMA
DEMOCRATICO Y SUS DESAFIOS

Las reformas que menos dificultades han tenido para implementarse fueron
las vinculadas con la consolidacion y perfeccionamiento del sistema democratico.

& Ver, Obra de la Convencién Nacional Constituyente 1994, Centro de Estudios Consti-

tucionales y Politicos del Ministerio de Justicia de la Nacion, 1995, t. V, pp. 4882-4883.

7 GARCIA LEMA, Alberto M., La reforma de 1994. Una valoracion critica diez afios
después, Buenos Aires, La Ley, 2004 y “Fuentes y vigencia de la reforma (1994/2004)”, en 4 diez
anos de la reforma de la Constitucion Nacional, Asociacion Argentina de Derecho Constitucio-
nal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005.
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4.1. Incorporacion del valor democracia en el sistema constitucional

La reforma de 1994 incorpor¢ la democracia como valor al sistema cons-
titucional —adviértase que no mencionaba ese concepto el art. 1° de la Consti-
tucion de 1853/60— pero habia sido ya anticipada con las reformas al sistema
electoral desde la segunda década del siglo XX que permiti6 el acceso del radi-
calismo al gobierno por via electoral en 1916. La falta de normas constituciona-
les que la implementaran hasta 1994 facilito el apoyo juridico para los golpes de
estado y gobiernos de facto que sucedieron en gran parte del siglo XX a partir
de 1930. Ademas, el ultimo de ellos (1976/1982) condujo a una extensa y grave
violacion de derechos humanos que unifico a los convencionales constituyentes
en una amplia defensa y aseguramiento de sus garantias.

Lanorma de defensa de la democracia, establecida en el art. 36 de la Cons-
titucion, ubicado al comienzo de un nuevo capitulo incorporado por la reforma
de 1994 denominado “Nuevos derechos y garantias”, sin dudas ha contribuido a
disuadir la posibilidad que el sistema constitucional argentino fuese amenazado
por golpes de Estado desde el reinicio de la democracia en diciembre de 1983
hasta el presente.

Desde este solo punto de vista, cabe considerar que la reforma de 1994
ha sido particularmente exitosa, porque todas las diferencias politicas —atn
las mas graves— acaecidas en los ultimos veinticinco afios han sido resueltas
por los procedimientos establecidos en la Constitucion y, salvo un caso al que
enseguida me refiero, por sucesivas elecciones, excluyéndose la violencia como
modo de dirimir los conflictos.

A partir del afio 2002 una crisis fundamentalmente econéomica ocasionada
por el abandono de la convertibilidad (entre el peso con el dolar estadouniden-
se), que habia durado mas de una década desde su implementacion en 1991, y
un cepo bancario con una importante devaluacion, ocasiond numerosas protes-
tas populares, y no fue adecuadamente afrontada por la presidencia de De la
Rua, ocasionando su renuncia.

Es de sefialar que la Alianza entre la UCR y el FREPASO que llevé a De la
Rua a la presidencia fue desde su origen de naturaleza inestable, porque el FRE-
PASO era una fuerza de centro-izquierda (compuesta por sectores del partido
justicialista, la democracia cristiana y otros del progresismo socialdemdcrata),
conducida por Carlos Alvarez y que habia sido electo vicepresidente, siendo
de dificil compatibilizacion con De la Rua, quien pertenecia a la linea conser-
vadora de la UCR. Las diferencias ideologicas entre los partidos de la Alianza
se agudizaron con una crisis producida por el intento del gobierno de aprobar
una cuestionada ley de reforma laboral, impugnada por el opositor partido jus-
ticialista y los sindicatos, que origind un escandalo durante su tratamiento en el
Senado, cuando se acusé al gobierno nacional de sobornos para comprar volun-
tades de senadores, que origind la renuncia del vicepresidente.

Esta situacion de debilidad del gobierno se agravo con su derrota en los
comicios de medio término para renovacion parlamentaria, en los que triunfo
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el justicialismo. Cabria observar, que, con posterioridad a esa derrota, y ante
la afectacion de la gobernabilidad que venia padeciendo la presidencia de De
la Rua, este pudo acudir a la solucidn prevista en la Constitucion reformada y
ofrecer al justicialismo la designacion de un jefe de gabinete de ese partido,
que habria posibilitado un proceso de cohabitacion entre el radicalismo y el
justicialismo. Esa posibilidad no fue utilizada y, finalmente, el abandono de la
convertibilidad y sus efectos ocasionaron su renuncia.

La crisis politica produjo circunstancias confusas, con interinatos por po-
cos dias de varios presidentes provisorios, hasta que el Congreso acudiendo a
la ley de acefalia del Poder Ejecutivo, designé al leader justicialista Eduardo
Duhalde como presidente.

Su gobierno, con origen y apoyo parlamentario, encauzé los problemas
mas acuciantes de la crisis, en un breve periodo que no llegd a completar el
previsto para la presidencia anterior. En las elecciones celebradas en 2003 fue
electo presidente Néstor Kirchner; quien a su vez fue sucedido por su esposa
Cristina Fernandez de Kirchner por dos periodos, sumando, entonces, ambas
presidencias mas de doce afios en el ejercicio del Poder Ejecutivo.

He realizado esta sintesis de los acontecimientos politicos e institucionales
entre 2002/2015 porque fueron, a mi entender, decisivos para obstaculizar el
pleno desarrollo de instituciones creadas por la reforma de 1994 vinculadas con
el sistema democratico; asi como dificultd la implementacion del espiritu de
acuerdos y consensos que fue su fundamento. Por otra parte, se producian en el
ambito mundial y latinoamericano —en especial— ciertos cambios relevantes
del siglo XXI, a los que haré referencia.

4.2. Las concepciones de la “radicalizacion” de la democracia

Al momento de sancionarse la reforma de 1994, que seglin anticipé fue
parcial —conservando la ideologia republicana, representativa y federal de la
Constitucion de 1853/60— el concepto de “democracia” que inspir6 al nuevo
art. 36 fue de algun modo simple, en tanto estuvo orientado a desalentar los
golpes de Estado y gobiernos militares, como también las proscripciones y dis-
criminaciones en el orden politico.

No es intencion abordar en profundidad el debate actual sobre la democracia.
Baste, en este sentido, una lectura detenida de la obra de Andrea Greppi, sobre sus
concepciones contemporaneas®, para advertir la complejidad de este tema en la
filosofia politica actual (y quizas hasta en la misma filosofia general), que excede
campos aqui mas circunscriptos de la ciencia politica o del derecho constitucional.

Sin embargo, hay razones précticas para llamar la atencion sobre ciertos
planteos que cuestionan la necesidad de los “consensos basicos” que afirman el

8 GREPPI, Andrea, Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contem-

poraneo, Madrid, Trotta, 2006.
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funcionamiento de instituciones de la Constitucion o, dicho de otro modo, que
aseguran reglas basicas que evitan agudizar los conflictos sociales.

Asi, autores que abordan el tema desde posiciones “populistas” y cercanas
a una nueva izquierda, que adscriben a la democracia radical, sostienen que
“toda forma de consenso es el resultado de una articulacion hegemonica, y que
siempre existira una exterioridad que impedira su realizacion plena”. “Lo que
estd en juego es la construccion de una nueva hegemonia. Nuestro lema debe
ser. ‘Volvamos a la lucha hegemonica’. Chantal Mouffe, profundizando el
tema en otra obra'‘, desde el punto de vista del “pluralismo agonistico”, admite
que la politica democratica es construir el “ellos” de tal forma “que deje de
ser percibido como un enemigo a destruir y se conciba como un ‘adversario’”,
categoria que no elimina el “antagonismo”, y aunque, por un lado, admite “la to-
lerancia liberal democratica” porque comparte sus principios éticos de libertad
e igualdad, por otro lado sostiene que “el desacuerdo no es un desacuerdo que
pueda resolverse mediante la deliberacion y el debate racional”, “los compro-
misos también son posibles; son parte inseparable de la politica; pero deberian
considerarse como un respiro temporal en una confrontacion que no cesa”.

Lo grave de esta concepcion es que controvierte la existencia de consen-
sos superiores que han fundado los acuerdos constitucionales de la reforma de
1994, y viene a obstaculizar las reglas normativas que sustentan las institucio-
nes, que enmarcan luego las luchas y conflictos de cualquier naturaleza, politi-
ca, econdémica o social.

Mas atn, para Chantal Mouffe, una diferencia importante con la teoria de
la “democracia deliberativa”, es que para el ““pluralismo agonistico’ la primera
obligacion de la politica democratica no consiste en eliminar las pasiones de la
esfera de lo publico para hacer posible el consenso racional, sino en movilizar
esas pasiones en la direccion de los objetivos democraticos”. En sus criticas al
consenso, ratifica que “todo consenso existe como resultado temporal de una
hegemonia provisional”. Més adelante, atempera en algo su posicion, al admitir
que “el consenso es necesario en las instituciones que son constitutivas de la
democracia. Pero siempre [acota enseguida] existird un desacuerdo en lo que se
refiere al modo en que deberia llevarse a la practica la justicia social en dichas
instituciones”.

Por ello, ademas cuestiona: “El creciente predominio juridico [que] tam-
bién debe entenderse en el contexto de debilitamiento de la esfera democratica
publica en la que deberia tener lugar la confrontacion agonistica”. Es decir,
también manifiesta su disconformidad con la circunstancia que la esfera juridica
se esté convirtiendo en el terreno en que los conflictos sociales encuentran se

®  LACLAU Ernesto y MOUFEE Chantal, Hegemonia socialista. Hacia una radica-
lizacion de la democracia (original en inglés, Londres 1985), Fondo de Cultura Econémica de
Argentina, 2005, cita del prologo a la 2* ed. (2002), pp. 18-20.

10" MOUFFE, Chantal, La paradoja democratica. El peligro del consenso en la politica

contempordnea, 2* ed., Barcelona, Gedisa, 2012, pp. 114-117; 126-128.
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forma de expresion, y por tanto confronta con la posicion de Ronald Dorwkin
quien afirma la primacia de un poder judicial independiente, como intérprete de
la moralidad politica de una comunidad.

En esta otra perspectiva, Dorwkin —que analiza la experiencia reciente en
los EE.UU.— admite la presencia de profundas divisiones politicas y sociales
que socavan a la democracia en ese pais, pero se coloca en la actitud inversa a
la democracia radicalizada, al hallar principios comunes, compartidos, que son
lo suficientemente sustanciales como para posibilitar el debate politico racional,
indicando que son abstractos, filosoficos, acerca del valor y responsabilidades
centrales de la vida humana, que conforman un patrimonio comtn de los nor-
teamericanos, aunque también los comparten muchas personas de otros paises,
especialmente de democracias maduras.

No resulta casual que Dorwkin se presenta como jurista y realiza comenta-
rios sobre su especialidad de derecho constitucional, aunque su interés principal
es politico, es decir, desarrollar principios, profundos y generales, como para
proporcionar una base comun a quienes adscriben a las dos culturas politicas
que actualmente dividen a EE.UU. Y se pronuncia por conciliar el conflicto
entre igualdad y libertad, pues entiende que las comunidades politicas deben
buscar una interpretacion de cada una de esas virtudes que muestre que son
compatibles, que presente a cada una de ellas como un aspecto de la otra!'.

En suma, frente a todas las concepciones actuales de la democracia a las
que paso revista Andrea Greppi, que mencionan la profunda falta de represen-
tatividad que arrastran las instituciones democraticas, asi como la creciente au-
sencia de racionalidad del Estado de Derecho, que desafia el esquema clasico
de division de poderes, y por consiguiente la estructura basica de nuestros sis-
temas constitucionales, vuelve ese autor sobre la importancia de la vigencia del
constitucionalismo democratico. Rescata una actualizacion de las doctrinas de
la democracia deliberativa —a la que adheria entre nosotros hace afios Carlos
S. Nino— y el uso de la nocidn de “procedimiento”, como elemento clave para
reconstruir la validez o legitimidad de las decisiones politicas.

Aqui, de nuevo para Greppi, las teorias del constitucionalismo democra-
tico vuelven a jugar un papel crucial: “Tras el giro deliberativo, a la teoria le
queda por delante la busqueda de un nuevo equilibrio entre los ideales y la rea-
lidad de una democracia que esta volviéndose cada vez mas virtual y aparente...
la palabra ‘democracia’ se refiere, a un tiempo, a un ideal y un método”. Plantea
la importancia de las reglas y procedimientos que se necesitan —explica la in-
consistencia de muchas propuestas examinadas a lo largo de su libro que tratan
“pasar de puntillas” porque la democracia necesita de ellos— y que también
se requiere una “teoria de la democracia” que indique los “principios para la

" DWORKIN, Ronald, La democracia posible. Principios para un nuevo debate politi-

co, Barcelona, Paidos, 2008; con citas de otras de sus obras —p. 26— en la que elabora la relacion
entre libertad e igualdad.

78



REVISTA JURIDICA DE BUENOS AIRES
ANO 44, NUMERO 99, 2019-1I

asignacion de derechos y deberes, cargas y beneficios de la cooperacion social”.
Y termina por marcar una profunda contradiccion en los adversarios de la de-
mocracia respecto de quienes cree que “se hacen cada vez mas fuertes y levan-
tan cada vez mas la voz. Desmintiendo su razon de ser, aspiran a convertir las
instituciones en instrumentos de control de las conductas y de las conciencias,
y buscan la forma maés eficaz para reducir o desactivar los espacios residuales
de autogobierno”'?. Sin decirlo expresamente, interpreto que ese autor, que trata
en profundidad las modernas concepciones de la democracia en el pensamiento
politico contemporaneo, nos esta previniendo contra un giro critico de la demo-
cracia que pueda estar conduciendo al autoritarismo.

Ese posible giro hacia posiciones antidemocraticas resulta particularmente
grave en la Argentina, ante su tormentosa historia acaecida a partir del primer
golpe de Estado —y posterior gobierno de facto— en 1930, hasta el tltimo de
ellos —1976/83— por responder a diversas ideologias antidemocraticas, a pros-
cripciones, fraudes electorales y represiones, al rol protagénico de las fuerzas
armadas, asi como a factores econdmicos, sociales y sindicales, que también
se hicieron presentes y que ya examiné en un “Comentario al articulo 37 de la
Constitucion™®,

Sin embargo, seglin anticipé, lo cierto es que nuestro sistema constitucio-
nal reformado en 1994 resultd exitoso, en sus 25 afios desde esa fecha hasta el
presente, en cuanto ha resuelto los conflictos politicos —también econdémicos
y sociales— por medios eleccionarios y con el funcionamiento de todas sus
instituciones principales (Congreso y Poder Judicial). Desde ese punto de vista,
a pesar de todos sus problemas, la reforma constitucional de 1994 ha sido muy
exitosa, porque reafirmoé la conclusion de los gobiernos de facto, alternativa
ampliamente utilizada en el siglo XX.

4.3. Las garantias de los derechos politicos, y de los partidos politicos

La conclusion anterior significa que el éxito de la democracia y el resguar-
do de su defensa en el art. 36, radicé en la observacion plena del art. 37, seglin
el cual el principio de la “soberania popular” que funda la democracia quedo
asociado a que “el sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio”. Estas
modalidades del sufragio —constitucionalizadas en 1994— impiden utilizar su
antagonico, el “sufragio libre” (no obligatorio) que tiende a excluir de la activi-
dad politica a los individuos o sectores sociales no integrados al mercado por su
situacion econdmica y social.

Ese principio general fue complementado por la incorporacion de otra
garantia de varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios,

12 Ver, GREPPI, Andrea, Concepciones..., ob. cit., pp. 167-177.

'3 En la obra codirigida por DALLA VIA, Alberto R. y GARCIA LEMA, Alberto M.,
Nuevos derechos y garantias, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008; el trabajo de este ultimo en
tomo I, especialmente puntos 2.5. a 2.9 (pp. 229-237) y sus citas.
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mediante acciones positivas. Esta prescripcion constitucional fue cumplida am-
pliamente por la legislacion complementaria en proteccion de la mujer, de modo
que se reflejo en un crecimiento notable de su participacion en las camaras del
Congreso y en las practicas de formulas mixtas para la nominacion de las can-
didaturas a cargos ejecutivos.

Al momento de debatirse la reforma de 1994 los partidos argentinos ha-
bian superado una larga etapa de luchas y proscripciones, comenzadas en el
siglo XIX y extendidas a lo largo del XX (salvo escasos periodos de ese ltimo),
a los que hice referencia en otro lugar'“. En la redaccion del art. 38 se adoptaron
los criterios que estaban vigentes en la legislacion electoral, respecto a la liber-
tad de su actuacion y organizacion; remarcando y completando con “la repre-
sentacion de las minorias”, el “acceso a la informacion publica y difusion de las
ideas”, el “sostenimiento econémico de sus actividades y de la capacitacion de
sus dirigentes”, debiendo “dar publicidad del origen y destino de sus fondos y
patrimonio”. Estas directrices han sido cumplidas, en términos generales, espe-
cialmente por el control de los partidos que efectua la justicia electoral. El punto
mas conflictivo ha sido la publicidad y explicacion de sus fondos.

El sostenimiento econdomico de la capacitacion de sus dirigentes no ha lo-
grado la envergadura que tuviera en los paises europeos centrales —adoptados
como modelos al redactarse el art. 38— o en EE. UU mediante fundaciones de
gran poder financiero.

La representacion de las minorias tampoco fue reglamentada en linea con
el sistema D’Hont que rige para eleccion de los diputados nacionales: esto ha
facilitado la ruptura de sectores de los partidos, la preferencia por la creacion
de nuevas fuerzas —en vez de reformar las existentes— y la conformacion de
alianzas coyunturales, tal como sucede actualmente en muchos paises europeos.
Cuando han existido escisiones o fragmentaciones en los partidos se prefirio
competir por fiera y no por dentro de ellos. Incluso, la preferencia por competir
fuera de los partidos se expresé en la adopcion de la ley de lemas en diversas
provincias para otorgar representacion a varias fuerzas politicas que confluyen
en una candidatura a gobernador o en una férmula presidencial **.

4.4. El debilitamiento de los partidos politicos en el siglo XXI

Cabe, ademas, sefalar que desde comienzos del siglo XXI ha existido un
proceso de debilitamiento de los partidos politicos. Parecen haber entrado en
una franca declinacion, incluyendo como causas el debilitamiento de recursos
politicos propios de los Estados nacionales, el debilitamiento de las grandes

lf‘ Ver, “Comentario al articulo 38 de la Constitucion”, en DALLA VIA, Alberto R. y
GARCIA LEMA, Alberto M., Nuevos derechos y garantias, ob. cit., t. I, pp. 307-308, sus citas; y
algunas conclusiones sobre la historia de los partidos en Argentina.

15 CALVO, Eresto y ESCOBAR, Marcelo, La nueva politica de los partidos en la Ar-
gentina, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2005, pp. 23-24.
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identidades construidas en torno al mundo del trabajo, las enormes transforma-
ciones en el mundo cotidiano de la poblacion de las democracias, la “america-
nizacion” de las camparfias (la desaparicion del debate de ideas y la competencia
entre las imagenes de los candidatos), que aparecen como premisas de una cre-
ciente desafeccion y descontento ciudadano frente a los partidos, que ven re-
ducirse el nimero de sus afiliados, disminuyendo la militancia activa, mientras
sus funciones tradicionales se debilitan, ya que dejan de ser las herramientas
insustituibles para la integracion y movilizacion de la ciudadania®.

A ello cabe agregar las consecuencias de la politica video-plasmada, ya ad-
vertida desde fines de la década de los 90 por Giovanni Sartori'’, quien alertaba
sobre la gran significacion de este fenomeno en los EE.UU., y acotaba: “Cuatro
de cada cinco americanos declaran que votan en funcion de lo que aprenden
ante la pantalla. Son, con toda probabilidad, personas que no leen periodico al-
guno; y como en los Estados Unidos los partidos son muy débiles y las emisoras
de radio son todas locales y dan poquisimas noticias politicas, podemos deducir
las conclusiones muy rapidamente”. Y ponia tales conclusiones en funcion de la
incidencia en los diferentes regimenes y segtin la fortaleza de los partidos: “En
los sistemas presidenciales la personalizacion de la politica es maxima. Y lo es
especialmente en Estados Unidos, donde la fuerza de la television es asimismo
maxima”. Agregaba: “El ultimo punto es éste: que la video-politica tiende a des-
truir —unas veces mas, otras menos— el partido o, al menos, el partido organi-
zado de masas que en Europa ha dominado la escena durante casi un siglo... No
preveo que los partidos desaparezcan. Pero la video-politica reduce el peso y la
esencialidad de los partidos y, por eso mismo, les obliga a transformarse. El lla-
mado ‘partido de peso’ ya no es indispensable; el ‘partido ligero’ es suficiente”.

En linea con este analisis, Sergio Fabbrini'® profundiza los conceptos se-
nalando que “en las teledemocracias las diferencias de politica y de policy entre
los candidatos son minimas y, por lo tanto, que la homogeneizacion del publico,
realizada por los medios ha llegado a niveles tan altos que excluyen toda posibi-
lidad de discusion acerca de los programas, y mas atun acerca de las ideologias.
En semejante contexto, el lider es un recurso estratégico, la llave maestra para
resolver, a favor de una u otra posicion, la carrera para alcanzar el Poder Ejecuti-
vo (...) Los lideres que se imponen son aquellos que demuestran tener un talento
especial para identificar ‘las frases y los gestos’ que pueden crear un vinculo en-

16 CHERESKY, Isidoro y BLANQUER, Jean Michel, “Los partidos politicos: entre el
derrumbe y la oportunidad”, en ;Qué cambio en la politica argentina? Elecciones, instituciones
y ciudadania en perspectiva comparada, Buenos Aires, Homo Sapiens Ediciones, 2004, pp. 83
y ss.

17" SARTORI, Giovanni, Homo videns. La sociedad teledirigida, Madrid, Taurus, 1998,
pp. 106 y 109-110.

18 FABBRINI, Sergio, El ascenso del principe democrdtico. Quién gobierna y cémo se

gobiernan las democracias, Fondo de Cultura Econdémica de Argentina, 2009, pp. 70, 72-73,
75-76 'y 209.
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tre ellos y vastas audiencies, es decir, que pueden ser apropiados para la comu-
nicacion en los medios radiotelevisivos”. La consecuencia —como anticipaba
Sartori— es que “la personalizacion de la politica constituye una consecuencia
inevitable de las transformaciones culturales y tecnologicas que produjeron los
actuales sistemas de comunicacion de masas”. “En la ‘democracia de audiencia’
o ‘del publico’, la eleccion electoral esta personalizada, es decir, los electores
votan a una persona y ya no a un partido, y menos atin un programa’.

Aunque todo ello iria a favor de la personalizacion del Ejecutivo, que-
da atemperado, para ese autor, quien distingue entre la “personalizacion de la
politica electoral”, que ha tenido que enfrentar importantes resistencias en los
EE.UU., y en ciertos paises de Europa, “cuando intentd convertirse en persona-
lizacion de la politica gubernamental”. En Estados Unidos, en donde el sistema
electoral de representacion uninominal por distritos para la Camara de Repre-
sentantes, también es significativa la representacion personal; no obstante lo
cual, considera que a partir de los *90 se han fortalecido los partidos en el Poder
Legislativo, a punto tal que “el Congreso de los individuos y la Presidencia de la
persona han debido encontrar modalidades colectivas, es decir, de colaboracion
politica para gobernar al pais”. Y, aunque también halla en Europa similares
condiciones que favorecieron la personalizacion de la politica, considera que “si
bien mas abiertos los partidos siguen desempeiiando una funcion en la politica
electoral, y, sobre todo, en la institucional”. Aprecia que asi sucede en la Francia
semipresidencial, en donde por la eleccion directa del presidente de la republica
“la personalizaciéon se ha transferido al Ejecutivo con mayor facilidad, sobre
todo cuando el presidente goza de una amplia mayoria en el Legislativo”; pero
aun en esas circunstancias —como las que favorecieron a Sarkozy— “necesito
la colaboracion de un partido para transformar sus propuestas en actos legisla-
tivos”. Es decir, tanto en EE.UU. como en Francia, o en regimenes parlamen-
tarios al estilo inglés, los partidos politicos siguieron siendo necesarios como
instrumentos de gobierno. En cambio, sucedié en menor grado en la Italia de
Silvio Berlusconi, pues: “con su eleccidn la personalizacion de la politica elec-
toral se transformd en la personalizacion del Ejecutivo™.

Como conclusion de posteriores analisis que Fabbrini realiza de los dife-
rentes tipos de gobierno contemporaneos, afirma que a la pregunta sobre como
se gobiernan las democracias la contesta de este modo: “Aunque los lideres
estan en ascenso y los partidos en decadencia, como se ha demostrado en este li-
bro, ninguna democracia puede funcionar de una manera adecuada sin los unos
o sin los otros. Ninglin sistema de gobierno puede maximizar la funcion del
lider negando la del partido. O viceversa”.

Si estas consecuencias de la videopolitica favorecen, entonces, a la presi-
dencia personalizada y actiian en detrimento de los partidos —y también concu-
rren contra la atenuacion del presidencialismo—, lo cierto es que la complejidad
del moderno sistema comunicacional produce efectos colaterales que generan
impactos significativos en la democracia contemporanea. En este sentido, la
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progresiva desaparicion de la confianza publica y la crisis de la legitimidad po-
litica, si bien afectan a todos los 6rganos del Estado, hacen mella en el Ejecutivo
hiperpresidencialista, por su predominancia.

Manuel Castells, en una extensa obra sobre la relacion entre la comunica-
cion y el poder', acentua la desaparicion de la confianza publica y la crisis de
legitimidad politica. Afirma que “como se documenta en el Apéndice, una ma-
yoria de ciudadanos del mundo no confia en sus gobiernos ni en sus parlamen-
tos y un grupo atn mayor de ciudadanos desprecia a los politicos y a los partidos
y cree que su gobierno no representa la voluntad popular. Aqui se incluyen las
democracias avanzadas, ya que numerosas encuestas muestran que la confianza
publica en el gobierno y en las instituciones politicas ha disminuido sustancial-
mente en las tres ultimas décadas [con citas de ellas]... los datos de las encues-
tas indican que la percepcion de la corrupcion es el principal predictor de la
desconfianza politica”. Y mas adelante, en términos globales, observa: “aunque
la corrupcion no haya aumentado significativamente en la historia reciente (es
probable lo contrario), lo que ha aumentado es la publicidad de la corrupcion,
la percepcién de la corrupeion y el impacto de dicha percepcion en la confianza
politica... Por tanto, la conexion entre exposicion a la corrupcion politica y el
declive de la confianza politica puede estar directamente relacionada con el
dominio de la politica mediatica y la politica del escandalo en la gestion de los
asuntos publicos”.

Luego de analizar la amplitud de estos fendmenos sefiala: “/a experiencia
internacional muestra la diversidad de respuestas politicas a la crisis de legiti-
midad politica, a menudo dependiendo de las normas electorales, de la especifi-
cidad institucional y de las situaciones ideologicas... En muchos casos la crisis
de legitimidad conduce a un incremento de la movilizacion politica en lugar de
a la retirada politica. La politica mediatica y la politica del escandalo contribu-
ven a esta crisis mundial de legitimidad politica, pero el declive de la confianza
publica no equivale a un declive de la participacion politica. Enfrentados a
la desafeccion de la ciudadania, los lideres politicos buscan nuevas formas de
llegar a su electorado y activarlo. Los ciudadanos, recelosos de las instituciones
politicas pero empefiados en afirmar sus derechos, buscan la forma de movili-
zarse en sus propios términos dentro y fuera del sistema politico. Precisamente
es esta creciente distancia entre la fe en las instituciones politicas y el deseo de
accion politica lo que constituye la crisis de la democracia”.

Asi, la “confianza” —y la integracion a redes sociales de confianza— apa-
rece, en oportunidades que han sido estudiadas especialmente por algunos auto-
res, como fuerzas de avance en el proceso de la democracia, también sucede lo
contrario cuando grupos de ciudadanos rompen sus compromisos con la politica
publica en general, creando sus propias alternativas a los servicios guberna-

19 CASTELLS, Manuel, Comunicacioén y poder, Madrid, Alianza Editorial, 2009/10/11,
pp. 376-377-380.
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mentales o ejerciendo un control privado sobre diferentes partes del gobierno,
en cuyo caso se esta en presencia de situaciones de “desdemocratizacion”, que
explican aspectos de la crisis de la democracia®.

4.5. La utilizacion del “escandalo publico” en la lucha democratica

Cabe hacer aqui hacer siquiera una mencion incidental a la cuestion del
escandalo politico, y su impacto sobre la lucha democratica, porque también
viene incidiendo de modo creciente en los tltimos 25 afios de vigencia de la
reforma de 1994.

John B. Thomson ha estudiado con rigurosidad, en una de sus obras?,
esta tematica. El escandalo politico (dejando de lado otras clases de escandalos,
por ejemplo, econdmicos, o formas de corrupcion y conflictos de interés que
también analiza) afecta tres aspectos importantes conectados entre si: el poder
simbolico, la reputacion y la confianza. En cuanto al primero de ellos, afirma:
“todos los escandalos implican la existencia de luchas [sociales] y por el acceso
a las fuentes de ese poder simbolico”; definiendo al “poder simbdlico” (una de
las cuatro formas béasicas del poder) como aquel que “se refiere a la capacidad
de intervencion en el curso de los acontecimientos y a la posibilidad de moldear
su efecto, por un lado y a la capacidad de influir en las acciones y creencias de
otros mediante la produccion y la transmision de formas simbolicas, por otro”.
“La reputacion es uno de los aspectos del capital simbdlico y consiste en el
aprecio o estima relativa que un determinado grupo de personas concede a un
individuo o una institucion. Cuanto mas alta es la estima y mayor el rango de los
individuos que la conceden, mas elevada es la reputacion”. Acota que habitual-
mente acumular una buena reputacion se convierte en una larga y ardua tarea, y
es un recurso —a diferencia del dinero u otros tipos de capital, que no se agota
con el uso— pero puede ser muy fragil y dificil de restaurar cuando ha sido se-
riamente dafiado. “En el ambito de la politica es importante porque resulta vital
para la obtencion del poder simbolico”. Y agrega que “es un recurso que no s6lo
acumulan los individuos, sino que también puede ser atesorado por las institu-
ciones”. Son especialmente vulnerables los partidos politicos, los gobiernos y
las administraciones. A su vez, el tercero de los aspectos es “la confianza como
uno de los aspectos del ‘capital social’”.

En definitiva, todo ello termina por significar cudl es el grado de confianza
que tienen los ciudadanos sobre las instituciones o las dirigencias politicas. Al
contribuir los escandalos a “una desconfianza generalizada y profunda... pueden
generar formas mas debilitadas de gobierno”; “los presidentes y los primeros
ministros pueden convertirse en funcionarios insolventes”. Pero también pue-

20 TILLY, Charles, Confianza y gobierno, Buenos Aires, Amorrotu Editores, 2000.

2l THOMSON, John B., El escéndalo politico. Poder y visibilidad en la era de los medios
de comunicacion, Barcelona, Paidos, 2001, pp. 338-357.
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den producir formas de gobierno débiles en otro sentido, si aleja a los ciuda-
danos ordinarios de alguna participacion en los procesos politicos de gobierno
(esta es condicion de ejercicio de democracias fuertes). “Uno de los peligros de
los escandalos politicos consiste en que puedan contribuir a generar una actitud
de profunda desconfianza entre algunos sectores de la poblacion, lo que lleva-
ria a la generalizacion de unos decrecientes niveles de interés y participacion”.
Y cuando ello sucede porque se estima estar frente “a un sistema politico que
consideran irremediablemente manchado o corrupto, no es una sociedad que
disfrute de una democracia fuerte y vital”.

4.6. La reduccion de mandatos, elecciones directas, las PASO y el balotaje

Frente a las tendencias actuales sefialadas, la reforma de 1994 proporcion6
una mayor adaptacion del sistema politico e institucional a las circunstancias
cambiantes.

La eleccidn directa del presidente y vicepresidente de la Nacion y de los
senadores nacionales —con representacion de un tercer senador por la minoria
por cada provincia y la ciudad de Buenos Aires— y el acortamiento de sus
mandatos, facilitaron la expresion ciudadana ante los cambios acelerados que
impone la “modernidad liquida”.

De modo similar, la reduccion del mandato presidencial a cuatro afios per-
mite que las presidencias no exitosas no renueven sus mandatos en un tiempo
acotado.

Asimismo, ha sido comprobado, a partir de los comicios del afio 2015
la ductilidad de la féormula ideada por la reforma de 1994 para el balotaje en
nuestro pais.

En cambio, el régimen de primarias abiertas, simultaneas y obligatorias®,
que pretende regular las elecciones internas partidarias, no ha tenido éxito por-
que, desde su creacion en el afio 2011, la gran mayoria de los grandes partidos
o alianzas politicas optaron por utilizar el sistema de lista tinica de candidatos.
Ello significo, en la practica, que las PASO duplicaran las elecciones previstas
en la Constitucion con el consiguiente incremento de su costo y la dificultad de
su financiamiento.

Mas grave aun ha sido que las PASO introdujeron, en el caso de eleccio-
nes presidenciales (como se ha podido apreciar en el afio 2019), una dificultad
adicional relativa a la gobernabilidad del sistema politico, consistente en la ex-
tension del periodo que transcurre entre la primera eleccion nacional y la entre-
ga del mando al presidente electo, en contra de lo previsto en la Constitucion

22 La Ley Electoral 26.571, de Primarias Abiertas, Simultineas y Obligatorias (PASO),
dispuso obligar a los partidos politicos, alianzas y frentes electorales a presentar listas de precan-
didatos para todos los cargos electivos nacionales; la seleccion de dichos precandidatos debia
resolverse por una eleccion nacional, con aplicacion del régimen de representacion proporcional
vigente.
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reformada en 1994, cuyos arts. 95 y 96 previeron la realizacion de la eleccion
presidencial dentro de los dos meses anteriores a la entrega del mando, y en caso
de balotaje su realizacion dentro de 30 dias. La extension de los plazos que en
tales casos supone la realizacion previa de las PASO permite dudar de la cons-
titucionalidad de ese sistema, que conviene ser derogado.

4.7. Fortalecer el “consenso” democrdatico para enfrentar los nuevos desafios

Como se ha sefialado, en forma sucinta, existen significativos peligros
—que pueden entenderse como nuevos desafios— para la consolidacion y per-
feccionamiento del sistema democratico, a los 25 afos de sancion de la refor-
ma constitucional de 1994. En mi opinidn, afrontarlos con éxito requiere la
permanente recreacion de consensos politicos e institucionales, que deben ser
abordados no solo desde la perspectiva del fortalecimiento de la democracia
sino también del mejor cumplimiento de las otras ideas-fuerzas ya menciona-
das, porque esas cinco ideas se hallan interrelacionadas, conforme se analizara
seguidamente.

5. ATENUACION O FLEXIBILIZACION
DEL PRESIDENCIALISMO

La atenuacion —o flexibilizacion— del régimen presidencialista ha sido
el eje central de la segunda de las ideas-fuerza arriba mencionada, es decir, la
necesaria para lograr un nuevo y mejor equilibrio entre los poderes del Estado?.
Adelanto que dicha idea central se expresa por todo un conjunto de reformas
concatenadas, introducidas a los tres poderes del Estado, e incluso incorporando
un organo extrapoder, el Ministerio Publico; asi como un incremento de contro-
les intradorganos (en el interior de cada drgano del poder) y de controles interor-
ganos para intentar reducir el peso del Poder Ejecutivo en el originario sistema
resultante de la Constitucion de 1853/60. Con esto senalo que la cuestion de la
atenuacion o flexibilizacion del presidencialismo excede el marco de la figura

2 Debia obtenerse tal fin mediante estas reformas: a) atenuacion (o flexibilizacion) del

régimen presidencialista, por un jefe de gabinete de ministros coordinando la Administracion (ello
ya presuponia el accionar permanente del gabinete de ministros); b) fortalecer al Congreso, con un
mayor periodo de sesiones, haciendo mas 4gil el procedimiento de discusion y aprobacion de las
leyes, pretendiendo incrementar su control sobre el Poder Ejecutivo por obligaciones impuestas
al jefe de gabinete y la posibilidad de la censura parlamentaria, restringiendo el uso de decretos
de necesidad y urgencia, de la legislacion delegada y del veto parcial, y por las amplias facultades
concedidas a la Auditoria General de la Nacion y al Defensor del Pueblo; c) otorgar mayores ga-
rantias de independencia al Poder Judicial, mejorando el sistema de designacion de los miembros
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion al requerir una mayoria de dos tercios del Senado
para aprobar la propuesta del Ejecutivo y la creacion del Consejo de la Magistratura y del jurado
de enjuiciamiento, para disminuir el rol de los poderes politicos en el sistema de eleccion y remo-
cion de los jueces; d) transformar al Ministerio Publico en un 6rgano extrapoder para promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.
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del jefe de gabinete de ministros, si bien esta institucion ha sido incorporada por
la reforma de 1994 como un elemento de importancia para lograr los sefialados
fines.

5.1. El problema de la tradicion “hiperpresidencialista”

Desde esta perspectiva, la finalidad esencial de atenuar el presidencialismo
no se ha logrado, y se mantiene un régimen predominantemente “hiperpresiden-
cialismo”, aun cuando se llevaron a la practica muchas de las reformas introdu-
cidas por la reforma de 1994 a todos los poderes del Estado para lograr ese fin
e incrementar su eficiencia®.

Para Alberdi, el Poder Ejecutivo vigoroso era el medio de evitar la anar-
quia o la omnipotencia de la espada —y en tal sentido era instrumento central
para la pacificacion nacional— pero tan importante como ello es que, a su vez,
debia ser principal impulsor del progreso y del engrandecimiento del pais®.

La existencia de tradiciones historicas que limitan la aplicacion de nuevas
normas ha sido reconocida, en el derecho comparado, por Jiménez de Parga?,
quien ha puesto de relieve que no corresponde atender solo a la especie constitu-
cional normativa de un régimen politico —por ejemplo, en lo que directamente
le atafie a ese autor, el parlamentarismo espafiol— sino a ciertas circunstancias
que los definen en la practica. Por ello, recuerda que, al realizar una tipologia
de los regimenes politicos ya a fines de la década de los afios *50, indicaba que
debia incluirse en el analisis todos los datos de la realidad que ofrecen posibili-
dades —positivas y negativas— a la accion politica. Los que llama “principios
configuradores” definen a los regimenes construidos sobre los “supuestos” y
son de naturaleza juridica unos y de naturaleza politica otros. “El régimen, por
ello, es una manera de convivir juridico-politica”.

El rol del Poder Ejecutivo, histéricamente, concebido de modo hegemoni-
co en la Constitucion de 1853/60, acentuado durante los largos periodos de go-
biernos de facto durante el siglo XX, trajo riesgos apreciables para los propios
presidentes, ya sea por debilidad politica —caso de De la Rua— o por razones
de salud —casos de Menem y Fernandez de Kirchner— que fueron cuestiones
previstas al concebir la figura del jefe de Gabinete de Ministros, para proteger a
los presidentes del desgaste cotidiano.

2 GARCIA LEMA, Alberto, La modernizacion del Parlamento en el contexto de las
reformas al régimen de poderes, Buenos Aires, La Ley, 1996.

23 ALBERDI, Juan Bautista, “Bases y puntos de partida para la organizacién politica de

la Argentina”, en El pensamiento politico hispanoamericano, vol. 6, Depalma, 1964, cap. XV,
pp. 94-95.

2 JIMENEZ DE PARGA, Manuel, La ilusién politica. ;Hay que reinventar la democra-
cia en Esparia?, Madrid, Alianza Editorial, 1993 (especialmente caps. I y III).

87



DESAFIOS INSTITUCIONALES A 25 ANOS DE LA REFORMA DE 1994, NECESARIA CONTINUIDAD DE
LOS CONSENSOS CONSTITUCIONALES PARA AFRONTAR LAS GRIETAS POLITICAS...
ALBERTO MANUEL GARCIiA LEMA

5.2. El ejercicio de sus funciones por jefes de gabinete en varias presidencias

La atenuacion del presidencialismo es inconsistente cuando los presiden-
tes deciden actuar —en contra de lo dispuesto en la Constitucion— sin realizar
reuniones de gabinete de ministros —lo cual ya es una forma de la atenuacion
de su poder?, de control intracrgano— como ha sucedido en las presidencias de
los afios 2003/2015. No tiene sentido designar un verdadero primus inter pares
entre los ministros, sin que aquellos puedan ejercer en plenitud sus atribuciones
colectivas en gabinete?,

Si bien los presidentes se han manejado, después de la reforma de 1994,
con pocas personas de su confianza con quienes toman decisiones, durante la
presidencia de Menem el gabinete se reuni6 regularmente, asi como también
hubo una delegacion factica de poderes en alguno de sus jefes de gabinete, dada
la necesidad de cuidar su salud (luego de sufrir una cirugia arterial). Esto ultimo
también ocurri6 en la presidencia de Fernandez de Kirchner.

En cambio, con De la Rua, los jefes de gabinete cumplieron dos roles
distintos: en la primera fase de la Alianza, Rodolfo Terragno tuvo una funcién
principal de indole politica, articulando la actividad del Poder Ejecutivo entre
el presidente y su vicepresidente —Carlos Alvarez— de diferentes partidos;
luego de la renuncia de este ultimo, y de separarse sectores importantes del
FREPASO de esa Alianza?®, Cristian Colombo, que devino jefe de gabinete, se
hizo cargo del funcionamiento de la Administracion, en una presidencia ya de-
bilitada. En las elecciones parlamentarias de mitad de mandato presidencial, en
el afio 2001, nuevamente vencia el justicialismo —con el 37,40% de los votos
contra el 23,10% de la Alianza— siendo que el presidente De la Rua, tampo-
co optd para afrontar esa crisis con la posibilidad que le ofrecia la reforma de
1994, de flexibilizar el presidencialismo mediante la designacion de un jefe de
gabinete de ministros del partido victorioso en las elecciones —posibilidad que
habiamos analizado con el profesor Antonio Martino en un trabajo realizado
con anticipacion**— para aventar un descalabro mayor, tal como efectivamente
sucedio en la gran crisis del afio 2002.

27 Como lo sostiene VALADES, Diego (en £ gobierno de gabinete, Santa Fe, Rubinzal-

Culzoni y Universidad Nacional Auténoma de México, 2008, p. 33): “El gabinete es un 6rgano
colegiado, integrado por ministros, con atribuciones establecidas en la Constitucion y, en algunos
casos, en la ley. Los gabinetes no son drganos autdbnomos, en tanto sus integrantes dependen esen-
cialmente de la confianza del presidente; pero su presencia y funcionamiento atentian los efectos
de la concentracion del poder en manos del presidente. Ademas, de acuerdo con las modalidades
de control politico susceptible de ser ejercidos por los ministros, se cuenta con una via de control
indirecto sobre los presidentes mismos”.

2 Verincs. 3°y 6° del art. 99, CN.
2 ALVAREZ, Carlos “Chacho”, “La Alianza: entre la vieja y la nueva politica”, FACIO,

Horacio (coord.), La politica en discusion, Buenos Aires, Flacso Manantial, 2002, pp. 21-29, en
donde explica los motivos de creacion de esa Alianza y las causas de su ruptura.

3 GARCIA LEMA, Alberto y MARTINO, Antonio, “;Atenuacion o flexibilizacion del
presidencialismo?; La jefatura de gabinete ante nuevos escenarios politicos, comparada con la
propuesta de Sartori”, El Derecho, diciembre de 1998, en donde se examinaba, entre otros escena-
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5.3. Algunas observaciones respecto de la gran crisis de los arios 2001/2002

En primer término, que Eduardo Duhalde, quien condujera la etapa inicial
de salida de esa profunda crisis, fuera designado y luego renuncidé como pre-
sidente por voluntad del Parlamento (siendo luego aceptada por el Congreso
también su renuncia anticipada), demostraba que la solucion alternativa de de-
signar por De la Rua un jefe de gabinete de la principal oposicion era mejor, en
el plano institucional, que la solucion tradicional de la acefalia del Ejecutivo y
la designacion parlamentaria de un presidente.

En segundo lugar, el proceso de anarquia que vivia el pais indujo nue-
vamente, como reflejo tradicional, volver a la idea de un “presidente fuerte”
—Néstor Kirchner— pese a ser el segundo mas votado (el expresidente Carlos
Menem lo fue en la primera vuelta, y, sin embargo, no se presentd al balotaje
porque entendid tener a la opinidén publica en contra), situacion que facilito
nuevamente el retorno a practicas hiperpresidencialistas, continuadas en las pre-
sidencias de su sucesora Cristina Fernandez.

La tercera observacion es que el pais que reacciono a la crisis con una ex-
presion contraria a las dirigencias —“que se vayan todos”™— afectd gravemente
la idea que la politica requiere necesariamente de acuerdos y consensos, que
permitan superar enfrentamientos.

En las presidencias del matrimonio Kirchner tres jefes de gabinete tuvie-
ron gran importancia —Alberto y Anibal Fernandez, y Jorge Capitanich— pero
su desempefio constitucional estuvo limitado por la desaparicion del gabinete
como institucion.

Durante la presidencia de Mauricio Macri se dio principal relevancia a su
jefe de Gabinete —Marcos Pefia— durante todo el periodo de su mandato, quien
tuvo una efectiva funcion de coordinacion —de primus inter pares— de la tarea
de los demas ministros, llegando a un alto grado de control de sus respectivas
areas de gobierno, con apoyo de sus principales secretarios. Sin embargo, ese
jefe de gabinete no realizd una de sus funciones centrales, la de ser nexo entre
el Ejecutivo y el Congreso, toda vez que la tarea de articular las elaboracion y
aprobacion de las leyes fue delegada en el ministro del Interior y Obras Publi-
cas y en el presidente de la Camara de Diputados o en el presidente provisional
del Senado. Tampoco gesto ni gestiond una labor de acuerdos politicos con los
socios de la coalicion de gobierno, ni con sectores de la oposicion.

5.4. El jefe de gabinete y su rol de nexo con el Congreso

En la funcion del jefe de gabinete como nexo entre el presidente y el Con-
greso, como el ejercicio de sus facultades u obligaciones, su cumplimiento fue
irregular en todo el periodo posterior a la sancion de la reforma de 1994.

rios, la posibilidad de una presidencia derrotada en elecciones de mitad de mandato y que quedaba
en minoria en alguna o ambas camaras del Congreso.
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No obstante que el Congreso actualizé su funcionamiento segun lo fijado
en esa reforma®, las Camaras no llevaron a la practica los mecanismos consti-
tucionales para dar mayor visibilidad a sus actos o al control del Ejecutivo, en
una época signada por la politica video-plasmada. Y ese fue un comportamiento
también imputable a los partidos de oposicion, los cuales no han exigido, muchas
veces, el cumplimiento de las obligaciones de los jefes de gabinete®. En ningln
caso —ni siquiera durante la presidencia de Macri, quien no contdé con mayoria
propia en ninguna de las dos cdmaras— se utilizé por la oposicidon, como método
de control o en una instancia politica, la institucion de la censura parlamentaria™®,

La consecuencia que se sigue, como la metodologia adecuada para superar
la tradicion “hiperpresidencialista”, fue resumida por otro destacado constitu-
cionalista y miembro de la Convencion Constituyente, actual juez de la Corte
Suprema de Justicia, Horacio Rosatti, en la obra que cito**, donde sostuvo que
la “transferencia horizontal de funciones (desde el Ejecutivo hacia el Legislati-
vo) dificilmente pueda cumplir —leyendo el texto reformado— con el objetivo
original de compartir el poder; plantea, con miras mas modestas, la posibilidad
de modernizar funcionalmente al Poder Ejecutivo a través del deslinde compe-
tencial entre el presidente y el jefe de gabinete de ministros y de mejorar sus
vinculos con el Congreso”.

Y aporta la perspectiva que “la modernizacion del texto constitucional
debe ser acompanada por el desarrollo de una cultura politica participativa”,
indicando: “Si Saenz Pefia dijo, en los prolegomenos de su historica reforma
electoral que tan importante como ‘garantizar el sufragio’ era ‘crear al sufragan-
te’ hoy podriamos decir —con relacion a la Reforma Constitucional de 1994—

31 Adaptando los reglamentos de las Camaras respecto a la reduccion a tres de los anti-

guos cinco pasajes, entre las Camaras, para la discusion y modificacion de los proyectos de ley;
la prohibicion a la Camara de origen de introducir nuevas reformas a los textos provenientes de
la revisora y el computo de las mayorias que deben prevalecer en cada caso; como también las
reformas para las leyes que requieren ahora mayorias especiales para su sancion; adaptacion de
la Auditoria General de la Nacion y creacion del Defensor del Pueblo de la Nacion, como institu-
ciones dotadas de autonomia dentro del ambito del Congreso; las previsiones sobre los informes
mensuales del jefe de gabinete; entre otras nuevas funciones reglamentadas.

32 Entre ellas, la concurrencia mensual del jefe de gabinete de ministros a sus Camaras,

cuando este incumplié con su obligacion constitucional; la interpelacion del jefe de gabinete a los
efectos del tratamiento de una mocién de censura, a pesar que en ciertas ocasiones ha contado con
la mayoria absoluta de los miembros de una Camara para poner en marcha ese mecanismo (con
el impacto publico consiguiente, aun cuando no se lograra efectivamente lograr su remocion);
no requirio la presencia personal del jefe de gabinete en los casos del dictado de decretos de ne-
cesidad y urgencia, y de los que promulgan parcialmente las leyes —veto parcial— conforme lo
prevé la Constitucion; no efectivizo un control respecto de si los proyectos de ley de ministerios o
de presupuesto nacional han tenido el previo tratamiento en acuerdo de gabinete; admitié durante
largo tiempo que no se creara la Comision Bicameral Permanente para el control de los decretos
de necesidad y urgencia, y de los que promulgan parcialmente las leyes; y ha delegado poderes al
Ejecutivo —en materia presupuestaria— o a algun organismo descentralizado de modo contrario
a lo previsto en el articulo 76 CN.

3 V. art. 101, apartado final.

3 ROSATTI, Horacio, El presidencialismo argentino después de la reforma constitucio-

nal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001, especialmente pp. 73-74; y 97-99.
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que tan importante como ‘modernizar las instituciones’ es crear a la ‘ciudadania
politica’, venciendo la apatia y la incredulidad”.

5.5. El rol del Poder Judicial en la atenuacion del presidencialismo

Ante las sefialadas falencias del Congreso, la situacion descripta condu-
ce a un creciente rol que debe cumplir el Poder Judicial en la atenuacion del
presidencialismo.

Como lo senalé en otra oportunidad, las reformas de 1994, relativas al Po-
der Judicial tuvieron por objeto dos grandes finalidades: “asegurar la indepen-
dencia de los jueces” y lograr “la eficaz prestacion de los servicios de justicia”,
para mejorar la imagen publica de la administracion de justicia®, como también
los sostuvo Enrique Paixao, como miembro informante del Nucleo de Coinci-
dencias Basicas ante el plenario de la Convencion Constituyente, y en una obra
inmediatamente posterior?’.

A su vez, se vinculaban también con la atenuacion del sistema presidencia-
lista, al disminuir la intervencion de los poderes politicos del Estado en el proceso
de seleccion y nombramiento de los jueces y en el de su remocion?®, que intenta-
ron ser desnaturalizados por la reforma judicial que encaro el gobierno de Cristina
Fernandez de Kirchner, declarada inconstitucional en el caso Rizzo. También por
modificaciones para el nombramiento de los jueces de la Corte Suprema®.

Un Poder Judicial asi concebido, con el auxilio del Ministerio Publico,
puede suplir falencias del Poder Ejecutivo y del Congreso por incumplimiento
de sus deberes constitucionales, en aspectos relativos a la atenuacion del presi-
dencialismo; situacion conectada con la tercera idea-fuerza de la reforma.

6. UN MAYOR RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y SUS GARANTIAS

6.1. El diserio constitucional de esta finalidad

Como sefialara en otras obras, y especialmente en la codirigida por Alberto
R. Dalla Via y por mi parte, en el trabajo de mi autoria alli incluido “Interpre-

3% GARCIA LEMA, Alberto M., “El Consejo de la Magistratura y el jurado de enjuicia-
miento de jueces en la teoria de la division de poderes”, LL 1995-B-1129.

3 TREJO, Ramoén Enrique, EI Consejo de la Magistratura y el jurado de enjuiciamiento

de jueces en la teoria de la division de poderes, LL 1995-B-1129.

37 PAIXAO, Enrique, La reforma de la Administracion de Justicia. EI Consejo de la Ma-
gistratura, cap. X, de “Las reformas del sistema institucional. El nucleo de coincidencias basicas”
por Alberto M. Garcia Lema y Enrique Paixao en La reforma de la Constitucion. Explicada por
miembros de la Comision de Redaccion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, pp. 411-412.

38 Se suprimio la discrecionalidad politica que tenia el presidente de la Nacion de nom-
brar los jueces federales inferiores a los de la Corte Suprema, con acuerdo del Senado, mediante
las funciones que posee el Consejo de la Magistratura, y se suprimio para esta categoria la remo-
cion por el Congreso por juicio politico, reemplazandolo por un jurado de enjuiciamiento.

3 Su nombramiento requiere una mayoria, ahora agravada, del Senado de dos tercios de

sus miembros presentes en sesion publica convocada al efecto.
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tacion de la Reforma de 1994 y el Capitulo Segundo de la Primera Parte de
la Constitucion”#, hubo una razon técnica y politica para incorporar nuevos
derechos y garantias en un capitulo adicional en la primera parte, asi como
otros derechos se desarrollaron con los contenidos obrantes en las declaracio-
nes, convenciones y tratados de derechos humanos a los que otorgara jerarquia
constitucional por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion, u otros derechos como
los reconocidos por la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Esa razon fue que existia un acuerdo politico con vastos sectores (en
general opuestos a la reforma) en el sentido que no podia introducirse modifica-
cion alguna a los primeros 35 articulos iniciales de la Constitucion de 1853/60,
preservando su nucleo duro, ideologico*.

Ademas, el justicialismo que aceptara la derogacion de la reforma de 1949
también reivindicaba la explicitacion de ciertos derechos individuales o socia-
les, circunstancia que condujo a proponer constitucionalizar los tratados de de-
rechos humanos y su proteccion mediante remedios procesales idoneos, que
se canalizaban por la via de nuevas atribuciones otorgadas al Congreso; como
también regulaciones de indole economica —entre ellas, la nueva “Clausula
para el Progreso”— que se examinan en el capitulo siguiente, o0 medidas ten-
dientes a la preservacion del medio ambiente, tutelar la defensa del usuario y del
consumidor entre otras; las cuales propuse para un documento de una comision
de juristas de ese partido, que junto con otros dos sobre la reforma aprobara su
Consejo Nacional*2,

Luego, la habilitacion del tratamiento de estos temas se realizo por diver-
sos puntos de los acuerdos preconstituyentes de diciembre de 1993, incluidos
en la ley declarativa de la reforma —por ejemplo, letras K), M), N)— y por
la modificacion del entonces art. 67 (hoy 75) de la Constitucion, relativo a las
facultades del Congreso.

Para evitar cuestionamientos, en el inc. 22 del art. 75 se dejo sefalado que
las declaraciones, convenciones y tratados de derechos humanos “no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”#. Con esta
salvedad, se establece una nueva pauta interpretativa de los derechos y garantias
reconocidos en la primera parte de la Constitucion, ampliando el universo de
sus valores.

4 Ver, DALLA VIA, Alberto R. y GARCIA LEMA, Alberto M., Nuevos derechos y
garantias, ob. cit., t. I, pp. 90 y ss.

4" Ver la prohibicion contenida en el art. 7° de la ley declarativa de la reforma 24.309.

Ver “Contenido de la Reforma Constitucional” (Tercer documento de la Comision de
Juristas del Partido Justicialista). Anexo XXIII de la “Reforma por dentro”, transcripto en www.
garcialema.com.ar.

%3

42

Ver el sentido de la propuesta del agregado al inc. 22 del art. 75 por este autor, como
convencional constituyente, en Obra de la Convencion Nacional Constituyente 1994, ob. cit., t. V,
pp- 5289-5291.
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6.2. La reforma de 1994 incorporo los principios del constitucionalismo
social y las consecuencias de una mayor judicializacion

Con la incorporacion de los textos agregados al Capitulo Segundo de la
Primera Parte de la Constitucion, y a diversos incisos del art. 75 en las faculta-
des del Congreso, el cuerpo de valores de la Constitucion de 1853/60 se amplid
a los principios propios del constitucionalismo social especialmente desarro-
llados luego de la segunda guerra mundial en numerosas Leyes Fundamentales
europeas.

El plexo normativo que resulta de las normas citadas, ha tenido la conse-
cuencia de facilitar la democratizacion del acceso a la justicia, en un proceso
asimilable al que tuvo la adopcion del sufragio universal en el siglo XX. Incide,
ademas, por la actuacion de los medios de comunicacion, “que amplifican las
cuestiones que deben decidir los jueces. Ello termina provocando una instala-
cion en sede de la justicia del conflicto politico, dando lugar a la “judicializacion
de la politica”*.

La incorporacion de los nuevos derechos agregdé un control social a la
administracion del Estado por la actuacion de las asociaciones —en audiencias
publicas u otros medios— y que, de ser necesario, activa al Poder Judicial en
defensa de derechos afectados o de intereses generales; y resultan ser también
otros modos de combatir contra las concepciones hegemonicas del Ejecutivo.

La mayor judicializacién que ha traido aparejada la reforma de 1994 en
cuanto a los derechos reconocidos activo corrientes doctrinarias, como la que se
autodenomina “Garantismo Constitucional”, que expone en esta materia princi-
palmente Raul Gustavo Ferreyra”#; o la que impulsa relaciones de cooperacion
entre los jueces y los legisladores o el poder ejecutivo en orden a la creacion de
normas juridicas, ofreciendo lineas de trabajo para las cuestiones de inconstitu-
cionalidades sobre las que deben pronunciarse®.

El proceso de mayor judicializacion que se viene describiendo se advierte
también por la amplitud de los temas que ha debido abordar la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, en donde se puede apreciar en la extension y comple-
jidad de las materias que se han venido abordando, tales como: la cuestion del
acceso a la justicia —que implica las relativas a las organizaciones de usuarios
y consumidores y la actividad del Defensor del Pueblo—; la ampliacion del de-
recho a la igualdad; las garantias constitucionales en el proceso penal; los fallos
relativos a los crimenes de la Gltima dictadura; los derechos econdomicos, socia-
les y culturales (entre otros, salud, alimentacion, vivienda, y derechos previsio-

4 Ver THURY CORNEIJO, Valentin, Juez y division de poderes hoy, Buenos Aires - Ma-
drid, Ciudad Argentina, 2002, pp. 247 a 259.

4 V. FERREYRA, Ratl Gustavo, Notas sobre derecho constitucional y garantias, 2°
reimp., Buenos Aires, Ediar, 2008, en especial, pp. 127-155.

4 GARGARELLA, Roberto (comp.), Por una justicia dialégica. El Poder Judicial como
promotor de la deliberacion democratica, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2014.
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nales); los relativos a consumidores y usuarios; entes reguladores y prestadores
de servicios publicos?’.

También se ha extendido en las tltimas décadas la problematica de la ju-
risdiccion internacional en materia de derechos humanos y su relacion con el
derecho interno*. No obstante, la extensiéon que ha tomado esta materia, que
impregna numerosos fallos de la justicia argentina, cabe sehalar como impor-
tante limitacion la salvedad ya sefialada que surge del art. 75 inc. 22, sobre los
limites de aplicacion de los instrumentos alli mencionados, y queda ratificada
y subordinada —por lo dispuesto en el art. 27— a “los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”, de modo que en caso de conflicto,
deben primar estos ltimos.

6.3 La evolucion hacia la “igualdad de oportunidades”

Otra caracteristica del disefio constitucional en materia de derechos huma-
nos ha sido la evolucion del antiguo principio de “igualdad ante la ley”, conteni-
do en el art. 16 de la Constitucion Nacional (que proviene del texto de 1853/60),
complementado después de la reforma de 1994 con el concepto de “igualdad
real de oportunidades y de trato”, incluido en el inc. 23 del art. 75 en cuanto
mandato al Congreso para legislar y promover medidas de accion positiva que
la garanticen “y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por lo tratados internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos”, estableciendo protecciones especiales del “derecho a la vida” y para los
sectores mas vulnerables previendo “un régimen de seguridad social e integral”.

Ese inc. 23 continuador de la “clausula del nuevo progreso” del inc. 19,
del art. 75 de la Constitucion —que se examina mas exhaustivamente en el
siguiente capitulo— y de la incorporacion de los tratados internacionales en el
inc. 22, resulta una clara expresion del ya referido “constitucionalismo social”
que inspira, segun adelantara al a la Constitucion Nacional.

En subsidio de su cumplimiento por el Congreso, estimo que los jueces pue-
den adoptar decisiones en los casos concretos que se les sometan en el sentido
indicado. Esta solucion esta prevista en forma explicita en los arts. 41 y 42, ya que
los derechos y obligaciones alli contemplados alcanzan a “todas” las autoridades
(incluido e Poder Judicial), y se desprende también del texto del art. 43 que auto-
riza el amparo contra “cualquier forma de discriminacion”, que puede entenderse
contra discriminar aspectos concernientes a la igualdad de oportunidades.

El plexo de derechos humanos que resulta de las normas mencionadas
responde a derechos individuales y sociales, que se sintetiza en la primera parte

47 Para comentarios de fallos especialmente importantes, ver ADC - ASOCIACION POR
LOS DERECHOS CIVILES, La Corte y los Derechos 2005/2007, Buenos Aires, Siglo Veintiuno,
2008.

4 VEGA, Juan Carlos (dir.) y SOMMER, Christian (coord.), Derechos humanos, legali-
dad y jurisdiccion supranacional, Cordoba, Mediterranea, 2006.
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del citado inc. 19 del art. 75, cuando alli se privilegia “al desarrollo humano, al
progreso econdmico con justicia social...”, compensando asi la derogacion de la
Constitucion de 1949.

6.4. El desafio de la pobreza y su impacto sobre los demas fines de la reforma

Parece indudable que dentro del orden de prioridades de los derechos hu-
manos tienen primer grado de importancia el derecho a la vida y a la alimen-
tacion (en particular de los nifios y otros sectores particularmente vulnerables),
conforme se acaba de ver.

Cabe formular la aclaracion, aunque la problematica de la pobreza no fue
un tema explicitamente abordada en la reforma constitucional —entre otras ra-
zones porque para 1994 el plan de estabilizacion monetaria que representd la
“convertibilidad” habia conseguido dominar la hiperinflacion, e incluso la alta
inflacion— ello no significa que no se hubiesen adoptado un conjunto de nor-
mas para enfrentarla, sea las incluidas en los arts. 41 a 43 del Capitulo Segundo
de la Primera Parte de la Constitucion, como también por la incorporacion en el
art. 75 de los incisos arriba mencionados.

Sin embargo, resulta evidente que a partir de la crisis econdmica de los
afios 2001/2 esa problematica cobro especial vigencia. En este sentido, cobra
gran importancia el trabajo realizado en el marco del Programa Observatorio de
la Deuda Social Argentina —de la Universidad Catolica Argentina y que dirige
Agustin Salvia— dado a conocer en marzo de 2019, teniendo como investiga-
dor a cargo a Juan Ignacio Bonfiglio®.

Su importancia reside en una metodologia de evaluacion de la pobreza que
no fue considerada tnicamente en aspectos cuantitativos sino también cualita-
tivos y con base en derechos econémicos y sociales —todos los cuales tienen
un fundamento en normas constitucionales— distinguiendo lo relativos a ali-
mentacion y salud, servicios basicos, vivienda digna, medio ambiente, accesos
educativos, empleo y seguridad social. La estimacion de la pobreza multidimen-
sional afecta, en 2018, al 23% de los hogares y el 31% de la poblacion y con
condiciones de vulnerabilidad que se ubican cerca del 40%.

Dejando aparte sus aspectos estructurales, el crecimiento de la pobreza en
épocas recientes esta conectado al proceso de globalizacion, y la grave viola-
cion que se registra en el ideario de los derechos humanos puede extenderse a

4 V. Informe del Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Universidad Catdlica

Argentina (UCA) titulado “Documento de Trabajo. Pobreza multidimensional fundada en dere-
chos econdmicos y sociales Argentina urbana: 2010-2018”. Ese trabajo tiene un gran significado
porque —segun se explica en nota de pagina 5— se elabor? a partir del marco muestral del Censo
2001, y mediante una estrategia de solapamiento se elabor6 un disefio muestral para el periodo
2010-2016, extendido hasta el afio 2018.

0 V. “Documento de Trabajo. Pobreza multidimensional...”, ob. cit., p. 15.
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todo el desarrollo de las instituciones politicas y al conjunto de los fines de la
reforma constitucional.

A comienzos de este siglo, un autor ya citado, Zygmunt Bauman, advertia
en una obra la problematica de “la causa de la igualdad en un mundo incierto”,
sefalando que la globalizacién ocasiona “...porciones cada vez mas grandes
de la poblacion que no solo se ven arrojadas a una vida de pobreza, miseria y
destitucion sino que por afiadidura se encuentran expulsadas de lo que ha sido
socialmente reconocido como un trabajo til y econdmicamente racional, con-
virtiéndose asi en prescindibles en lo social y econémico”. Y luego de aportar
amplias referencias del acelerado crecimiento de este fendmeno, concluye que
“...]la inestabilidad endémica de la vida de la abrumadora mayoria de los hom-
bres y mujeres contemporaneos es la causa de la actual crisis de la republica... y,
por lo tanto, de la desaparicion y el agostamiento de la ‘sociedad buena’ como
propdsito y motivo de la accion colectiva en general, y de la resistencia contra la
progresiva erosion del espacio privado-publico, el Ginico en el que pueden surgir
y florecer la solidaridad humana y el reconocimiento de las causas comunes. La
inseguridad engendra mas inseguridad. Tiende a atar un nudo gordiano imposi-
ble de desatar, que solo puede ser cortado”'. Y el mismo autor, en otra obra mas
reciente la dedica totalmente al estudio de las desigualdades sociales en la era
global, con muchos aspectos implicados.

Como consecuencia de lo dicho, es necesario esbozar siquiera cudles son
las directrices en materia econdmica y social que resultan de la reforma de 1994,
y que deberian ser aprovechadas al maximo dado el alto nivel de pobreza a
atender.

7. BASES CONSTITUCIONALES DE UN DESARROLLO
ECONOMICO Y SOCIAL FEDERAL

Las normas relativas al desarrollo econémico y social ya estaban distri-
buidas en un conjunto de articulos dispersos en el texto de la Constitucién de
1853/60, como lo reconocia el propio Alberdi*, los cuales fueron conservados
por la reforma de 1994, que a su vez incluy6 nuevas normas complementarias a
aquellos, también desperdigadas en diversos capitulos de la Constitucion.

A continuacion, realizaré un andlisis de tales preceptos, con la aclaracion
que el régimen econdmico y social de la Constitucion es la verdadera garantia

1 V. BAUMAN, Zygmunt, En busca de la politica, ob. cit., pp. 184-189.

52 V. BAUMAN, Zygmunt, Dajios colaterales. Desigualdades sociales en la era global,

Fondo de Cultura Econdémica de Argentina, 2011.

53 ALBERDI, Juan Bautista, Sistema econémico y rentistico de la Confederacién Argen-

tina. Segun su Constitucion de 1853, cito por su edicion de Raigal, Buenos Aires, 1954, en Intro-
duccion, p. 1: “Esparcidas en varios lugares de la Constitucion, sus disposiciones no aparecen alli
como piezas de un sistema, sin embargo, de que lo forman tan completo como no lo presenta tal
vez Constitucion alguna de las conocidas en ambos mundos”.
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de las antiguas libertades, como de los nuevos derechos incorporados por la
reforma de 1994, mas alla de las garantias judiciales especificas que protegen a
ese plexo de normas.

En el centro de ese dispositivo constitucional se hallan dos normas: el
historico texto que concretaba la “idea del progreso”, atribuido a Alberdi —en
su proyecto de Constitucion— pero que, en rigor, era una idea compartida por
todos los pensadores de la llamada generacion de 1837, texto que la reforma de
1994 conservo sin observaciones en el inc. 18 del art. 75 (antes art. 67, inc. 16),
ubicado en las atribuciones del Congreso Nacional; con los agregados que se in-
cluyeron en la clausula inmediatamente posterior, denominada del “nuevo pro-
greso”, en el inc. 19 de ese mismo art. 75. Paso a sefialar algunos presupuestos
conceptuales de ambas ideas.

7.1. Las ideas del “progreso” y del desarrollo humano con justicia social

En un extenso trabajo denominado “Relectura de la idea del ‘Progreso’”
que publiqué afios atras**, abordé esa tematica por considerarla un aspecto cen-
tral del programa econémico y social de la Constitucion Nacional, en su texto
histérico y en el actual con los nuevos contenidos que se incorporaron. Alli se
analizaron, entre otros aspectos, las fuentes ideologicas del “progreso” (sos-
tenidas por la generacion de 1837) y su relacion con los valores y la religion
(puntos II y III), la organizacion democratica —que se planteaba como una
aspiracion para un futuro indeterminado— la educacion y la ilustracion, con un
claro sustento sociologico (puntos IV y V), y sus similitudes con el programa
de desarrollo nacional que inspir6 a la Constitucion de los EE.UU. (punto 1X),
la evolucion de la idea originaria del “progreso” a los 50 aflos —en la Argenti-
na del Centenario— y a 100 afios del dictado de la Constitucion —luego de la
Segunda Guerra mundial y su influencia sobre la Constitucion justicialista de
1949— (puntos X y XII). Se adelantd que ya existia una seria crisis de la idea
del “progreso” debido al romanticismo irracionalista en el plano conceptual, y
especialmente por la barbarie de las dos guerras mundiales (punto XI); pero des-
tacaba, luego de la Segunda Guerra, un resurgimiento de sus valores en el orden
internacional y que se expresaba con un nuevo concepto, el del “desarrollo”,
nombre con el que pasa a la reforma constitucional de 1994 (puntos XII y XIII);
para finalizar ese trabajo con algunas conclusiones (punto XIV).

De esas conclusiones, rescato que la arquitectura politica, econdmica,
social y cultural de nuestra Constitucion de 1853 estuvo influida por un pen-
samiento nacional, obra de la generacion del 37, cuyo pivote central fue la
idea del “progreso”; que, si bien provenia de importantes autores europeos del

3% Con motivo de cumplirse los 150 afios de la Constitucion de 1853, en el tomo I de La

Constitucion con motivo del sesquicentenario de su sancion, editado por la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional y Rubinzal-Culzoni.; v. www.garcialema.com.ar.
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siglo XIX, los hombre de la generacion del *37 seleccionaron las fuentes que
mejor se adaptaban a las condiciones del pais en aquella época, utilizando en
esa metodologia adaptativa diversas disciplinas —algunas de las cuales eran
modernas aun en Europa— tales como la filosofia politica y de la historia, la
ética politica (con incursiones en lo moral y religioso), la filosofia e historia del
derecho, las ciencias socioldgica y la econdmica, y las artes (en el sentido de
las técnicas utilizadas en la puesta en practica del proyecto de pais), la literatura
y la educacion (tanto la popular como la de elites). La influencia del proyecto
nacional argentino presentd muchos puntos de contacto con el de EE.UU. de
América, que también era pais subdesarrollado a fines del siglo XIX y mediados
del XX (cuando se hallaba en guerra civil entre el Norte y el Sur). Ese proyecto
que reconocia como base la Constitucion, de la cual se derivaba el resto del ple-
X0 normativo y muchas de sus practicas fue sustancialmente exitoso durante 70
afios (antes del primer gobierno de facto de 1930 y la regresion antidemocratica
de gobiernos civiles posteriores).

La crisis de la idea del “progreso”, sucedida en Europa con el irraciona-
lismo y las dos guerras mundiales, tuvo un alcance limitado en nuestro pais,
aunque la ideologia nacionalista fue el gran factor de perturbacién mediante
golpes civico —militares y los sucesivos (y cada vez mas crueles) gobiernos de
facto. Sin embargo, la originaria idea del “progreso” fue perdiendo su condi-
cion esencialmente optimista en cuanto al futuro de la historia, aunque algunos
autores (he citado en aquel trabajo a Jacques Maritain, por su significacion en
el pensamiento de la segunda parte del siglo XX), en cuanto a la contradiccion
existente entre los optimistas y los pesimistas acerca del futuro de la especie hu-
mana. La reforma de 1994 se funda en aquellos autores optimistas que creen en
la programacion interdisciplinaria del futuro humano®, auxiliado por la Cons-
titucion y el derecho que deriva de ella, aunque no desconocen las enormes
dificultades que conducen a un pensamiento realista y pragmatico para atender
a necesidades concretas.

La idea del progreso recibe nuevos cuestionamientos y desafios en nuestra
época, expuestos por el ya citado Zygmunt Baumann®, quien, en definitiva, los
centra en el agotamiento del Estado moderno en cuanto a su poder de instar a la
gente al trabajo —el poder de realizar cosas— que ya no reside en la politica.
Esa idea del progreso esta hoy para ese autor (y para los que refiere), desregula-
do, privatizado e “individualizado”, porque la oferta de opciones para mejorar
las realidades presentes es muy diversa, y también lo son las modalidades del
trabajo. La época actual cuestiona aquella idea: “La franja de tiempo llamada
‘futuro’ se acorta, y el lapso total de una vida se fragmenta en episodios que

55 V. por su visién realista y optimista en el campo del debate en las ciencias sociales,

los trabajos de BUNGE Mario, en especial, Las ciencias sociales en discusion. Una perspectiva
filosdfica. Buenos Aires, Sudamericana, 1993, caps. 6 al 9 y 11; y Ciencia, técnica y desarrollo,
Buenos Aires, Sudamericana, 1997.

56 V. BAUMAN, Zygmunt, Modernidad liquida, ob. cit., ps. 141-149; cita de p. 147.
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son manejados ‘de uno o por vez’... La naturaleza del progreso, que supo ser
acumulativa y de largo plazo esta dando lugar a requerimientos que se dirigen
a cada uno de esos episodios sucesivos por separado... En una vida regida por
el principio de flexibilidad, las estrategias y los planes de vida s6lo pueden ser
de corto plazo”.

Sin embargo, los contenidos de la idea del “nuevo progreso —o del desa-
rrollo humano— incluidos en el inc. 19 del art. 75 de la Constitucion reformada,
prevén a la necesidad de responder a la flexibilidad de esta época pues “la ge-
neracion de empleo” vincula con la “formacion profesional de los trabajadores”
(y prepararlos para distintas actividades), “al desarrollo cientifico y tecnolégico,
su difusion y aprovechamiento”. De alli la modernidad de ese inc. 19 en las di-
rectivas sobre las “leyes de organizacion y de base de la educacion”, que entre
otros grandes fines que alli se enuncian se propugna “la igualdad de oportunida-
des y posibilidades sin discriminacion alguna”. Y por ello realiza también una
mencion especifica a leyes “que protejan la identidad y pluralidad culturales, la
libre creacion y circulacion de las obras del autor; el patrimonio artistico y los
espacios culturales y audiovisuales”.

En este sentido, en mi opinién la idea del “progreso” y su continuadora
—Ia del desarrollo humano y el crecimiento econémico con justicia social—
mantienen plena validez, a pesar de esta época signada por la “modernidad li-
quida”, especialmente para enfrentar el desafio que suscita ahora el crecimiento
de la pobreza. Agrego en un plano mas juridico, que la articulacion constitucio-
nal de ambas ideas deslinda competencias nacionales, regionales y provinciales,
para la aplicacion de sus contenidos.

7.2. Competencias nacionales y provinciales para el progreso y desarrollo

En efecto, los incs. 18 y 19 del art. 75 en cuanto asignan competencias
nacionales, hay que relacionarlas con las similitudes que ya existian y ahora
se expanden en el actual art. 125 de la Constitucion reformada. Ello implica
que existen “facultades concurrentes” en el orden nacional y en el provincial o
regional, para desarrollar sus directrices.

En algunos casos la instrumentacion de esos poderes concurrentes reque-
rird de medidas legislativas del gobierno nacional: las previstas en el inc. 19
del art. 75 para “equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias o regio-
nes”, siendo el Senado la camara iniciadora. En ciertas circunstancias —como
en el derecho al ambiente sano, segiin lo expresa el art. 41 de la Constitucion
reformada— el Estado nacional podra sancionar normas con “presupuestos mi-
nimos de proteccion y a las provincias las necesarias para completarlas™; en
otros aspectos econémicos y sociales, como los previstos en su art. 42, cuando
los servicios publicos son de competencia nacional con la participacion “de las
provincias interesadas, en los organismos de control”.
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Todo ello conduce a un programa de desarrollo nacional, con la necesaria
participacion de provincias y regiones, y aun de municipios si asi lo aceptan
las normas provinciales, dado que su autonomia se extiende a lo “econdémico y
financiero”. Se acerca el poder —por tanto, la iniciativa econdémica y social— al
pueblo en sus propias bases, y a los “individuos” (principales sujetos en tiempos
de la “modernidad liquida”).

7.3. Iniciativa economica nacional; los tratados como garantia de inversiones

El sistema econdémico de la Constitucion de 1853 —principalmente uni-
tario— se ha visto balanceado con un programa que contempla una gran par-
ticipacion federal, aun insuficientemente instrumentada. Dediqué dos breves
trabajos en los tlltimos afios a resaltar la necesidad de esa complementariedad .

En ellos mencioné como se conjugan contenidos econémicos de la Consti-
tucion de 1853/60, con los nuevos agregados por la reforma de 1994; tanto con
relacion al derecho interno como a las formas de insercion internacional.

Asi, las antiguas libertades de la Constitucion de 1853/60, de trabajar y
ejercer industria licita, navegar y comerciar, de asociarse con fines utiles, de
usar y disponer de la propiedad, fueron enriquecidas en 1994 al proteger “la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados” y “la calidad y
eficiencia de los servicios publicos” —bajo el limite de los derechos de consu-
midores y usuarios— el control de los monopolios y el derecho ambiental. Es
decir, el “crecimiento econdomico con justicia social”, al que alude la clausula
del “nuevo progreso” incorporada por la reforma de 1994, sigue haciéndolo
depender de la iniciativa individual o societaria —aunque sin excluir la acti-
vidad o el control del Estado nacional, de las provincias y ciudad de Buenos
Aires, de las regiones y municipios— y avanza aun mas al incluir como nuevos
fines la “productividad de la economia nacional”, “la generacion de empleo, la
formacion profesional de los trabajadores, la defensa del valor de la moneda, la
investigacion y el desarrollo cientifico y tecnoldgico”, que a su vez enmarcan el
derecho individual o colectivo del trabajo.

En el plano internacional, la reforma de 1994 reafirmo la prioridad de la
insercion del pais en el mundo en lugar de preferir un nacionalismo extremo,
como el adoptado por el tltimo gobierno de facto para imponer un régimen ab-
soluto que desconoci6 elementales derechos humanos. Esa prioridad se tradujo
en cuatro reformas: (i) otorga rango constitucional a principales declaraciones
universales y americanas de derechos humanos con definiciones en lo economi-
co y social; (ii) coloca a los simples tratados y concordatos con rango superior
a las leyes; (iii) favorece procesos de integracion; (iv) admite que las provincias
puedan celebrar convenios internacionales.

57 GARCIA LEMA, Alberto M., “La Constitucion es la principal garantia para los in-
versores”, La Nacion, 24/1/2017, reproducido en la Revista de la Bolsa de Comercio de Buenos
Aires; y “Otro acuerdo federal para la gobernabilidad”, La Nacion, 12/12/2017.
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Si nuestra Constitucion de 1853/60 habia preconizado insertar el pais en
Europa, entonces centro del sistema mundo capitalista, de donde debian pro-
venir inmigrantes calificados y la importacion de capitales extranjeros (arts. 20
y 25), la reforma de 1994 tiene en claro la multipolaridad de naciones con las
cuales interactuar en todos los continentes: de alli que los tratados suscriptos
con cualquier pais, posean rango superior a las leyes, aunque se prefiera a los
latinoamericanos para los procesos de integracion (art. 75 inc. 22). La jerarquia
superior de los tratados puede ser 1til para acordar el financiamiento de obras
o proyectos productivos, con financiamiento externo de paises determinados
o de organismos multilaterales de crédito, pues pueden tener alcance superior
respecto de las previsiones generales de las leyes y el derecho interno.

7.4. Recursos naturales, coparticipacion, regionalizacion y acuerdos federales

En la agenda econémica y social posterior a la reforma constitucional de
1994 han quedado relegados ciertos temas muy significativos para un desarrollo
nacional fundado en actividades promovidas por la Nacion, y sustentadas por
las provincias.

La necesidad que el impulso nacional se produzca en el marco de un fe-
deralismo de concertacion y resulta imprescindible en atencion a haberse re-
conocido que el dominio originario de los recursos naturales pertenece a las
provincias existentes en su territorio —art. 123, ultima parte, de la Constitucion
reformada—. Adviértase que la actividad petrolera, incluso la explotacion de
yacimientos de importancia como ¢l de Vaca Muerta en la Provincia de Neu-
quén, la actividad minera centrada en la Provincia de San Juan, o la relativa
al Litio para las provincias del NOA, se desarrollan sobre la base de recursos
naturales de provincias respecto a los cuales perciben regalias de importancia;
pero, en los términos en que esta redactada la norma indicada, todos los recursos
naturales (aun los de origen agropecuario o forestales que se desarrollan en las
provincias centrales o del NOE) son provinciales. La actividad de la Nacion, sin
embargo, también es importante por los “beneficios o recompensas de estimu-
lo” que puede disponer (como las que se dieron a la produccion industrial de las
provincias ubicadas debajo de la linea del paralelo 48, o en Tierra del Fuego), o
por “politicas diferenciadas” que pueden adoptarse por el Congreso en funcion
del inc. 19 del art. 75.Y, ademas, porque la distribucion o comercializacion de la
produccion provincial de sus recursos, requiere habitualmente de la Nacion, por
sus competencias comerciales (art. 75, inc. 13, clausula que delega al Congreso
reglamentar el comercio interjurisdiccional o internacional).

En cuanto al dictado de una nueva ley de coparticipacion federal, esté in-
cumplida la Disposicion Transitoria Sexta desde el afio 1997. En las décadas
transcurridas desde la reforma de 1994 se han celebrado algunos acuerdos o
pactos federales que anticiparon contenidos de una ley de coparticipacion, aun-
que también los gobiernos nacionales —en permanentes épocas de crisis fisca-
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les— los aprovechd para crear nuevos recursos a los que se otorgaron, en forma
parcial o total, el caracter de asignaciones especificas que solo beneficiaron a la
Nacion (art. 75, inc. 3° de la Constitucion) que se destinaron al Tesoro Nacional.
La periddica renovacion de dichos pactos fiscales, y los recursos que la Nacion
recibe por ellos, puede obligar al gobierno nacional a tener que negociar una
nueva ley de coparticipacion o, al menos, otros pactos federales, que de modo
gradual puedan arribar a la sancion de esa ley. En este sentido, el Poder Judicial
de la Nacion ha ido dictando sentencias en esta materia, resolviendo puntos
especificos de lo que se define, por los especialistas, como un actual “laberinto
fiscal”.

Respecto a la posibilidad de crear regiones para el desarrollo econémico
y social, con 6rganos para el cumplimiento de sus fines; se las hizo efectivas en
casi todo el territorio del pais, pero sin transferirles facultades importantes, por-
que las provincias han preferido proseguir con la administracion de sus recursos
y gastos. De igual modo, la facultad de celebrar convenios internacionales, que
también otorgod el art. 124 de la Constitucion para las provincias y regiones,
tampoco ha dado demasiados frutos.

El modelo de la reforma de 1994 de impulsar un desarrollo econémico y
social compartido por el gobierno nacional, las provincias y regiones (el llama-
do federalismo de concertacion), no ha tenido la envergadura originariamente
pensada. A su vez, los gobiernos nacionales han preferido transformar a las pro-
vincias de menores recursos en satélites politicos, mediante aportes nacionales
de diversa indole (p. ¢j., aportes del Tesoro Nacional o realizacion de obras
publicas con financiamiento nacional), en lugar de alentar el crecimiento de
dichas regiones, mediante politicas y recursos diferenciados. No cabe obviar,
que cumplir con este aspecto del programa de la reforma de 1994, resulta, ade-
mas, un modo de combatir el “hiperpresidencialismo”, porque el crecimiento de
recursos y potestades regionales o provinciales evita satelizar a las provincias.

8. NECESIDAD DE CREAR INSTITUCIONES
DE CONCERTACION ECONOMICA'Y SOCIAL

Corresponde una reflexion final en este trabajo, donde se ha realizado un
panorama general de los grandes fines propuestos por la reforma constitucional
de 1994, a los 25 anos transcurridos desde su sancion, recordando los acuerdos
que la hicieron posible como también el alto consenso alcanzado con el texto
al que se arribara en la Convencion Constituyente, sefialandose los principales
objetivos logrados, mientras que también se han advertido algunos de los nue-
vos desafios de importancia que se presentan en las dos primeras décadas del
siglo XXI, que dificultan su pleno cumplimiento.

Encuentro que la reforma de 1994 ha sido eficaz para asegurar la consoli-
dacion de un orden constitucional que responde a los principios republicanos y
democraticos, con las modalidades propias del constitucionalismo social que la
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inspirara. No ha sido un hecho menor que en estos tltimos 25 afios (y 36 afos
ininterrumpidos de vigencia del retorno a la vida democratica en diciembre de
1983) no hayan existido golpes civico-militares ni gobiernos de facto como
aconteciera en gran parte del siglo XX.

Pero, si la reforma constitucional fue eficaz para consolidar las institucio-
nes politicas democraticas, como también perfeccionar la legislacion en materia
de derechos humanos y ha existido una amplia doctrina jurisprudencial —de
todos los fueros y en especial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion—
que reafirmé esos dos grandes fines de aquella, lo cierto es que nuestro pais no
logré asegurar el programa de un desarrollo nacional de caracter federal (con
las caracteristicas arriba expuestas), y ello se evidenci6 en el grave problema de
una creciente pobreza, situacion muy lejana a los fines aqui recordados. Y tanto
para la Constitucion de 1853/60, como para la reforma de 1994, el progreso y el
desarrollo nacional, ahora claramente con justicia social, es una clave de todo el
orden juridico fundado en ella, segin ya se sefialara.

Si la reforma de 1994 ha sido fruto de grandes acuerdos y consensos poli-
ticos, falt6, en cambio, la adopcion de instrumentos para que las concertaciones
que la generaron se proyectaran en el tiempo. En mi opinion, ha contribuido a
ese fracaso del desarrollo econdmico, con su alto impacto regresivo en materia
social, que se impidiera instrumentaren la Constitucion por la reforma de 1994
la creacion de un Consejo Econdmico y Social de caracter consultivo, tal como
se propusiera como tema de libre tratamiento para la decision de la Convencion
Constituyente*,

La oposicion terminante del equipo econdémico del ministro Cavallo con-
tra la instrumentacion de dicho Consejo, que fue caracteristica habitual de las
constituciones europeas de la segunda posguerra mundial, y que adoptaron dife-
rentes modelos para su implementacion, incluso en nuestro pais fuera del marco
constitucional, segin lo examinara ya en la década de los ‘80, impidié que
la Convencion Constituyente tratara ese tema y lo adoptara como institucion
constitucional.

En dicha oposicion subyacia, en la década de los *90, la creencia —fuente
de una “grieta” conceptual que se acentuo en las ultimas décadas— que las fuer-
zas ciegas del mercado eran las mejores impulsoras del desarrollo nacional y de
la distribucion social. Después de 25 afos, esa “grieta”, segiin se comprobara
nuevamente, no es la mas adecuada para lograr esos fines, al menos en nuestro
pais.

De alli, que deberia extenderse la idea de la concertacion politica, que tuvo
los buenos resultados indicados en este trabajo —pese a que todavia no se ha

8 V. punto “L” del art. 3° de la ley 24.309, declarativa de la reforma.

% GARCIA LEMA, Alberto M., “Instituciones para la concertacién y la participacion
econdmico-social”, Revista de Derecho Publico y Teoria del Estado, nro. 2, Buenos Aires, 1987
pp. 81-106, disponible en www.garcialema.com.ar.
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logrado excluir el “hiperpresidencialismo”, aunque se lo haya atemperado— a
concertaciones economicas y sociales, para afianzar el programa de la reforma
constitucional de 1994.
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