UT
S0,

<5TI64cy,

Tl
00 %
l

2,

Uant

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Sb

3
)
3

u
www.juridicas.unam.mx

PRESIDENCIALISMO Y FEDERALISMO EN ARGENTINA

Antonio MARIA HERNANDEZ

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. EIl presidencialismo argentino.
1. El federalismo argentino. IV. La interaccion entre federa-
lismo e instituciones representativas. V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

A los fines de la exposicion de tan amplia tematica, abordaremos tres
puntos que consideramos fundamentales:! el presidencialismo, dentro de
nuestra forma de gobierno; el federalismo, como forma de Estado en Ar-
gentina, y, en tercer lugar, las interrelaciones entre ambos términos. Fi-
nalizaremos este aporte con unas conclusiones.

Adelantamos que por razones de brevedad, efectuaremos una exposi-
cion sintética de estas cuestiones, que ademas requieren de una vision in-

terdisciplinaria, por su especial complejidad.

II. EL PRESIDENCIALISMO ARGENTINO

1. El presidencialismo en el texto originario de 1853

La Constitucion Nacional, sancionada en 1853, establecio una forma
de gobierno representativa, republicana y federal en el articulo lo., con
base en el modelo de la Constitucidon norteamericana.

1 Como lo hicimos previamente en el capitulo de Argentina de nuestra autoria, en el
libro A Global Dialogue on Federalism, vol. 3, editado por Katy Le Roy y Cheryl Saun-
ders, publicado por el Forum of Federations y la International Association of Centers for
Federal Studies, en la McGill-Queen’s University Press, Montreal & Kingston, Lon-

don-Ithaca, 2006, pp. 7-36.

37


www.juridicas.unam.mx

38 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

Debemos sefialar en cuanto al primer aspecto de la forma representati-
va, que en la reforma constitucional de 1994 se introdujeron institutos de
democracia semidirecta, como la iniciativa y la consulta popular, en los
articulos 39 y 40.

Con relacién a la forma republicana, se dispuso la clasica separacion
de poderes en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

El presidente y el vicepresidente de la Republica eran electos de ma-
nera indirecta por colegio electoral, con un mandato de seis afios, y sin
reeleccion inmediata, hasta la reforma de 1994, que establecid una elec-
cion directa a doble vuelta, con un mandato de cuatro afios, y posibilidad
de una reeleccion inmediata. Ademas, se disend una atenuacion del fuer-
te presidencialismo consagrado en 1853.

El Poder Legislativo estd compuesto por dos Camaras: de Diputados,
que representan al pueblo de la nacion, y de Senadores, que representan a
las provincias y a la ciudad de Buenos Aires.

El Poder Judicial esta integrado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén, con nueve miembros y los demas tribunales inferiores.

Nuestro sistema es presidencialista, ya que en la ley suprema se man-
tiene en el articulo 87 —luego de la reforma constitucional de 1994— el
mismo texto del anterior articulo 74 de 1853, que dispone que “El Poder
Ejecutivo de la Nacion sera desempeniado por un ciudadano con el titulo
de «Presidente de la Nacion Argentina»”.

El modelo inicial del texto historico de 1853 fue, como lo hemos di-
cho, el de la Constitucion de Filadelfia de 1787, pero con algunas modi-
ficaciones, que establecieron un presidencialismo atin mas fuerte en sus
competencias, por la influencia de Juan Bautista Alberdi, que siguio el
antecedente de la Constitucion Chilena de 1833.2

2 La Presidencia argentina tuvo maés atribuciones que la norteamericana, v gr. en
materia co-legislativa y en la designacion de funcionarios. Cuando hablamos de presi-
dencialismo “fuerte” nos referimos al conjunto de las atribuciones que la Constitucion re-
conoce al presidente, y en ese sentido, en general se puede sostener que la Presiden-
cia-institucion ha sido fuerte a partir del modelo norteamericano, pudiéndose distinguir
sin embargo distintas gradaciones de fortaleza en las Constituciones latinoamericanas,
que van desde la considerada mas fuerte (precisamente la chilena) hasta las que han reci-
bido atenuaciones por la reduccion de competencias y especialmente, por la incorpora-
cion de instituciones tipicas del parlamentarismo, como la nuestra, entre muchos otros
casos sefialados por Diego Valadés en sus obras El gobierno de gabinete, publicada en
México, y de inminente aparicion en Argentina, con la edicion de Rubinzal Culzoni y
Prologo de mi autoria, y La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales, editada
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El presidente tuvo cuatro jefaturas: del Estado, del Gobierno, de la
Administracion y de la Ciudad de Buenos Aires. Actualmente, luego de
la reforma de 1994, conserva las tres primeras.

En cuanto a las atribuciones del presidente, seglin la Constitucion vi-
gente, estan reguladas en el articulo 99 de la Constituciéon, y pueden ser
clasificadas, segun el profesor Daniel Sabsay,® en:

por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y El Colegio Nacional de M¢-
xico, en 2007. En dichos libros, el distinguido constitucionalista mexicano reabre con
agudeza el debate que habian producido politélogos como Linz, Valenzuela, Sartori y
Nohlen en torno al presidencialismo y parlamentarismo en América Latina, inclinandose
por la renovacion del primero, mediante la incorporacion de instituciones del segundo, a
los fines de morigerar la concentracion del poder presidencial y racionalizar su ejercicio.

Sefialamos que en el seminario titulado “Making Presidentialism Work”, reciente-
mente realizado en el Distrito Federal de México, con la organizacion conjunta del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la UNAM e International IDEA, entre los dias 6 y 8
de febrero de 2008, luego de hacer referencia a la Presidencia como institucion, indica-
mos que también se puede analizar a la misma con relacion a la persona que la ocupa,
desde el punto de vista de la realidad politica. Y aqui se pueden asimismo hacer clasifica-
ciones segun la “fortaleza” o “debilidad” politica de los presidentes, especialmente en re-
lacion con sus liderazgos y al mayor o menor poder frente al Congreso, la prensa, etcéte-
ra... En tal sentido, sefialé como presidentes politicamente débiles a los que pierden las
elecciones legislativas y quedan en minoria en las dos Camaras del Congreso norteameri-
cano. Esta cuestion esta especialmente vinculada al sistema de partidos politicos, y, en
principio, no debe observarse como disvaliosa para el funcionamiento de las institucio-
nes. En este sentido, sostuve, con relacion a México, que la “debilidad” politica de los
presidentes Fox y Calderén ha sido positiva para el funcionamiento del sistema republi-
cano y la division y equilibrio de los poderes, en razén del tripartidismo existente (PAN,
PRIy PRD), que ha fortalecido al Congreso, y que impulsa una independencia del Poder
Judicial. Por este mismo criterio formulé mi oposicion a la idea de que los presidentes
deben también ser jefes de sus respectivos partidos politicos.

Por su parte, Diego Valadés, en su libro El gobierno de gabinete, clasifica a los
sistemas presidenciales latinoamericanos en tres tipos: el tradicional, el transicional y el
democratico.

Y asi los caracteriza: “El tradicional corresponde al ejercicio autoritario del poder,
altamente concentrado en la persona que ocupa la titularidad de la presidencia, con rela-
cion al cual los controles politicos y jurisdiccionales no representan una garantia eficaz
para los derechos fundamentales; el transicional corresponde a una etapa de desarrollo en
que existen controles jurisdiccionales eficaces, pero donde los controles politicos no han
alcanzado un pleno desarrollo; en el democratico estan presentes los controles politicos y
jurisdiccionales”. Solo ubica en el tercer tipo a Chile, Uruguay y Costa Rica.

3 Derecho constitucional, de Albanese, Dalla Via, Gargarella, Hernandez y Sabsay,
Buenos Aires, editorial Universidad, 2004, Prologo de Giuseppe de Vergottini, capitulo
de Poder Ejecutivo de Daniel Sabsay, pp. 618 y ss., al que nos remitimos para el analisis de
esta tematica, por razones de brevedad.
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— colegislativas (incisos 3, 8 y 9)

— reglamentarias (incisos 2 y 3)

— nombramiento y remocion de funcionarios (incisos 4, 7y 19)
— jubilaciones y pensiones (inciso 6)

— poderes financieros (inciso 10)

— poderes militares (incisos 12 a 15)

— representacion ante la comunidad internacional (inciso 11)
— poderes excepcionales (incisos 5, 16 y 20)

La ley suprema le otorga atribuciones de caracter colegislativo al Po-
der Ejecutivo —a cargo del presidente—, ya que puede presentar proyec-
tos de ley, ademas de promulgar y publicar los sancionados por el Con-
greso (articulo 99, inciso 3). También esta facultado para vetar las leyes
(articulo 83).

Asimismo, el presidente debe realizar anualmente la apertura de las
sesiones ordinarias del Congreso para dar cuentas del estado de la nacion
(articulo 99, inciso 8), y puede prorrogar las sesiones ordinarias y convo-
carlo a sesiones extraordinarias (articulo 99, inciso 9).

El presidente tiene facultades reglamentarias para ejecutar las leyes (ar-
ticulo 99, inciso 2), y excepcionalmente puede dictar decretos de necesidad
y urgencia, “cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible seguir
los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de las
leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o el régimen de los partidos politicos” (articulo 99, inciso 3).

Por otra parte, el Congreso puede delegarle facultades legislativas en
materias determinadas de administracion o de emergencia publica, con
plazo fijado y segun las bases que fije (articulo 76).

Aunque la importancia del Congreso y trascendencia de sus funciones
es indiscutible, también en nuestro pais se aprecia que el centro de grave-
dad del poder corresponde desde hace tiempo al Poder Ejecutivo.

Ello se ha producido por diversas causas, entre las que sefialamos: a) las
interrupciones del orden constitucional, que significaron el cierre del Con-
greso; b) el liderazgo del Poder Ejecutivo en la realidad contemporanea;
¢) las emergencias politicas, econdémicas y sociales que disminuyeron el
protagonismo del Congreso, y d) la crisis de la representacion politica
que afecta al prestigio del mismo.

No podemos ademas dejar de sefialar que en la presidencia de Me-
nem, en sus dos periodos (1989-1999) se dictaron aproximadamente
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quinientos decretos de necesidad y urgencia, que afectaron gravemente
la funcion legislativa. Y esta practica tan negativa fue continuada por el
resto de los presidentes que le sucedieron. A ello deben sumarse las de-
legaciones legislativas efectuadas por el propio Congreso, que también
significaron una reasignacioén del cumplimiento de sus funciones frente
a un Ejecutivo, que ha legislado por decretos, con notoria intensidad,
desde la fecha indicada.

2. La reforma constitucional de 1994 y la atenuacion
del presidencialismo

Por ello se comprende que uno de los objetivos principales de la refor-
ma constitucional de 1994 fue la atenuacion del presidencialismo,* como
se observa a través de las siguientes modificaciones institucionales pro-
ducidas:

1) Privacion de una de sus jefaturas al presidente, como fue la de la
Capital Federal, en cuya virtud a lo largo de la historia pudo desig-
nar por si mismo al intendente de la Ciudad de Buenos Aires.

4 Véase Hernandez, Antonio M., “Valoracion de la reforma constitucional de 1994 en
su décimo aniversario”, en el libro 4 diez afios de la reforma de la Constitucion Nacional,
Buenos Aires, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional-Editorial Advocatus, 2005,
pp. 49 y ss. Bajo nuestro punto de vista, el objetivo de la reforma fue atenuar el presiden-
cialismo, mediante un disefio constitucional como el referido, que produjo una disminucion
de las atribuciones del presidente, ademas del fortalecimiento del Congreso, de la creacion de
nuevos 6rganos de control y de la bisqueda de la independencia del Poder Judicial a través
del Consejo de la Magistratura. Se tratd de una renovacion del presidencialismo, para ate-
nuarlo y racionalizarlo, como ha ocurrido en otros paises de América Latina y del mundo,
seglin lo ha demostrado Diego Valadés en sus obras citadas. De todas maneras, este dise-
flo no busco el transito de un sistema presidencialista a uno mixto con mayores ingre-
dientes de parlamentarismo, como lo habia intentado especialmente Carlos S. Nino, que
desde el Consejo de Consolidacion de la Democracia, creado por el presidente Raul
Alfonsin en 1986, con sus dos dictamenes, habia preconizado una reforma constitucional
en este aspecto, siguiendo los modelos de Francia, Portugal y Finlandia (véase ademas el
extenso analisis que efecta el destacado jurista en su obra Fundamentos de derecho
constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 595 y ss.). Mas recientemente ha insisti-
do con estos lineamientos Pablo Riberi en su articulo “El presidencialismo exanime. Por
mas cooperacion y mejores controles en nuestro sistema politico” (Constitucion de la Na-
cion Argentina, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2003, t.
II, pp. 291-315).
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2) Fortalecimiento del Congreso mediante distintas reformas, que por
razones de brevedad no podemos analizar, y que persiguen un me-
jor equilibrio de los poderes dentro de nuestro sistema republicano.
En tal sentido, basta mencionar la ampliacion del periodo ordinario
de sesiones, las mayores atribuciones para la declaracion de la in-
tervencion federal, la creacion de la figura del jefe de Gabinete de
Ministros, que debe rendir mensualmente un informe ante cada una
de las Camaras, y que puede ser removido por un voto de censura,
y la creacion de organos de control, que tienen relacion funcional
con el mismo.

3) Reduccidn de las atribuciones del presidente en la designacion de
los miembros del Poder Judicial mediante la creacion del Consejo
de la Magistratura y el procedimiento establecido para los minis-
tros de la Corte Suprema.

4) Fortalecimiento de las autonomias provinciales y municipales, para
reducir las atribuciones del gobierno federal y afirmar el control
vertical del poder, como otro objetivo del federalismo.’

5) Jerarquizacion constitucional de 6rganos de control, como la Audi-
toria General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y el Ministerio
Publico, con la finalidad de profundizar el control propio del siste-
ma republicano.

6) Reduccion del mandato del presidente a cuatro afios, con posibilidad
de una reeleccion inmediata y eleccion directa, como habia sido re-
clamado desde hace afios por la mayoria de los partidos politicos, la
doctrina y los precedentes constitucionales de 1949, 1957 y 1972,
ademas de ser la tendencia predominante en el derecho comparado,
incluso latinoamericano.

7) Incorporacion al texto constitucional, de los decretos de necesidad
y urgencia y la legislacion delegada, como institutos de emergen-
cia convalidados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia desde los casos “Peralta” (1990) y “Delfino” (1927) y con la
indiscutible finalidad de limitar las atribuciones del Poder Ejecuti-

5 Véase Hernandez, Antonio M., Federalismo, autonomia municipal y la Ciudad de
Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1997. En
cuanto a la forma de designacion del presidente y vicepresidente de la Nacion, la reforma
constitucional de 1994 modifico el sistema anterior indirecto por medio del colegio elec-
toral, estableciendo un sistema de eleccion directa a doble vuelta, conformando el territo-
rio nacional un distrito unico (articulo 94).
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vo en el ejercicio de los mismos, como emerge de los articulos 99,
incisos 3y 76, y de los debates de la Convencion Constituyente.

8) Creacion del jefe de Gabinete de Ministros, como institucion de
origen parlamentario, introducida en el sistema presidencialista,
con la finalidad de morigerar nuestro hiperpresidencialismo y ase-
gurar la gobernabilidad en situaciones de crisis politicas, como se
sostuvo en los debates de la Convencion Constituyente.

Deteniéndonos en esta institucion, sus atribuciones estan prescritas en
el articulo 100 de la Constitucién Nacional, y principalmente consisten
en ejercer la administracion general del pais (inciso 1); expedir actos o re-
glamentos (inciso 2); efectuar los nombramientos de los empleados de la
administracion, excepto los que correspondan al presidente (inciso 3); ejer-
cer las funciones que le delegue el presidente (inciso 4); coordinar, prepa-
rar y convocar las reuniones de gabinete de ministros, presidiéndolas en
caso de ausencia (inciso 5); enviar al Congreso los proyectos de Ley de
Ministerios y de Presupuesto nacional (inciso 6) y hacer recaudar las ren-
tas de la nacion y ejecutar la Ley de Presupuesto (inciso 7).

Asimismo, tiene similares responsabilidades que los ministros en
cuanto a su departamento, pero a diferencia de éstos es responsable poli-
ticamente ante el Congreso (articulo 100), y debe concurrir al mismo una
vez por mes, alternativamente, a cada una de sus Camaras, para informar
sobre la marcha del gobierno (articulo 101). Asimismo, puede ser inter-
pelado a los efectos de una mocion de censura y removido por el Con-
greso, con el voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de
las Camaras (articulo 101).

También tiene especiales atribuciones con respecto a los decretos de
necesidad y urgencia y a los decretos delegados, ya que debe firmarlos y
presentarlos ante la Comision Bicameral Permanente (articulo 100, inci-
sos 12y 13).

No obstante las importantes funciones del jefe de Gabinete de Minis-
tros, algunos autores lo asimilan mas a un ministro coordinador que a un
jefe de gabinete de un sistema parlamentario, pues depende en definitiva
del presidente que lo nombra y lo puede remover.

De cualquier manera, su incorporacion en la reforma de 1994 tuvo el
objetivo de atenuar nuestro presidencialismo, y no de cambiar el sistema
hacia uno semipresidencialista o parlamentario. Similares propositos han



44 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

tenido las reformas constitucionales operadas en otros paises de sistema
presidencialista.®

Pero en un balance a mas de diez afios de esa trascendental reforma de
1994 —para nosotros la mas legitima e importante de nuestra historia
constitucional—, se concluye en que esta figura en particular no ha servi-
do en el orden de la realidad politica para modificar nuestra practica
constitucional de enorme concentracion del poder en el presidente.

Reiterando nuestro acuerdo con el disefio normativo realizado por la
Convencion Constituyente, consideramos que por la falta de cumpli-
miento de la Constitucion y permanente violacion de la ley no se ha veri-
ficado en los hechos una atenuacion del hiperpresidencialismo.

Si bien efectivamente funcionaron como limitaciones parciales las in-
dicadas en los puntos 1, 3, 4 y 5 (o sea, por la eliminacion de su jefatura
sobre la Ciudad de Buenos Aires, por la intervencion del Consejo de la
Magistratura en la eleccion de los jueces, por las mayores competencias
y autonomia de provincias y municipios y por la jerarquizacion de los or-
ganos de control) no se ha podido verificar en cambio que los otros pun-
tos hayan logrado su propdsito.

En particular, consideramos criticable la declinacion por el Congreso,
de sus atribuciones, el uso excesivo de decretos de necesidad y urgencia
y de legislacion delegada por el presidente y la practica institucional de
la jefatura de Gabinete de Ministros, que en modo alguno han atenuado
los poderes presidenciales ni servido hasta ahora en una situacion de cri-

6 Recuérdense las obras de Diego Valadés citadas en la nota 2, donde analiza los ca-
sos de Pertl (que primero introdujo este tipo de instituciones), Argentina, Bolivia, Colom-
bia, Uruguay, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Pana-
ma, Paraguay y Venezuela, en América Latina, que han renovado el presidencialismo en
las reformas constitucionales, dentro de 48 casos observados en el derecho constitucional
comparado, lo que le permite fundamentar su denominacion de “presidencialismo parla-
mentarizado”. También sostiene que se advierte una presidencializacién de los sistemas
parlamentarios. En la exposicion efectuada por el jurista mexicano en el Seminario sobre
Presidencialismo antes citado, insistio en introducir reformas al sistema constitucional de
su pais para incorporar el gobierno de gabinete, ademas de otras instituciones que habia
mencionado Jorge Carpizo, en la mesa redonda que también integrara. Valadés recordo la
tradicion y tendencia autoritaria del presidencialismo, que mereciera las criticas de Kelsen
y Bobbio, y abogd por la racionalizacion de su poder. El senador Carlos Navarrete, del
PRD, que también formé parte de dicha mesa junto a los citados juristas y a otros dos sena-
dores del PAN y del PRI, fue particularmente elocuente en su analisis del presidencialismo
exacerbado durante el gobierno del PRI, que recién finalizara con la presidencia de Fox en
el 2000. Por ello, hemos incluido dentro del hiperpresidencialismo a dicha etapa.
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sis, como la de fines del 2001 durante la presidencia de De la Rua, ya
que no impidio su caida.

Consideramos que de las normas redactadas merece especial mencion
por su brevedad la del articulo 76, sobre delegacion legislativa, que ha ori-
ginado dificultades de interpretacion y una practica abusiva por parte del
propio Congreso y del presidente. Esta cuestion debiera ser superada por
una adecuada reglamentacion del Congreso y un correcto y celoso ejerci-
cio de sus competencias, ademas de una firme jurisprudencia de los tribu-
nales, como se hizo por la Corte Suprema en el célebre caso “Provincia de
San Luis” en 2003, donde nuestro mas alto tribunal efectud una acertada
interpretacion sobre el alcance de la emergencia y el uso de los decretos de
necesidad y urgencia y de la delegacion legislativa, para impedir el uso
conjunto de los mismos, con relacion al llamado “corralito”, que fue para
nosotros la mas grave y grosera violacion de derechos constitucionales
producida por una emergencia econémica en nuestra historia.’

El avance incontrolado de la concentracion del poder en el Poder Ejecu-
tivo ha alcanzado su méaximo desarrollo a partir de la sancién de la Ley de
Emergencia 25.561, sancionada por el Congreso en 2002, que originara
una delegacion sin precedentes al presidente, en una amplisima cantidad
de materias (econdmicas, financieras, bancarias, administrativas, de fija-
cion de precios y tarifas, de renegociacion de los contratos, etcétera) y que
hasta la actualidad ha sido prorrogada cada afio, pese a que el gobierno se
jacta del buen funcionamiento de la economia y del superavit fiscal.

Pese a que el disefio constitucional de 1994 significé una modificacion
del fuerte presidencialismo del texto originario de 1853, hoy en Argentina
se gobierna por muy pocas personas (la titular del Poder Ejecutivo y unos
pocos colaboradores, entre los que se cuenta su marido, el anterior presi-
dente, que en breve presidira el partido del gobierno) y por medio de de-
cretos (delegados o de necesidad y urgencia), sin el debido control politico
por parte del Congreso ni de la Corte Suprema de Justicia.

Con relacion especifica a los decretos de necesidad y urgencia, aunque
se ha reglamentado el articulo 99, inciso 3, de la ley suprema, que esta-

7 Véase nuestra obra Las emergencias y el orden constitucional, en sus dos edicio-
nes, la 1a. de Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2002 y la 2a. del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México y Rubinzal Culzoni, Mé-
xico, 2003, donde efectuamos un analisis de las emergencias sufridas en nuestra historia
institucional y, en especial, de la tltima econdmica, cuyos efectos todavia contintian, y
que creara el “corralito” financiero y bancario a partir de fines de 2001.



46 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

blecio la Comision Bicameral Permanente para el control de dichos de-
cretos, por medio de la Ley 26.122 en el 2007, la mayoria que ejerce el
partido del gobierno en la misma ha significado en la practica que actue
simplemente para convalidar los decretos dictados, que han superado
holgadamente el nimero de proyectos de ley enviados por el Poder Eje-
cutivo al Congreso.®

Estas ostensibles violaciones del sistema republicano y de nuestra de-
mocracia constitucional son consecuencia de una notoria falta de cultura
politica, juridica y democratica.’

8 Segtin editorial del 11 de septiembre de 2007 del diario La Nacion de Buenos Aires,
el presidente Kirchner suscribié durante su mandato 249 decretos de necesidad y urgencia
frente al envio de s6lo 174 proyectos de ley remitidos al Congreso. Asimismo, con acerta-
do criterio constitucional se sostenia en dicho documento con relacion a la Ley 26.122: “Es
que la ley que regul¢ el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso frente al dic-
tado de DNU —sodlo sancionada 12 afios después de aprobada la reforma constitucional—
no establecid término alguno para que las camaras se expidieran al respecto ni, menos aun,
la caducidad de los DNU no ratificados dentro de un plazo determinado. Peor atin, estable-
ce esa ley que para rechazar uno de estos decretos se deben expedir en el mismo sentido
ambas camaras, de manera que si una camara lo rechaza y la otra lo aprueba, el decreto se-
guira vigente. Esto determina que, aun con mayoria en una sola de las camaras, el Poder
Ejecutivo puede en la practica emitir disposiciones de caracter legislativo sin limitacion al-
guna. Por esta via se llegd a una deformacion del sistema republicano por la cual en la
Argentina actual es mas facil conseguir la aprobacion parlamentaria de un decreto que ob-
tenerla para un proyecto de ley. De ese modo, en vez de desalentarse, se estimula la emi-
sion de esta clase de normas de caracter muy excepcional”.

Ademas de dicha reglamentacion alejada del espiritu de la Constitucion, insistimos
en que al nimero de decretos de necesidad y urgencia hay que sumar otra enorme canti-
dad de decretos delegados —en razon de la ley de emergencia econdémica citada—, lo
que confirma nuestra afirmacion acerca del gobierno por decreto en nuestro pais, como
muestra inexcusable de la decadencia de nuestro Estado de derecho.

9 Véase nuestro libro Las emergencias y el orden constitucional, en sus dos edicio-
nes ya citadas, donde estudiamos detenidamente como se fue produciendo en nuestra his-
toria institucional dicha decadencia del Estado de derecho, que afectara el sistema repu-
blicano y la vigencia de los derechos individuales, mediante la utilizaciéon de
emergencias permanentes. En particular, ello significo el avance del Ejecutivo junto a
una declinacion del Congreso, sin los suficientes controles de constitucionalidad por par-
te del Poder Judicial. Quien mas estudi6 el fendmeno de la “anomia” fue Carlos S. Nino
en su libro Un pais al margen de la ley, 2a. ed., Buenos Aires, Emecé, 1992. Este autor
calificaba a la anomia como “boba” (por los dafios que producia) y “antidemocratica”
(porque se desconocia la ley que es fruto en principio de una deliberacion y sancion de
caracter democraticos). Por nuestra parte, cuando ejercimos la presidencia de la Asocia-
cion Argentina de Derecho Constitucional realizamos un trabajo interdisciplinario sobre
cultura de la Constitucion y la legalidad, que se tituld Encuesta de cultura constitucional.
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3. El hiperpresidencialismo

Estimamos necesaria una explicacion acerca del uso de la denomina-
cion “hiperpresidencialismo”, tanto en Argentina como en otros paises
de la region.

Para nosotros, este fendmeno se caracteriza por la concentracion del po-
der en el presidente, mas alla de las competencias fijadas por la Constitu-
cion, en desmedro de la division y equilibrio de los poderes y de los prin-
cipios de la democracia constitucional. Debemos a Carlos Santiago Nino
el mas agudo y profundo estudio de esta grave patologia institucional, que
produce inconmensurables efectos negativos para el sistema politico y ju-
ridico y para una sociedad abierta. En su obra Fundamentos de derecho
constitucional'® expuso con vision interdisciplinaria en el capitulo III, des-
tinado a la “Organizacion del poder” estos tres acapites: a) “Actual organi-
zacion del poder en la Argentina”,'! con énfasis en lo juridico-constitucio-
nal, donde analizé el hiperpresidencialismo en contexto con la presidencia
hipertrofiada, el debilitamiento del Congreso, el sistema de los partidos
politicos y el sistema electoral, el proceso de sumision de la administra-
cion de justicia, la declinacion relativa del federalismo y las formaciones
corporativas; b) “Evaluacion del hiperpresidencialismo argentino desde el
punto de vista de su legitimidad democratica”,'? con énfasis en lo filos6fi-
co, donde analizo6 aspectos como la dispersion de la soberania, el deficien-
te procesamiento del consenso, los problemas de la mediacion imperfecta
y de la apatia politica y el empobrecimiento del debate publico, y ¢) “Eva-
luacion del hiperpresidencialismo argentino desde el punto de vista de su
estabilidad y eficacia”,'* con énfasis en lo politologico, donde analizo la es-
tabilidad en relacion con la personalizacion del poder, la rigidez del siste-
ma y las valvulas de escape, los bloqueos entre los poderes del Estado y la

Argentina, una sociedad anémica, de Hernandez, Zovatto y Mora y Araujo, editado por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, México, 2005, y que es parte de un proyecto regional latinoamericano, pues ya se han
producido encuestas similares en México y Bolivia. Alli se explica nuestro subdesarrollo
cultural, politico y democratico en relacion con esta cuestion, sintetizada en el propio ti-
tulo del libro.

10 Que lleva como subtitulo Andlisis filosdfico, juridico y politologuillo de la practi-
ca constitucional, y que fue publicado por Astrea, Buenos Aires, 1992.

11" Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, cit., pp. 497-569.

12 [bidem, pp. 569-617.

13 [bidem, pp. 617-653.



48 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

dindmica de confrontacion de los partidos y la dificultad para formar coali-
ciones y luego la eficacia del hiperpresidencialismo.

Al referirse a la presidencia hipertrofiada, segln el texto constitucio-
nal originario de 1853, o sea, antes de la reforma de 1994, sostuvo:

Esta somera revision de las facultades que los Presidentes fueron ad-
quiriendo por una interpretacion extensiva de clausulas constituciona-
les, por claudicacion de los otros poderes del Estado, o por un ejercicio
liso y llano de la musculatura politica, muestra que, desde el punto de
vista normativo, el presidente argentino es, como lo preveia Alberdi, un
verdadero monarca, aunque a diferencia de lo que ¢l suponia, sus facul-
tades regias no han sido obice para la inestabilidad de los gobiernos y
los abusos de poder frente a los derechos de los ciudadanos. También
se confirma, con la desvirtuacién del espiritu y muchas veces de los
textos constitucionales, en la concesion y asuncion de facultades ex-
traordinarias por parte del Presidente, la tendencia a la ajuridicidad que
ha sido una constante en nuestra practica politico-institucional, aun en
periodos de jure."

En su aguda vision de este fendmeno del hiperpresidencialismo en la
practica institucional de nuestro pais, Nino sefialé ademas entre otros as-
pectos ya mencionados, el del corporativismo, que consideraba muy im-
portante para comprender la politica latinoamericana, por su vinculacion
con regimenes politicos, como el autoritarismo burocratico y con ideolo-
gias como el populismo. Y consideraba que en “Argentina la corporativi-
zacion del Estado ha sido obvia”, sefialando el accionar de las fuerzas ar-
madas por la toma del poder, el de la Iglesia catélica, los sindicatos y en
el sistema econdmico por la concesion de privilegios, monopolios, subsi-
dios a determinados grupos de contratistas del Estado.'> Por eso conside-
raba que nuestra democracia era “corporativa” y alejada del modelo co-
rrecto que defendia de democracia “deliberativa”.!®

Pensamos que muchos de sus conceptos tienen hoy plena vigencia, y
en particular sefialamos que el problema del hiperpresidencialismo cor-
porativo sigue siendo el mas grave de nuestro sistema constitucional, ya
que ahora, luego de la reforma de 1994, que incorporara instituciones pa-

14 Jbidem, p. 529.
15 Jbidem, pp. 562-566.
16 Jbidem, p. 605.
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ra atenuarlo, se observa con mayor nitidez la violacion de la letra y espi-
ritu de la ley suprema.!”

Con relacion a América Latina, por cierto que los gobiernos de facto
contribuyeron a la consolidacion del hiperpresidencialismo. Pero también
en los gobiernos electos por el pueblo puede observarse esta deformacion
patologica de las instituciones. Es lo que ha ocurrido en nuestro pais desde
hace tiempo, y que ahora se comprueba con un analisis de la realidad, co-
mo lo hemos efectuado. Y es lo que se aprecia en otros paises de América
Latina, como Venezuela, Ecuador, Bolivia y Colombia. También inclui-
mos en dicha enumeracion a México, durante el periodo de gobierno del
PRI como partido hegemonico, hasta fines del siglo XX, pero no en la
actualidad, ya que el tripartidismo existente ha significado un notorio
avance institucional y democratico para el pais, con un adecuado funcio-
namiento de la division de los poderes y del sistema republicano y un es-
pecial fortalecimiento del Congreso.

Para nosotros resulta fundamental afirmar la tendencia hacia presiden-
cialismos atenuados, racionales y controlados, que se observa en las re-
formas constitucionales producidas en América Latina, asi como la nece-
sidad de consolidar el buen funcionamiento de los sistemas republicanos,
con division y equilibrio de poderes, para el logro de sociedades abiertas
y democraticas con una elevacion de la cultura constitucional y de la le-
galidad.

17" Por otra parte, la reciente presencia del matrimonio presidencial en el acto de ce-
lebracion de los veinte afios al frente del gremio de camioneros de Hugo Moyano nos
prueba irrefutablemente la vigencia de esta democracia corporativa, que ademas permi-
te la reeleccion indefinida en estas organizaciones. También se ha anunciado que este
dirigente sindical, que es el secretario general de la Confederacion General del Trabajo,
asumiria ademas una de las vicepresidencias del Partido Justicialista, que sera presidido
a su vez por el ex presidente Kirchner. Se suma a ello lo que acontece en el sistema
econdémico y de la obra publica, que muestra las vinculaciones entre algunos grupos y
la Presidencia, mediante la renegociacion de los contratos, los subsidios, etcétera... Asi-
mismo, debe tenerse presente la especial relacion de la Presidencia con algunos grupos
piqueteros, que conforman otro grupo de presion politica. Todo ello se interrelaciona y
contribuye a la conformacion de una presidencia hegemoénica, como lo ha sefialado
ademas Natalio Botana en diversos articulos periodisticos en el diario La Nacion y en
sus libros, destinados a la republica y en particular, en el ultimo, titulado Poder y hege-
monia, Buenos Aires, Emecé Editores, 2007. Véase también Bianchi, Alberto, “La deu-
da institucional”, Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, di-
ciembre de 2007, t. 67, nim. 2, pp. 42-55.
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III. EL FEDERALISMO ARGENTINO

Nuestro pais tuvo su primer gobierno patrio en 1810 y declar6 su in-
dependencia de Espafia en 1816, pero recién en 1853 pudo sancionar su
Constitucion Nacional. La adopcion del federalismo y de un sistema des-
centralizado que comprendié al régimen municipal —incorporado a la
Constitucion Nacional en el articulo 50.— fue el resultado de las guerras
civiles argentinas entre 1820 y 1853, que dieron origen a esta forma de
Estado como unica manera de solucionar los conflictos politicos, econo-
micos y sociales de un pais de enorme extension territorial.

Las catorce provincias que preexistieron al Estado federal crearon el
mismo, delegandole competencias por medio de la Constitucion Nacio-
nal. En este aspecto, fue un procedimiento similar al norteamericano.

Las provincias historicas se crearon entre 1815 y 1834 (Buenos Aires,
Cérdoba, Santa Fé, Entre Rios, Corrientes, Mendoza, San Luis, San
Juan, Santiago del Estero, La Rioja, Catamarca, Tucuman, Salta y Jujuy),
y a través de pactos interprovinciales fueron sentando las bases del fede-
ralismo argentino, que fue consagrado en la Constitucion Nacional en
1853.1%

1. Etapas del federalismo normativo

Como el federalismo es un proceso en vez de un estereotipo politico,
segun ensefiaba Friedrich, podemos senalar las siguientes grandes etapas
de su desarrollo normativo:

la. etapa: el federalismo en la Constitucion originaria de 1853. Tal
como lo venimos expresando, entre 1810 y 1853 se produjo la adopcion
del federalismo como forma de Estado, que es asi consagrado en la
Constitucion Nacional, sancionada en 1853.

18 Los principales pactos fueron: a) el Acuerdo de San Nicolas, suscrito en 1852, lue-
go del triunfo del general Urquiza sobre el general Rosas en la batalla de Caseros, por los
gobernadores de las provincias, que establecio las bases de la organizacion constitucional
definitiva bajo el sistema federal, y b) su antecedente, el pacto federal de 1831, que orga-
nizo la llamada “Confederacion Argentina”, que existiera entre dicha fecha y 1853,y que
habia establecido la idea de sancionar una Constitucion federal. Por eso, el Preambulo de
la Constitucion hace referencia a que la Convencion General Constituyente se reune
“...por voluntad y eleccion de las Provincias que la componen, en cumplimiento de pac-
tos preexistentes...”.
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Ello fue el resultado de cruentas luchas civiles entre unitarios y fede-
rales, en un proceso de varias décadas.

Los unitarios fueron una minoria culta que postulaba la centralizacion,
estaban asentados especialmente en las ciudades y, en particular, en la de
Buenos Aires, desde donde querian gobernar el pais.

En cambio, los federales encontraban su sustento en las masas popula-
res, denominadas “montoneras”, del interior del pais, que estaban condu-
cidas por los caudillos de las provincias.

La fuerza instrumentadora del federalismo fueron los pactos interpro-
vinciales, que llegaron casi al centenar, y de los cuales anteriormente he-
mos destacado los dos mas importantes.

La Convencion Constituyente de 1853 se reunid en la ciudad de Santa
Fe, con la representacion de trece provincias, y la ausencia de la provincia
de Buenos Aires. Tal como se ha dicho, la Convencidn tuvo como antece-
dente al texto de la Constitucion de Filadelfia de 1787, aunque se establecie-
ron algunos caracteres diferenciales que habian sido postulados por Juan
Bautista Alberdi, el padre de nuestro derecho publico, en su libro Bases y
puntos de partida para la organizacion de la Confederacion Argentina.

La influencia de Alberdi signific6 que se consagrara en el texto consti-
tucional originario de 1853 una federacion mas centralizada que la nor-
teamericana, ya que, por ejemplo, la legislacion de fondo nacional (civil,
comercial, penal, etcétera) fue atribuida como competencia legislativa al
Congreso de la Nacion, como asi también la revision de las Constitucio-
nes provinciales y el juicio politico de los gobernadores de las provincias
(articulo 67).

En lo demas, se establecio la misma organizacion que la federacion
norteamericana: un Estado federal que importa la coexistencia de distin-
tos ordenes estatales y gubernamentales, con una distribucion de compe-
tencias que otorga al gobierno federal solo las facultades delegadas en
forma expresa o implicita, mientras que a las provincias les corresponden
las facultades residuales, ademas de su propia autonomia en lo institucio-
nal (poder constituyente), politico, financiero y administrativo (articulos
lo., 50., 104, 105 y 106)."

19 Nos parece conveniente transcribir estas normas de fundamental importancia para
comprender nuestro federalismo. El articulo lo. establecio: “La Nacion Argentina adopta
para su gobierno la forma representativa, republicana y federal, segiin lo establece la pre-
sente Constitucion”. El articulo 50. dispuso: “Cada Provincia dictara para si una Consti-
tucién bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declara-
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Asimismo, se prescribieron facultades concurrentes para la Federacion
y las provincias (articulo 107).

El Senado fue establecido como 6rgano federal por antonomasia, con
una representacion igualitaria por cada provincia (estado), de dos sena-
dores, que eran designados por las respectivas legislaturas provinciales y
la misma representacion por la capital federal (articulo 46, hoy modifica-
do bajo el nimero 54).

En el texto de 1853 también se prescribié que la capital federal debia
ser la ciudad de Buenos Aires, y que el gobierno federal tenia la atribu-
cion de intervenir federalmente el territorio de las provincias (articulos
30.y 60.).

2a. etapa: el federalismo en la reforma constitucional de 1860. Luego de
la secesion de la provincia de Buenos Aires, producida en 1853, continuaron
los problemas con la Federacion Argentina, hasta que se produjo la batalla
de Cepeda en 1859, donde el general Urquiza, como jefe de la Confedera-
cidén Argentina, triunfo, y como consecuencia de ello se produjo la firma del
Pacto de San José de Flores, o Pacto de Unién (11-11-1859), que significara
la integracion de aquella provincia a la Federacion, previa reforma de la
Constitucion Nacional de 1853.

Dicha reforma se produjo por un procedimiento especial, distinto al
previsto en el texto de 1853, por lo que algunos constitucionalistas ar-
gentinos sostienen que se tratd también del ejercicio de un poder consti-
tuyente originario, en lugar de uno derivado, y por eso designan a nues-
tra ley suprema como de 1853 y 1860.

Mas alla de esta cuestion, interesa resaltar que dicha reforma produjo
importantes reformas en torno a la Federacion, pues modifico algunos ar-
ticulos de 1853, con la intencion de establecer una mayor descentraliza-

ciones y garantias de la Constituciéon Nacional; y que asegure su administracion de
justicia, su régimen municipal y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones, el Go-
bierno Federal garante a cada Provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”. El ar-
ticulo 104 (hoy articulo 121) prescribié la norma bésica en la distribucion de competen-
cias, de la siguiente manera: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por
esta Constitucion y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacion”. El articulo 105 (hoy 122) expreso: “Se dan sus propias ins-
tituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas
funcionarios de provincia, sin intervencion del Gobierno Federal”, y el articulo 106 or-
dend: “Cada Provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto en el articulo
50.”. (Esta norma que hoy es el articulo 123, seria modificada en la reforma constitucional
de 1994, para garantizar la autonomia municipal).



PRESIDENCIALISMO Y FEDERALISMO EN ARGENTINA 53

cion del poder. En ese sentido, resulta evidente que a ello tendio la dero-
gacion de las normas que prescribian la revision de las Constituciones
provinciales por el Congreso de la Nacion, asi como también la realizacion
del juicio politico de los gobernadores provinciales ante dicho érgano.

Asimismo, se modifico la redaccion de dos importantes articulos: el ar-
ticulo 3o0. sobre la capital federal, y el articulo 60. sobre intervencion fede-
ral. En el primer caso se establecié el mismo principio del articulo 13, o
sea, el de la integridad territorial en la creacion de nuevas provincias, que
importd que el territorio de la capital federal debia ser determinado por
una ley del Congreso, previa cesion de los territorios respectivos por parte
de la Legislatura de la o las provincias en cuestion (articulo 30.). En cuan-
to al articulo 60., sobre intervencion federal, se preciso la redaccion de las
causales de intervencion para reducir el arbitrio de las autoridades federa-
les, indicandose la necesidad de una previa requisicion por parte de las au-
toridades provinciales al gobierno federal, para el sostenimiento de las
mismas en caso de sedicion o de invasion de otras provincias.

Un tema muy importante como el de la propiedad federal de las rentas
de aduanas, que habia separado a la provincia de Buenos Aires del resto de
la Federacion, ya que aquélla usufructuaba las mismas con base en el
cuantioso producido del puerto de la ciudad de Buenos Aires, fue resuelto
en forma definitiva recién en la reforma constitucional de 1866.

En definitiva, a pesar de la trascendencia de esta reforma de 1860, los
problemas entre la provincia y el gobierno federal continuaron, y luego
de la batalla de Pavon, donde triunfara el general Mitre, se produjo el
primer gobierno de facto de nuestra historia, y a partir de 1862 fue electo
presidente dicho jefe triunfante de la provincia de Buenos Aires, con lo
que el liderazgo de la organizacion nacional fue conducido por dicha
provincia.

3a. etapa: hacia un federalismo de “concertacion” (desde 1950 en ade-
lante). En esta etapa, asi designada por Pedro José Frias,?® se comienza el
transito de un federalismo “dual” o competitivo a un federalismo “coope-
rativo” o de “concertacion”, pues comienzan a ejercitarse las atribucio-
nes del articulo 107 (hoy 125) del texto constitucional de 1853-1860, que
dispuso: “Las provincias pueden celebrar tratados parciales para fines de
administracion de justicia, de intereses economicos y trabajos de utilidad
comun, con conocimiento del Congreso Federal...”.

20 Frias y otros, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 389.
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En efecto, los pactos provinciales que habian dejado de celebrarse en
1853 comienzan a aparecer timidamente a partir de 1948, para luego afir-
marse a fines de la década de los cincuenta, y asi continuar hasta la ac-
tualidad, con distintos objetivos y denominaciones, que posibilitaron la
construccion de puentes y un tinel interprovincial, el tratamiento de los
rios interprovinciales como unidad de cuenca, la creacion de comités hi-
dricos, la creacion del Consejo Federal de Inversiones, y de otros conse-
jos federales para diversas materias, asi como para la solucion de proble-
mas y tratamiento de proyectos.

4a. etapa: la profundizacion del federalismo en la reforma constitucio-
nal de 1994. La reforma constitucional de 1994, obra de la Convencion
Constituyente Federal reunida en las ciudades de Santa Fe y Parana en
dicho afio, tuvo como una de sus ideas-fuerza la profundizacion de la
descentralizacion del poder en Argentina.

El debate sobre dicha cuestion?! —en el cual tuvimos el honor de par-
ticipar en nuestro caracter de vicepresidente de la Comision de Redac-
cion— abarco tres grandes capitulos: el federalismo, la autonomia muni-
cipal —que fue consagrada indiscutiblemente en el articulo 123 de la ley
Suprema— y la ciudad autébnoma de Buenos Aires, a la cual se le reco-
nocio la categoria de ciudad-Estado —bajo nuestro punto de vista—, con
una jerarquia institucional muy similar a la de las provincias, segin se
desprende del articulo 129 de la ley suprema vigente.

Especificamente en cuanto al federalismo, dicha reforma constitucio-
nal abarcod distintos aspectos: 1. Institucionales y politicos. 2. Financie-
ros. 3. Econdémicos y sociales.??

21 Que hemos estudiado detenidamente en nuestra obra Federalismo, autonomia mu-
nicipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires,
Depalma, 1997, a la que nos remitimos en razén de brevedad. También véase en Derecho
constitucional, de Albanese, Dalla Via, Gargarella, Hernandez y Sabsay, Buenos Aires,
Editorial Universidad, 2004, prélogo de Giuseppe de Vergottini, los caps. XVIII y XIX
de nuestra autoria. Asimismo, para un andlisis de las competencias en la federacion ar-
gentina véase el libro Federalismo y autonomia, dirigido por Enric Argullol Murgadas,
Barcelona, Ariel, 2004, donde se desarrolla un estudio comparado de las instituciones y
poderes en los estados compuestos. En cuanto a nuestra tarea constituyente, véase el libro
Reforma constitucional de 1994, labor del convencional constituyente Antonio Maria
Hernandez, Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nacion, 1995.

22 A las obras mencionadas en la nota anterior debe sumarse el libro Derecho piiblico
provincial, Antonio M. Hernandez, (coord.), Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2008, en espe-
cial el capitulo III, de nuestra autoria.
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Sobre el punto 1, la reforma constitucional establecio las siguientes
modificaciones:

a)

b)

d)

Los cuatro 6rdenes de gobierno de la federacion argentina. En efec-
to, actualmente existen estos ordenes: gobierno federal (articulos 44
a 120), gobiernos de provincia (articulos 121 a 128), gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires (articulo 129) y gobiernos mu-
nicipales (articulo 123), con sus respectivas competencias y autono-
mias, que expresan la descentralizacion de poder politico de nuestro
pais. La sociedad federal argentina estd integrada entonces por el
gobierno federal, 23 provincias y la ciudad autonoma de Buenos Ai-
res, sede hoy de la capital federal. Asimismo, indicamos que el go-
bierno federal no tiene relaciones directas con los gobiernos munici-
pales, pues ellas se producen a través de los gobiernos y estados
provinciales. La reforma constitucionalizé las regiones (articulo
124), previstas como reunion de provincias, pero solo para el desa-
rrollo econdmico y social y no como nuevas entidades politicas.

La distribucion de competencias. En el fundamental tema de la dis-
tribucion de competencias en el Estado federal, la reforma consti-
tucional de 1994 no modificé la regla maxima en la materia, que es
el antiguo articulo 104 (actual 121), que resumi6 el derecho histo-
rico de los argentinos, en la expresion de Joaquin V. Gonzalez.

El Senado y su rol federal. La reforma produjo estos cambios: 1) la
incorporacion de un tercer senador por provincia, correspondiente
al segundo partido en las elecciones, o sea, a la minoria (articulo
54); 2) la eleccion directa de los senadores y la reduccion de los
mandatos, ya que antes era indirecta y con un mandato de nueve
afios, que se redujo a seis (articulos 54 y 56, que modificaron los
anteriores 46 y 48), y 3) la acentuacion del rol federal: pues se lo
instituyé como camara de origen en el tratamiento de dos leyes
fundamentales: La ley convenio de coparticipacion impositiva (ar-
ticulo 75, inciso 2), y las leyes sobre crecimiento armoénico de la
nacion y poblamiento de su territorio y promocioén de politicas di-
ferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo
de provincias y regiones (articulo 75, inciso 19).

La intervencion federal. Hemos tenido mas de 150 intervenciones, de
las cuales cerca de 2/3 partes fueron dispuestos por el solo decreto del
presidente de la Republica, y solo el tercio restante por Ley del Con-
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greso. En consecuencia, para evitar este ejercicio abusivo del instituto,
que fue una de las causas de centralizacion del pais, la reforma pres-
cribio que solo al Congreso le corresponde declarar la intervencion
federal de las provincias o de la ciudad autonoma de Buenos Aires
(articulo 75, inciso 31), y que ademas puede aprobar o revocar la in-
tervencion decretada por el presidente de la nacion durante el receso
del Congreso. A su vez, el articulo 99, inciso 20, establecio que si el
Poder Ejecutivo decreta una intervencion durante el receso del 6rga-
no Legislativo, lo debe convocar simultineamente a sesiones ex-
traordinarias para tratar dicha medida.

e) Los partidos politicos y el federalismo. Consideramos que al ha-
berse constitucionalizado los partidos en el articulo 38, con la obli-
gacion de respetar la Constitucion, los mismos deben aceptar los
valores y principios del federalismo no soélo en la organizacion es-
tatal, sino también en su propia organizacion y funcionamiento. Es
que otra de las causas de la desfederalizacion del pais ha sido la
falta de cumplimiento adecuado de estos principios por parte de los
grandes partidos politicos nacionales.

En cuanto al punto 2, sobre Aspectos financieros del federalismo, la
reforma establecié modificaciones en torno a: @) la coparticipacion impo-
sitiva, y b) los principios federales del presupuesto del Congreso federal
o de la nacion.

Sobre coparticipacion impositiva, el articulo 75, inciso 2, dice: “Una
ley-convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las provincias,
instituird regimenes de coparticipacion de estas contribuciones, garanti-
zando la automaticidad en la remision de los fondos”.

Dicha ley-convenio debe cumplir ademas las siguientes condiciones, se-
gun la ley suprema: 1) El Senado es la Camara de origen. 2) La sancion
debe ser con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Céamara. 3) No puede ser modificada unilateralmente. 4) Tampoco puede
ser reglamentada. 5) Debe ser aprobada por las provincias. 6) La distribu-
cion entre la nacion (o gobierno federal), las provincias y la ciudad de
Buenos Aires, y entre éstas, se efectuara con relacion directa a las compe-
tencias, servicios y funciones de cada una de ellas, contemplando criterios
objetivos de reparto. 7) Estos criterios deben ser: la equidad, la solidaridad
y la prioridad, para lograr un grado equivalente de desarrollo, calidad de
vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.
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La incorporacion del instituto de la ley-convenio a la Constitucion es,
para nosotros, una trascendental reforma destinada a afianzar el federa-
lismo de concertacion, en uno de los capitulos mas conflictivos de la his-
toria argentina: la relacion financiera entre nacion y provincias.

Lamentablemente, ya sabemos que tampoco se cumpli6 la disposicion
transitoria sexta de la reforma, que indicdé como plazo para la sancion de
la ley-convenio de coparticipacion “antes de la finalizacion del afio 1996,
pero senalamos que este criterio serd determinante para el momento de la
discusion sobre la distribucion primaria, pues muchos servicios han pasa-
do a la orbita provincial e incluso a la municipal, en un proceso de des-
centralizacion que juzgamos fundamental para el futuro del pais, y que,
en consecuencia, requerira un aumento del porcentaje correspondiente a
las provincias y a la ciudad de Buenos Aires y después al resto de los
municipios.

Por ultimo, la reforma dispuso la creacion de un Organismo Fiscal Fe-
deral, en el articulo 75, inciso 2, que ordena: “Un organismo fiscal fede-
ral tendra a su cargo el control y fiscalizacion de la ejecucion de lo esta-
blecido en este inciso, segiin lo determine la ley, la que debera asegurar
la representacion de todas las provincias y la ciudad de Buenos Aires en
su composicidon”. Asi, el constituyente elevo a la maxima jerarquia a un
organismo existente, que es la Comision Federal de Impuestos, que habia
sido creado por la ley 20.221, en 1971.

Con respecto al punto b) sobre los Principios federales del presupues-
to del Congreso Federal, ésta es otra modificacion de importancia dis-
puesta por el articulo 75, inciso 8, que al sefialar la atribucion del Con-
greso de sancionar el presupuesto de la Federacion afiade la siguiente
formula: “conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc.
2 de este articulo”. Recordemos que dichas pautas eran las indicadas para
la sancion de la ley-convenio de coparticipacion impositiva. O sea que
este inciso contiene una politica constitucional que vincula el presupues-
to con temas esenciales del proyecto federal: la regionalizacion, la inte-
gracion, la descentralizacion y el fortalecimiento de las autonomias pro-
vinciales, de la ciudad de Buenos Aires y de las municipales.

Desafortunadamente, como lo venimos exponiendo, tampoco estas
pautas han sido respetadas luego de la reforma.

En el punto 3, sobre Aspectos econdmicos y sociales del federalismo,
destacamos las siguientes reformas introducidas en 1994:
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a) El Banco Federal

En efecto, el inciso 6 del articulo 75 prescribido que corresponde al
Congreso “‘establecer y reglamentar un banco federal con facultad de
emitir moneda, asi como otros bancos nacionales”. El sentido de la modi-
ficacion constitucional aspira a la adecuacion del actual Banco Central,
cuya concepcion y denominacion es mas propia de un Estado unitario, a
la correspondiente a un Estado federal, siguiendo los ejemplos de otras
federaciones, como la norteamericana o la alemana.

b) Las regiones para el desarrollo economico y social

Tal como lo indica el articulo 124, que expresa: “Las provincias po-
dran crear regiones para el desarrollo econémico y social y establecer 6r-
ganos con facultades para el cumplimiento de sus fines...”.

Esta modificacion es de especial importancia, y significa, en primer
lugar, que la finalidad de la region debe ser la promocion del desarrollo
econdmico y social.

En segundo lugar, la region no puede constituir un nuevo nivel de go-
bierno politico, ya que en la estructura federal argentina solo existen cua-
tro 6rdenes gubernamentales, como hemos visto.

En tercer lugar, para nosotros la region tiene una personalidad juridica
publica estatal, limitada a la promocion del desarrollo econémico y so-
cial, y cuya creacion depende de la voluntad de las provincias, segun sur-
ge de la ley suprema reformada.

En cuarto lugar, la region es una alternativa para fortalecer el federa-
lismo argentino,” y, en consecuencia, no podria utilizarse este instru-
mento para centralizar el pais o lesionar las autonomias provinciales y
municipales.?*

23 Como lo anticipara Alberto Zarza Mensaque en su articulo “La region como alter-
nativa federal”, Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cordoba, Cordoba, niims. 1y 2, 1977.

24 Para un estudio mas detallado de estas cuestiones, ademas de sefialar la obra ya ci-
tada Federalismo..., indicamos también otro libro nuestro: Integracion y globalizacion:
rol de las regiones, provincias y municipios, Buenos Aires, Depalma, 2000, donde plan-
teamos las modificaciones que urge concretar de conformidad a la reforma constitucional
producida y en el marco de la integracion tanto nacional como supranacional correspon-
diente al mundo globalizado en que estamos insertos.
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c) Las provincias y las relaciones internacionales

El articulo 124 de la Constitucion nacional, luego de referirse a la fa-
cultad de las provincias de crear regiones, expresa:

...y podran también celebrar convenios internacionales en tanto no sean
incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las facul-
tades delegadas al Gobierno Federal o el crédito publico de la Nacion,
con conocimiento del Congreso nacional. La ciudad de Buenos Aires
tendra el régimen que se establezca a tal efecto.

La imperiosa necesidad de la integracion supranacional —como cami-
no impuesto por la globalizacion, la interdependencia y la aguda compe-
tencia economica mundial—, origino el desarrollo de subregiones fronte-
rizas binacionales, donde intervinieron algunas provincias argentinas.

En efecto, en el marco del Mercosur y como consecuencia de los Pro-
tocolos de Integracion Subregional Fronteriza, se crearon Crecenea y Co-
desul, o sea, la reunion de provincias argentinas y estados del sur del
Brasil, con el objetivo de promover el comercio exterior y la integracion.
Asimismo, hubo otras experiencias regionales de integraciéon, como la
del Noa (noroeste argentino)-Norte Grande chileno y de infraestructura,
como el ferrocarril Zapala-Lonquimay —entre la provincia de Neuquén
y la region chilena respectiva—, etcétera. También, antes de la reforma
de 1994 se venia desarrollando otra importante experiencia por parte de
algunas provincias argentinas en torno de las gestiones internacionales:
la promocion del comercio exterior.

En cuanto al alcance y limites de los convenios, debemos concluir en
que el constituyente distinguid los convenios de los tratados, en razon de
su alcance mas limitado.?

25 En este sentido, Néstor Pedro Sagiiés (“Los tratados internacionales en la reforma
constitucional de 1994, La Ley, 11 de marzo de 1994) ha sostenido que “los convenios
provincial-internacionales no deben exceder en su contenido las competencias provincia-
les (razén por la que solamente pueden operar en los temas propios de las provincias o en
los que poseen facultades concurrentes con la Nacion) y ademas tienen que respetar el
derecho federal (constitucional e infraconstitucional) existente, previo y posterior al con-
venio provincial-internacional”.

En cuanto a los limites de los convenios, la Constitucion menciona expresamente
en su texto los mismos, no deteniéndonos en su analisis en razon de brevedad, pero remi-
tiéndonos para ello a nuestra obra citada sobre Federalismo...
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d) Las provincias y el dominio originario de los recursos naturales

La Constitucién nacional reformada, en el ultimo parrafo del articulo
124, expresa: “Corresponde a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales existentes en su territorio”.

Como se comprende, este dominio alcanza al mar, a los hidrocarburos,
a la energia, a la pesca, etcétera. En consecuencia, ello supone la modifi-
cacion de la legislacion respectiva por parte del Congreso de la Nacion.

Asimismo, consideramos que para la exploracion, explotacion y apro-
vechamiento de los recursos naturales, con un concepto de desarrollo
sustentable, se abre un campo amplisimo para el federalismo de concer-
tacion, mediante la utilizacion de las relaciones y entes interjurisdiccio-
nales. Esta modernizacion institucional sera el requisito indispensable
para afrontar el gran desafio que supone trasformarnos en un pais desa-
rrollado, integrado y equilibrado.

No desconocemos que este proceso demanda una elevacion de nuestra
cultura politica, para poder superar al individualismo exacerbado, las
tendencias corporativas y la imposibilidad —que muchas veces padeci-
mos— de proyectar y ejecutar politicas arquitectonicas frente a los pro-
blemas estructurales de la sociedad y el Estado argentinos.

e) Organismos de seguridad social y otras facultades concurrentes

La reforma constitucional de 1994, en el articulo 125, agregd el si-
guiente parrafo al anterior articulo 107: “Las provincias y la ciudad de
Buenos Aires pueden conservar organismos de seguridad social para los
empleados publicos y los profesionales; y promover el progreso econo-
mico, el desarrollo humano, la generacion de empleo, la educacion, la
ciencia, el conocimiento y la cultura”.

) Principios federales en educacion, ciencia y cultura

Ademads del articulo 125, que menciona estas materias como concu-
rrentes, el articulo 75, sobre atribuciones del Congreso, expresa en su in-
ciso 19, tercera clausula: “Sancionar leyes de organizacion y de base de
la educacion que consoliden la unidad nacional respetando las particula-
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ridades provinciales y locales...”, y en su cuarta cldusula: “Dictar leyes
que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creaciéon y circula-
cion de las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios cultura-
les y audiovisuales”.

En consecuencia, el Congreso, al dictar leyes reglamentarias, deberia
cumplir escrupulosamente con estos principios federales en la educacion
y la cultura, que son esenciales para la argentinidad y para nuestra reali-
dad una y diversa. Asimismo, en el proceso de descentralizacion de fun-
ciones y servicios que se esta operando en el pais, las responsabilidades
locales seran cada vez mayores, particularmente en la educacion. Pero lo
propio también ocurrird en conocimiento y en ciencia y tecnologia
—mas alla de sus vinculaciones con la educacidon—, puesto que la inte-
gracion, la competitividad y las reglas del orden econdmico mundial asi
lo requeriran.

2. La realidad de nuestro federalismo y el incumplimiento
de la Constitucion Nacional

A lo largo de la historia argentina hemos padecido un profundo proce-
so de centralizacion, que ha producido una notoria discordancia entre la
Constitucidon normativa y la realidad vigente. Ello obliga a la considera-
cion del federalismo en su faz socioldgica o realista, que apunta a la ob-
servacion de la real vigencia de las normas constitucionales.

Al incumplimiento del proyecto federal de la Constitucion han concu-
rrido una multiplicidad de razones, que Frias ha sintetizado en:

a) El avance del gobierno federal sin adecuada resistencia de las pro-
vincias (como en materia tributaria o de las intervenciones federales);
b) el desarrollo de las virtualidades centralizadoras de la propia Consti-
tucion (como por las facultades legislativas del Congreso o la clausula
comercial), y ¢) la infraestructura de concentracién socioecondémica en
el area metropolitana de Buenos Aires en desmedro del interior y del
equilibrio del pais.?

26 Frias y otros, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 389.
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Sobre las violaciones a la ley suprema, reiteramos los siguientes con-
ceptos contenidos en un articulo que tituldramos “El fracaso del proyecto
centralista”:?’

Los recientes informes de fines del afio 2002 sobre Desarrollo Humano de
las Naciones Unidas y del Instituto de Investigaciones de la Bolsa de Co-
mercio de Cordoba han coincidido en su diagndstico sobre los graves pro-
blemas de desigualdad, injusticia, inequidad y desintegracion, ocasionados
entre otras causas, por la extrema centralizacion del pais. Baste observar
para ello los indices de desarrollo humano contenidos en el primero de los
Informes, que en el caso de Formosa como punto mas bajo alcanzan a
0,156 y que en el caso de la ciudad de Buenos Aires como punto mas alto,
llegan a 0,867, o sea casi 6 veces mas, como demostracion de las diferen-
cias en relacion al territorio.

Se han confirmado los peligros y males que desde el siglo XIX sefialaron
entre otros Alberdi en sus “Bases” al oponerse a la capitalizacion de Buenos
Aires, Sarmiento en “Argiropolis” y Alem en su famosa profecia del 80 en
el debate sobre la federalizacion de la ciudad de Buenos Aires. Ya en el si-
glo XX, Martinez Estrada nos hablé de la “cabeza de Goliath” y mas recien-
temente Félix Luna en su libro “Buenos Aires y el pais”, sostuvo que éste es
un problema estructural no resuelto que atraviesa toda nuestra historia.

Este fenomeno notable de concentracion que alcanzara todos los orde-
nes de la vida social argentina en relacion a su capital y que se repite en
casi todas las provincias, ha sido similar al producido en otros paises lati-
noamericanos, que desafortunadamente no han podido evitar este rasgo
comun a las sociedades subdesarrolladas, que presentan un inadecuado or-
denamiento territorial, con marcadas asimetrias.

El proceso de centralizacion del pais en torno a su area metropolitana de
Buenos Aires, donde en menos del 1% del territorio se asienta casi el 35%
de la poblacion, se complementa con la circunstancia de que casi el 80% de
la produccion argentina se origina en un radio que apenas excede los 500
kms. a partir de dicha area.

Para nosotros resulta claro que el federalismo como forma de Estado
consagrada en la Constituciéon Nacional de 1853 y 1860, fue una deci-
sion correcta para solucionar los graves problemas politicos, econdmicos
y sociales de un pais tan extenso, que necesitaba de una efectiva descen-
tralizacion del poder.

27 Publicado en el diario La Nacidn, Buenos Aires, 8 de enero de 2003.
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Pero también pudo observarse que la dificultosa vigencia de la Consti-
tucidn se hizo particularmente evidente en este aspecto, ya que en la reali-
dad se fue imponiendo un proyecto unitarizante, de centralizacion del po-
der en el Gobierno llamado Federal, asentado en el puerto de Buenos
Aires, que fue avanzando sobre el disefio constitucional y las autonomias
provinciales, asi como tampoco se respetaban las autonomias municipales.

Este proceso negativo no pudo ser impedido ni siquiera por la reforma
Constitucional de 1994, que tuvo como una de sus ideas fuerza la profun-
dizacion de la descentralizacion del poder...

Observamos que en tiempos recientes se ha profundizado el proyecto
centralista, que afecta los principios federales, como se observa en los si-
guientes temas:

A. La Ley convenio de coparticipacion impositiva

En primer lugar, sefialamos el intento de aprobacion por parte del Poder
Ejecutivo de la Nacion durante el 2004, de un “Acuerdo para la creacion
del Sistema de Coordinacion de Relaciones Fiscales Intergubernamenta-
les”, que seglin su articulo lo. se conformaria por: 1) Un nuevo régimen
de coparticipacion federal. 2) La adopcion de principios de responsabili-
dad fiscal, y 3) Un Consejo de Coordinacion Fiscal y Financiero.

En cuanto a la coparticipacion, se prescribia en el articulo 20. un nuevo
régimen a partir del 1o. de enero de 2005, que constara de un régimen ge-
neral y de dos regimenes especiales, segun el articulo 10 del convenio.
Luego la norma establecia en cuanto a las asignaciones especificas, que se
creara la destinada al Fondo de Equidad Social, prevista en los articulos
60.y 70., y que se mantendran las que figuran en el anexo 1 del Acuerdo.

Sobre dicho Fondo, el articulo 60. previo su formacion con base en lo
proveniente del incremento de la recaudacion de impuestos de la masa
coparticipable, con un limite anual de 2,400 millones de pesos, y el ar-
ticulo 70. indicé que el mismo tendria como destino disminuir las asime-
trias econdmicas y sociales de las provincias del noroeste y noreste, por
una parte, y por la otra, morigerar la deuda social respecto a la poblacion
que habita los grandes aglomerados urbanos. Este articulo finalmente or-
dend que estos recursos fueran administrados a través de un comité inte-
grado por los ministerios de Economia y Produccion, Planificacion Fede-
ral, Inversidon Publica y Servicios y Desarrollo Social de la Nacién y por
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aquellas provincias que representen a las distintas zonas geograficas del
pais y coordinado por la jefatura de Gabinete de Ministros.

En cuanto a la distribucion primaria de la masa coparticipable, el ar-
ticulo 4o. dispuso que seria la correspondiente a este afio 2004, de acuer-
do con la legislacion vigente y mediante aplicacion de los respectivos
coeficientes. Por otra parte, el gobierno federal debia ceder de su partici-
pacion en la distribucion primaria de 2004 la parte correspondiente a la
provincia de Tierra del Fuego, y para el caso de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires se incluiria en la participacion del gobierno nacional en la
distribucién primaria.

Por el articulo 50. se mantenia el Fondo de Aportes del Tesoro Nacio-
nal a las provincias, integrado por el 1% de la parte correspondiente al
gobierno federal, y destinado a atender situaciones de emergencia y/o de-
sequilibrios financieros de los gobiernos provinciales, seglin asignacion
del Ministerio del Interior.

Respecto a la distribucion secundaria, también se prescribia por el ar-
ticulo 8o. del Acuerdo, que se debia alcanzar el nivel de transferencias
efectuadas durante el 2004, con base en los coeficientes de la ley 23,548,
con las modificaciones operadas posteriormente.

Asimismo, se ordenaba que una vez superado dicho limite, los exce-
dentes se distribuirian en un 90%, segun los coeficientes de la ley prece-
dentemente fijada, con algunas modificaciones, y el 10%, conforme a
coeficientes que tengan en cuenta indicadores de eficiencia.

Finalmente, con relacion a la coparticipacion, el articulo 17 hacia refe-
rencia al Consejo Federal de Coordinacion Fiscal y Financiero, en cuyo
ambito funcionara el Organismo Fiscal Federal, “en el marco de lo esta-
blecido por el inc. 2 del articulo 75 de la Constitucion Nacional”.

Los otros articulos se referian principalmente al tema de la responsabi-
lidad fiscal, y por tanto exceden este analisis, aunque también para noso-
tros incurrian en inconstitucionalidad, por no respetar adecuadamente las
autonomias provinciales.

De la comparacion de este Acuerdo con la Constitucion Nacional en
esta materia surge de manera evidente que el mismo no se adecuaba a las
precisas bases establecidas por la ley suprema. En primer lugar, porque
no era una ley-convenio. Y en segundo lugar, porque no estaban fijados
especificamente los criterios objetivos de reparto sefialados en las bases
constitucionales de la coparticipacion. Por otra parte, esta iniciativa s6lo
buscaba consolidar la situacion actual, que beneficia al gobierno federal



PRESIDENCIALISMO Y FEDERALISMO EN ARGENTINA 65

en perjuicio de las provincias y municipios, al mantenerse practicamente
los mismos criterios en cuanto a la masa coparticipable, distribucion pri-
maria y secundaria y asignaciones especificas vigentes al 2004.

En este ultimo aspecto debemos destacar que la modificacion del sis-
tema de la ley 23.548, sancionada en 1988 en la presidencia de Alfonsin,
fue comenzado durante el gobierno del presidente Menem y su ministro,
Cavallo —a través de decretos de necesidad y urgencia en no pocas
oportunidades— y con los pactos fiscales, con el objetivo de disminuir el
porcentaje que se habia reconocido a las provincias, lo que fue continua-
do por los sucesivos gobiernos nacionales. Es mas, en esta materia se ha
venido aplicando la misma politica centralista, y en la negociacion con
las provincias han seguido interviniendo casi los mismos funcionarios
del Ministerio de Economia desde aquella época de comienzos de la dé-
cada de los noventa hasta la actualidad. La prueba concluyente de ello es
que este Acuerdo, ademas pretendia introducir un nuevo fondo para au-
mentar la discrecionalidad politica del gobierno central.

Por ello consideramos acertada la actitud de los gobernadores de Cor-
doba, Buenos Aires, Santa Fe, Corrientes, Neuquén y La Pampa, que for-
mularon serias objeciones al proyecto de Acuerdo del Gobierno Nacional.

Este rechazo al Acuerdo, sin embargo, no impidi6 la continuidad del
inconstitucional e injusto esquema actual, ya que se ha detenido el pro-
posito de sancionar un nuevo régimen de coparticipacion acorde a los
principios constitucionales.

En consecuencia, actualmente se ha exacerbado el avance centralista
del gobierno “federal” sobre los recursos tributarios de las provincias y
municipios, acentuandose la dependencia econdmica, politica y social de
estos ordenes gubernamentales.

En efecto, a las detracciones efectuadas a la distribucion primaria me-
diante el expediente de las asignaciones especificas, que comenzara en el
gobierno del doctor Menem,?® se ha sumado el impuesto al cheque, y es-
pecialmente las retenciones a las exportaciones de soja, maiz y trigo. De
tal manera que la garantia fijada para las provincias por el articulo 70. de
la Ley 23.548, de la percepcion de un 34% como minimo de la recauda-
cion tributaria nacional, incluyendo tanto los impuestos coparticipables

28 'Y que hemos descrito en nuestro libro Federalismo, autonomia municipal..., ya ci-
tado, en el cap. II, al analizar el tema de la coparticipacion impositiva, con una estimacion
de los enormes montos detraidos a las provincias, y por consiguiente a los municipios.



66 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

como los que no lo son, también ha sido violada, con enormes perjuicios
para los otros 6rdenes gubernamentales.?”

Es muy penoso advertir la inexistencia de reaccion alguna por parte de
las provincias frente a tan graves circunstancias.

Como se comprendera, es absolutamente impostergable sancionar la ley-
convenio de coparticipacion, para terminar con la violacién de la Constitu-
cion, que ha fijado un plazo ya largamente vencido, y porque ello es im-
prescindible para cambiar la deprimente realidad de nuestro federalismo.

Para salir del “laberinto” actual de la coparticipacion debemos seguir
nuestro hilo de Ariadna, que no es otra cosa que respetar los mandatos de
la ley suprema. Hay que fijar una masa coparticipable que no sea dismi-
nuida por la elevada cantidad de asignaciones especificas hoy vigentes,
que deberan ser derogadas en su mayoria o en totalidad. Luego, hay que
fijar la distribucion primaria y secundaria con base en los criterios cons-
titucionales. En este sentido, resulta decisivo poner el énfasis en las mo-
dificaciones sobre las competencias, servicios y funciones entre la na-
cion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires.

Un mayor reconocimiento de la participacion de las provincias y la
ciudad de Buenos Aires —que necesariamente debe repercutir después
en la coparticipacion a los municipios—, hara relativamente mas sencilla
la discusion posterior sobre la distribucidon secundaria donde se advierten
las disputas entre las provincias mas grandes y desarrolladas y las més
pequenas y atrasadas. En este aspecto, lo que he denominado el triunfo
del proyecto centralista ha dado como resultado un pais de enormes dife-
rencias y desequilibrios, segtin los indices de desarrollo humano, de pro-

29 El economista Salvador Treber, en un articulo periodistico titulado “Supina ignoran-
cia o mala fe?”, publicado en La Voz del Interior, de Cérdoba, del 7 de marzo de 2008, in-
dica que a las provincias les hubiera correspondido durante el periodo 2003-2006, 28,000
millones de pesos mas. Y con respecto a este aflo en curso, la consultora Economia & Re-
giones ha sostenido que las provincias sacrificaran 5,500 millones de pesos mas a favor de
la nacién, ya que aunque reciban mayor cantidad de fondos por transferencias automaticas,
su participacion en el reparto de los tributos nacionales caera al 31.5%, el nivel mas bajo
desde 2003 (informe publicado en Nueva Rioja Digital, La Rioja, Argentina, lo. de febrero
de 2008). El director de dicha consultora, Rogelio Frigerio (n), ha sefialado que el superavit
fiscal del gobierno central ha continuado por el aumento de las retenciones a las exporta-
ciones, mientras que el déficit financiero de algunas provincias seguird creciendo, encabe-
zado por Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

30 Como lo explica el doctor Treber en el articulo antes citado, que sefiala la depen-
dencia de las provincias de otros envios discrecionales que puede efectuar el gobierno
nacional.
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ducto bruto o de ingreso per capita, que es menester modificar. Los crite-
rios de solidaridad exigidos por la Constitucion deben respetarse, como
lo hacen otras federaciones, como la canadiense, la australiana o la ale-
mana, que son notables ejemplos para considerar.

Debe comenzar ahora mismo este debate complejo y decisivo, segun las
bases constitucionales establecidas.?' Para ello es imprescindible el ejerci-
cio de una verdadera politica arquitectonica que supere antagonismos par-
tidarios, fortalezca relaciones interjuridiccionales y posibilite un desarrollo
equilibrado del pais conforme al proyecto federal de la ley suprema.

B. El destino del gasto publico federal

Consideramos que no se viene dando cumplimiento al inciso 8 del ar-
ticulo 75, que establece que el presupuesto general de gastos de la nacion
debe fijarse anualmente “conforme a las pautas establecidas en el tercer
parrafo del inciso 2 de este articulo”, o sea, las referidas a la ley de co-
participacion impositiva, en cuanto a objetividad, equidad y solidaridad.
En consecuencia, no se modifica la situacion actual de asfixiante centra-
lizacidén que impide un desarrollo arménico del pais.?

C. La insuficiencia del avance del proceso de integracion regional

Estimamos que aunque el mapa regional se encuentra casi formalizado
con las regiones ya constituidas del gran norte argentino, Patagonia, Nue-
vo Cuyo y Centro —faltando s6lo la integracion de la provincia de Buenos
Aires y de la Ciudad Autdbnoma—, no se aprecia un avance de dicho pro-
ceso. Las graves situaciones institucionales, econémicas y sociales atrave-
sadas, sumadas a la ausencia de una politica arquitectonica, seguramente
han influido en ello. Sélo se advierte ultimamente una cierta actividad des-
tacable en la region centro. Urge la modificacion del ordenamiento territo-
rial con proyectos estratégicos, como los corredores biocednicos, que im-

31 Para contribuir a este demorado y fundamental debate, el Instituto de Federalismo
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba que dirijo, en fecha
proxima editara un libro sobre Aspectos econdémicos y financieros del federalismo argen-
tino, con los aportes de economistas, juristas y de otras disciplinas.

32 Véase el articulo “Sin respeto por el federalismo”, que publicamos en el diario La
Nacion de la ciudad de Buenos Aires, 18 de diciembre de 2006.
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plican la realizacion de importantes obras de infraestructura, como la
terminacion de la autopista Cordoba-Rosario y la consolidacion de los pa-
sos de la Cordillera de los Andes, de conformidad con el acuerdo celebra-
do por el Mercosur con Chile.

D. El incumplimiento de otras normas referidas a los aspectos
economicos del federalismo

En este sentido, mencionamos lo vinculado a la falta de creacion del
Banco Federal, al mantenimiento de la legislacion centralizante, que no
se adecua al principio de la propiedad de los recursos naturales por parte
de las provincias, y al insuficiente ejercicio de las nuevas competencias
en materia de convenios internacionales que faciliten la integracion su-
pranacional, con la participacion de provincias y municipios.

E. Las leyes de Financiamiento Educativo y Nacional de Educacion

Estas leyes, sancionadas por el Congreso, también han significado otra
lesion al federalismo, ya que por la primera se dispone por parte del go-
bierno federal, de los fondos de coparticipacion que corresponden a las
provincias. Y en cuanto a la nueva Ley Nacional de Educacion, también
la reputamos inconstitucional, ya que no respeta las pautas federales de la
organizacion de la educacion. No es casualidad que en vez de Ley Fede-
ral de Educacion, ahora la norma se titule Ley Nacional, lo que ya indica
la centralizacién operada en la materia.

F. La falta de autonomia “plena’ para la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires

Tampoco puede faltar en este somero analisis de los problemas de
nuestro federalismo, lo acontecido con el articulo 129 de la Constitucion
Nacional, que reconociera la autonomia plena para la Ciudad de Buenos
Aires, en uno de los avances mas ostensibles de la reforma constitucional
de 1994. Sabido es que el Congreso de la Nacién sancionod las leyes
24.588 y 24.620, que violaron la letra y espiritu de la citada norma su-
prema, restringiendo la autonomia de la ciudad, al impedirse una policia
y administracion de justicia plenas. Recientemente hemos comentado es-
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ta situacion,* que afecta particularmente a nuestra forma de Estado y a
las provincias argentinas, ya que siguen contribuyendo al tesoro nacio-
nal, que se hace cargo del servicio de policia y de la justicia nacional,
(civil, penal, comercial y laboral) de la ciudad maés rica del pais.

Para nosotros, emerge con claridad el incumplimiento de la Constitu-
cion en cuanto a nuestra forma federal de Estado, de la misma manera
que lo demostramos con relacidon a nuestra forma de gobierno republica-
na, y en particular por el fendémeno del hiperpresidencialismo. La deca-
dencia de nuestro Estado de derecho comporta la violacion de los princi-
pios de la republica federal.

IV. LA INTERACCION ENTRE FEDERALISMO E INSTITUCIONES
REPRESENTATIVAS3*

Hay una convergencia de objetivos entre el sistema republicano como
forma de gobierno y el federalismo como forma de Estado: asegurar la li-
bertad y los derechos de los hombres y limitar el poder. Bajo nuestro pun-
to de vista, en ello reside la base de la interaccion entre ambos términos.

El sistema republicano tiene entre sus caracteres el reconocimiento de
la libertad y la igualdad de los hombres y la division horizontal de los
poderes, como lo sostuvieron Locke y Montesquieu.

El federalismo, como una forma de descentralizacidén del poder, so6lo
se concibe en un régimen politico democratico, que acerca el poder a los
ciudadanos, y ademas, como lo sefiald Loewenstein, es una forma de
control vertical del poder en el Estado.

Para nosotros, la fortaleza de nuestras instituciones republicanas y fe-
derales reside en el buen disefio efectuado en las Constituciones Nacio-
nal y provinciales.

Un correcto funcionamiento del sistema, de acuerdo con la normativa
suprema, significa la efectiva vigencia de los derechos humanos y el me-
joramiento del proceso federal y democratico.

33 En el articulo titulado “La Ciudad de Buenos Aires y su autonomia plena”, publi-
cado en el diario La Nacion de la ciudad de Buenos Aires, 25 de mayo de 2007.

34 Para un anélisis mas amplio de esta tematica nos remitimos al capitulo “Republic
of Argentina”, de nuestra autoria, en la obra 4 Global Dialogue on Federalism, vol. 3,
edited by Katy Le Roy and Cheryl Saunders, publicado por el Forum of Federations y la
Asociacion Internacional de Centros de Estudios Federales a través de McGill-Queen’s
University Press, Montreal & Kingston-London-Ithaca, 2006, pp. 8-36.
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En efecto, vigorosas autonomias provinciales y municipales presupo-
nen una participacion activa de los ciudadanos para tener buenos gobier-
nos, y ademas conllevan una limitacion al poder del gobierno nacional.

Nuestras debilidades residen en el inadecuado funcionamiento del sis-
tema constitucional y, por tanto, de las instituciones republicanas y fede-
rales.

El problema central es la falta de division y equilibrio de los poderes
tanto en el orden federal como en el provincial. En consecuencia, son el
presidente y los gobernadores los reales detentadores del poder politico.
Pero a ello se agrega el predominio del presidente y del gobierno nacio-
nal sobre los gobernadores y las provincias, que producen una centraliza-
cion del poder alejada de los principios constitucionales.

Observando el funcionamiento del Congreso federal, se advierte que
por el peso demografico en la Camara de Diputados de los cinco distritos
mas poblados, como Buenos Aires, Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
Cordoba, Santa Fe y Mendoza, pueden volcar una decision a su favor,
pero ello puede modificarse en el Senado, como en el caso norteamerica-
no, pues todas las provincias tienen igual representacion.

No obstante ello, podemos sefialar que en ambas Camaras no ha exis-
tido una adecuada defensa de los principios federales y de los intereses
regionales y provinciales, ya que han primado las politicas fijadas por los
presidentes y los partidos politicos nacionales, que en no pocas oportuni-
dades han tendido a la centralizacion del poder.

Esto es muy grave, en particular para el Senado, que es un 6rgano fe-
deral por antonomasia. No obstante que la reforma de 1994 introdujo
importantes cambios en el mismo en su forma de eleccion, integracion,
término de mandato y competencias, todavia no se observéd un adecuado
cumplimiento de dicho rol federal y de defensa de las autonomias pro-
vinciales. Tal como lo dijimos anteriormente, la cuestion se vincula a
nuestro sistema politico, donde las decisiones politicas se toman princi-
palmente por el presidente con el apoyo de los gobernadores provincia-
les, que influyen en los respectivos diputados y senadores de la nacion.

Un ejemplo notorio es el tratamiento de los temas de coparticipacion
impositiva y de responsabilidad fiscal de las provincias —de especial im-
portancia para nuestro federalismo—, ya que en lugar de un debate am-
plio, transparente y participativo, sélo se advierten negociaciones entre el
presidente y cada uno de los gobernadores, con un resultado que afecta
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las autonomias provinciales, los principios constitucionales y el papel del
Congreso y del Senado en particular.

Los gobernadores, en general, responden a las directivas politicas del
presidente, en detrimento de los intereses y poderes provinciales.

A lo largo del tiempo se ha consolidado el hiperpresidencialismo, que
ha subordinado tanto al Congreso como a las provincias, que presentan
un alto grado de dependencia politica y econdmica.

Actualmente, y por los aspectos sefialados en la coparticipacion impo-
sitiva, es notoria la hegemonia presidencial, en violacion de la reptblica
federal.

V. CONCLUSIONES

En Argentina —como en general en América Latina— existe una gran
distancia entre norma y realidad, pues a lo largo de la historia hemos te-
nido problemas con la vigencia de la Constitucion y de la ley.

La decadencia del Estado de derecho afectd especialmente el funcio-
namiento de nuestro sistema republicano de gobierno y el federalismo.

Por ello sostenemos que la anomia es una de las expresiones de nues-
tro subdesarrollo cultural, politico y juridico, que necesitamos modificar.

La Constitucion Nacional estableciéo una forma federal de Estado,
pero ello no impidié un proceso de centralizacion del pais en torno al
area metropolitana de Buenos Aires y a un predominio del gobierno na-
cional.

Con el restablecimiento de la democracia a partir de 1983 avanz6 el
ejercicio de las autonomias provinciales y municipales y se modernizd
el derecho publico a través de las reformas de las Constituciones provin-
ciales, de la sancion de cartas organicas municipales y finalmente de la
reforma de la Constitucion Nacional. Alli esta la mayor fortaleza del pro-
ceso federal argentino.

En particular, la reforma constitucional de 1994 acentu¢ la descentra-
lizacion del poder, al profundizar los principios federales, reconocer la
autonomia municipal y otorgar un estatus especial a la Ciudad Autéonoma
de Buenos Aires.

Asimismo, estan sentadas las bases para impulsar el desarrollo de nue-
vos roles de regiones, provincias y municipios en los procesos de inte-
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gracion tanto nacional como supranacional, en el contexto del mundo
globalizado en el que estamos insertos.

Las debilidades residen en nuestra falta de calidad institucional, ya que
no cumplimos el proyecto federal de la Constitucion. No podemos superar
la ostensible dependencia economica, financiera, politica y social de las
provincias con respecto al gobierno federal. No existe interés alguno en
comenzar a debatir proyectos como el de la coparticipacion impositiva, ya
que la arbitrariedad actual, que importa un gigantesco desapoderamiento
de recursos provinciales y municipales por parte del gobierno “federal”, es
la base de su poderio politico para sujetar y alinear a los gobernadores e
intendentes, sean o no del partido del gobierno.

En definitiva, los problemas de la coyuntura politica nos impiden la
consideracion de un problema tan delicado como el de nuestro sistema
republicano y federal, y, en particular, el de las modificaciones que hay
que producir para cumplir el gran proyecto federal de la reforma consti-
tucional de 1994.%

35 En el debate de la mesa redonda realizada en Cordoba, que coordinara en el marco
del proyecto referido en la nota anterior sobre Didlogo Global sobre Federalismo, al que
asistieron legisladores, jueces y profesores de derecho publico, acordamos las siguientes
conclusiones:

 Es necesario mejorar nuestra calidad institucional mediante el cumplimiento de los
principios de nuestro sistema republicano y federal, establecidos en la Constitucion
Nacional.

* Debe promoverse un nuevo ordenamiento territorial del pais que modifique la enor-
me concentracion de poder politico, econdomico, demografico y cultural en el area
metropolitana de Buenos Aires.

» Es necesario fortalecer el rol federal del Senado de la Nacion.

* Es necesario reafirmar el rol de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como ga-
rante del federalismo.

» Es necesario fortalecer el federalismo de concertacion mediante un mejor ejercicio
de relaciones interjurisdiccionales.

* Es necesaria una planificacion interjurisdiccional y federal para el desarrollo del
pais.

* Deben fortalecerse las autonomias provinciales y municipales.

» Debe promoverse el funcionamiento de las regiones para el desarrollo econémico y
social.

* Debe promoverse el afianzamiento de los principios federales en la doctrina y orga-
nizacion de los partidos politicos.

» Debe promoverse el nuevo rol de regiones, provincias y municipios en los procesos
de integracion nacional y supranacional.
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Para finalizar este trabajo, expreso que razones de extension del mis-
mo me impiden efectuar consideraciones sobre presidencialismo y fede-
ralismo en otros paises, para lo cual remito al libro publicado por el Fo-
rum of Federations de Canadd y la Asociacidon Internacional de Centros
de Estudios Federales referido en la nota 34, donde se analiza comparati-
vamente el federalismo con sistemas de gobierno presidencialistas, como
Argentina, Estados Unidos, Nigeria y Rusia.*¢

* En el futuro debe debatirse el traslado de la capital federal cuya sede es la ciudad

de Buenos Aires.

36 Véase el capitulo “Legislative, Executive and Judicial Institutions: A synthesis”,
de Cheryl Saunders, 4 Global Dialogue on Federalism, cit., pp. 344-384. Asimismo, se
comparan los mismos con otros federalismos con gobiernos parlamentarios, como Aus-
tralia, Austria, Canadda, Alemania, India, Sudafrica y Suiza.



