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Resumen

Este articulo propone un anilisis de los imaginarios de la emergencia publica que se volcaron a los
debates de la ultima Convencion Constituyente, que reform¢ la carta magna argentina en 1994 y
dejo su huella en los textos de los actuales articulos 76 (delegacion legislativa) y 99, inc. 3 (decretos
de necesidad y urgencia) de la Constitucion Nacional. Para llevar adelante el trabajo, se construyo
una base de datos a partir de las intervenciones de los convencionales constituyentes que trataron
la incorporacion de la delegacion legislativa (DL) y los decretos de necesidad y urgencia (DNU)
al texto constitucional. A los fines de procesar este cuerpo, se emplearon técnicas cualitativas de
analisis documental clasico. El articulo retoma como hilo narrativo y clave de lectura la conocida
alegoria del constituyente como el Ulises que se ata de pies y manos al mastil de su nave para su-
perar el peligro del canto de las sirenas. Se propone extender el paralelo avanzando en las acciones
que emprende Ulises para superar los peligros que le plantean los monstruos Escila y Caribdis.
Si Ulises actua frente a las sirenas como un “constituyente racional”, frente a Escila y Caribdis
lo hace como un “soberano” en una situacion de emergencia. Se sugiere que los “dos Ulises”
dejaron su huella en los imaginarios de los debates constituyentes de 1994 sobre los regimenes de
emergencia publica. Si el Ulises “constituyente” intervino en las prohibiciones de los articulos 76
y 99, inc. 3 para limitar el hiperpresidencialismo, el Ulises “soberano” intervino en sus porosas
excepciones y defectuosos sistemas de control para desatarlo.

Palabras clave: Constitucion Nacional, Convenciéon Constituyente, emergencia publica, dele-
gacion legislativa, decretos de necesidad y urgencia.

Imaginaries of Public Emergency in the Argentine Constitution: An Analysis of
the 1994 Constitutional Convention Debates

Abstract

This article analyzes the imaginaries of public emergency that shaped the debates of the 1994
Argentine Constitutional Convention, which left their mark on the current Articles 76 (legis-
lative delegation) and 99(3) (necessity and urgency decrees) of the National Constitution. To
carry out this study, a database was built based on the interventions of constitutional delegates
who discussed the incorporation of legislative delegation and necessity and urgency decrees
into the constitutional text. The analysis employs qualitative techniques of classical documen-
tary analysis. The article adopts the well-known allegory of the constitutional framer as Ulysses,
who ties himself to the mast of his ship to resist the sirens’ song. It extends this parallel by
analyzing Ulysses’ actions when confronting the perils of Scylla and Charybdis. While Ulysses
acts as a “constitutional framer” in the case of the sirens, he behaves as a “sovereign” in an
emergency situation when confronting Scylla and Charybdis. The article argues that these “two
Ulysses” shaped the imaginaries of the 1994 constitutional debates on emergency regimes. If
the “constitutional Ulysses” played a role in the prohibitions established in Articles 76 and
99(3) to limit hyper-presidentialism, the “sovereign Ulysses” left its mark on the porous excep-
tions and weak control mechanisms that ultimately enabled its expansion.

Key words: National Constitution, Constitutional Convention, public emergency, legislative
delegation, necessity and urgency decrees.
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1. Introduccion.’ Ulises constituyente y Ulises en emergencia

Es conocida en la teoria constitucional la alegoria del constituyente como el
Ulises que se ata de pies y manos al mastil de su nave para superar el peligro del
canto de las sirenas sin privarse del placer de oirlas (Elster, 2015). Esto ha sido
interpretado como un ejemplo de la importancia de limitarse ante los peligros
que traen las pasiones desmedidas.*

La alegoria podria continuar si se advierte que la hechicera Circe, cuando
le brinda ese consejo a Ulises, también le indica que “cuando haya pasado este
peligro, ya no puedo decirte qué camino escoger”. Le menciona la opcion del
estrecho de las “Rocas Erraticas” y la opcion de los promontorios donde viven
los monstruos Escila y Caribdis. Luego de su acto de restriccion ante el canto
de las sirenas, Ulises opta por continuar viaje por las aguas de Escila y Caribdis.
Una vez alli, invocando frente a sus hombres su valor, decisién y prudencia, les
indica “hagan lo que les digo”. Ulises decide por si mismo enfrentar el consi-
derado “mal menor” de Escila y evitar a Caribdis. Escila, como habia advertido
Circe, termina devorando a seis de los hombres de Ulises.

Si la metifora indica que ante las sirenas Ulises estaria actuando como un
“constituyente racional”, puede entenderse que frente a la disyuntiva entre Es-
cila y Caribdis lo haria como un “soberano” en una situacion de emergencia.’
Invoca sus virtudes personales para tomar decisiones y dar ¢rdenes, opta por
aquello que considera el “mal menor” y sacrifica una parte de su tripulaciéon
para continuar el viaje. Estas figuras pueden servir como clave de lectura para
abordar las dindmicas que ponen en contacto los procesos constituyentes (Uli-
ses atado) con los regimenes de emergencia publica (Ulises desatado).

3 Seagradece el detallado trabajo de los pares revisores, que permitio enriquecer esta version definiti-
va del articulo.

4 En una obra posterior, Elster (2000) extendio su metafora inicial sobre Ulises y las sirenas para aten-
der, entre otras cosas, los procesos de reforma constitucional (p. 172) y los poderes de emergencia
(pp. 101, 104, 163, 174, 279). Alli notaba que los constituyentes se enfrentan a un problema cuando
establecen clausulas que funcionan como vélvulas de seguridad para razones de segundo orden (v.
g., emergencias), pero que interfieren con razones de primer orden (v. g., pasiones e intereses) (p.
174). Joseph Raz (1991, p. 44) llama “razones de primer orden” a las razones para realizar o no reali-
zar una accion y “razones de segundo orden” a las razones para actuar o no actuar por una razén de
primer orden.

5  En el marco de esta alegoria, el Ulises de Escila y Caribdis se vincula a la nocion de soberano que
adopta Carl Schmitt (2009) en su Teologia Politica: “Soberano es quien decide sobre el estado de
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1.1 Objeto del trabajo y metodologia empleada

Este articulo propone un analisis de los imaginarios de la emergencia publica
que se volcaron en los debates de la Convencion Constituyente realizada en
1994, que incorporé a la Constitucion Nacional (CN) argentina los actuales
articulos 76 (delegacion legislativa) y 99, inc. 3 (decretos de necesidad y urgen-
cia) (ver Figura 1).

Se firmé en noviembre de 1993
entre Carlos Menem (PJ) y Ral
Alfonsin (UCR). Sent§ las bases
para una reforma constitucional.

CONSTITUCION

Sancionada el 29/12/93. Declaré :
la necesidad de la reforma |
constitucional y fijé sus alcances. |
La eleccién de convencionales se
realiz6 el 10 de abril de 1994. 1

!

: Previsto en el art. 2 de laLey
| 24309, Se trataba de una seie

| de puntos que fijaban la finalidad,
| el sentidoy el alcance de la

| reforma.

[}

[}

Previsto en el art. 2. Fijaba
pautas para la regulacién de la
legislacién delegadayy los
decretos de necesidad y
urgencia.

1 presidida por César Jaroslavsky
(UCR). Tratd el punto G enllas

1 reuniones n® 1,3,4 5 (28 de

: junioy 5, 7'y 12 de juiio de 1994).

Traté los despachos de la CCB
sobre DL y DNU en las reuniones
n° 18, 19,20y 21 (27, 28,29 de
Julio y 1 de agosto de 1994).

La reforma se sanciont el 22 de
agosto de 1994. En materia de
DLy DNU, prevalecié la posicién
de mayoria. Actucles arts. 76 y
99,inc. 3 de la Constitucién
Nacional.

Figura 1. Breve cronologia de la “constitucionalizacion” de la DL
y de los DNU en la reforma de 1994. Fuente: elaboracion propia.

excepcion” (p. 13). Esto capta dos aspectos relevantes de cualquier régimen de emergencia: quién
tiene la potestad de declararla y quién decide las medidas a adoptar durante esta.
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La consigna se inspira en el concepto de imaginario social de Mari (1986),
que identifica un conjunto de pricticas de solicitacién y manipuleo del psiquis-
mo humano, tales como montajes de ficcion, soportes y practicas extradiscursi-
vas, distribucion de espacios, prestigios, simbolos, etc. que hacen materialmen-
te posible las condiciones de reproduccion del discurso del orden.® En otras
palabras, el imaginario social y el discurso del orden son instancias distintas,
pero convergentes, del dispositivo de poder.”

Para llevar adelante el trabajo, se construyo una base de datos a partir de las
intervenciones de los convencionales constituyentes que trataron la incorpo-
racion de la delegacion legislativa (DL) y los decretos de necesidad y urgencia
(DNU) al texto constitucional. Se exploraron tres cuerpos documentales: las
actas de las reuniones de la Comision de Coincidencias Basicas (CCB), las
actas de las sesiones ordinarias de la Convencioén y el archivo histérico de la re-
forma constitucional que obra en la Biblioteca Pablo Vrillaud de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, situada en
la ciudad de Santa Fe, sede de la Convencion de 1994. A los fines de procesar
este cuerpo, se emplearon técnicas cualitativas de analisis documental clasico.
Las intervenciones se clasificaron en funcién de su adhesion o rechazo al texto
propuesto en el punto G del nucleo de coincidencias basicas (NCB) de la refor-
ma (art. 2 de la Ley 24309).

En este trabajo, el concepto de “imaginario” se operativiza en dos categorias
de andlisis vinculadas a la DL y a los DNU en situaciones de emergencia: el
sistema de reglas y excepciones aplicable a estas figuras y el disefio de los meca-
nismos para su control. Esta operativizacion procura identificar en el corpus de
intervenciones convencionales los esquemas de representacion que organizan
los discursos sobre la emergencia publica, a partir de expresiones que conten-
gan signos alegoricos y analdgicos, tales como metédforas, figuras retéricas y mi-
ticas asociadas a la emergencia y sus riesgos (v. g., “brujas”, “bestias”, “Frankens-
tein”); construccion de proyecciones temporales y diagndsticos sobre el cambio
social (“aceleracion historica”, “excepcionalidad permanente”); narrativa sobre

6  Este discurso se construye para atribuir “al resultado y producto social en una dada relacion de
fuerzas, una propiedad natural o divina: la de ser un orden necesario ‘para el provecho del mundo’
aunque se trate, en verdad, de un cierto orden, o sea, un orden impuesto ‘para el propio’ provecho
del clan (...) determinada comunidad o la clase privilegiada” (Mari, 1986, p. 93).

7 En este marco, tanto la ciencia del derecho —con las construcciones conceptuales y reglas de justifi-
cacion de los juristas, intérpretes y glosadores— como el espacio de la ley —donde la fuerza encuentra
“su modo mas racional de comunicacién social’— componen el segmento juridico del discurso del

orden (Mari, 1986, p. 97).
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los actores institucionales y sus capacidades (confianza o desconfianza en el
Congreso, el Poder Ejecutivo o el Judicial); y apelaciones esencialistas a la “rea-
lidad” o a distintas “ficciones” institucionales como criterio de legitimacion.

La identificacion se realiza mediante el analisis cualitativo de recurrencias,
oposiciones y asociaciones presentes en las declaraciones de los convencionales
comprendidos globalmente como un nivel del discurso del orden juridico du-
rante el debate constituyente, uno de los mayores “ritos” en la construccion del
orden juridico. Este analisis permite reconstruir las racionalidades subyacentes
que estructuraron las posiciones en torno a la incorporacion de la DL y los
DNU al texto constitucional. La construccion de estas figuras constitucionales
ejemplifica aquello que Mari (1986) consideraba la “expresion de la mas alta
racionalidad del dispositivo del poder como condicion de reproduccion ideold-
gica de la infraestructura econdmica de una formacion social” (p. 8). La nocion
de imaginario, como herramienta metodoldgica, habilita un analisis critico de
las normas constitucionales que pone de relieve su contingencia y porosidad,
aspectos que la dogmatica (entendida como “sintaxis del orden”) opaca me-
diante sus esquemas de comprensién rigidos y abstractos.

Las posiciones resultantes se analizaron a partir de la cuestion inicialmente
planteada sobre las dinamicas constituyentes y los regimenes de emergencia
publica. Bajo esta ultima expresion, se comprende el conjunto de condiciones,
requisitos y limites impuestos a la practica de emisién de normas juridicas por
parte del Poder Ejecutivo que, para asumir excepcionalmente tareas y materia
propias del Legislativo, invoca una situacion o estado considerado de necesidad
o urgencia que impide seguir el tramite ordinario para la sancién de las leyes.
La frecuencia del recurso a esta “medida provisoria y excepcional” la convierte
en una “técnica de gobierno” que amenaza “con transformar radicalmente —y,
de hecho, ya ha transformado de modo sensible— la estructura y el sentido de la
distincion tradicional de las formas de constitucion” (Agamben, 2005, p. 25).%

Los debates en el seno de la Convencidn ilustran las tensiones que genera
el intento de volver juridico aquello que “no es ni externo ni interno al orde-

8  Elestado de excepcion ha sido vinculado analogicamente a institutos del derecho romano (iustitium,
luctus publicus), pero en su version moderna se trata de “una creacion de la tradiciéon democrati-
ca-revolucionaria, y no absolutista” (Agamben, 2005, p. 29). Desde el decreto para la proteccién
del pueblo y del Estado que suspendio articulos de la Constitucion de Weimar en Alemania, “la
creacion voluntaria de un estado de emergencia permanente (aunque eventualmente no declarado
en sentido técnico) devino una de las practicas esenciales de los Estados contemporaneos, atn de
aquellos asi llamados democraticos”. El estado de excepcion “tiende a presentarse como el paradig-
ma de gobierno dominante en la politica contemporanea” (Agamben, 2005, p. 25).
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namiento juridico” (Agamben, 2005, p. 59), que estd en un umbral o zona de
indiferenciacion.’ Por ello, se trata de analizar este aspecto de la reforma consti-
tucional de 1994 en su contexto de produccion, a la luz de los procesos consti-
tucionales del siglo XX, pero interrogada desde los desafios institucionales que
plantea el presente siglo. El recurso a esta figura de excepcion es cada vez mas
frecuente, no solo en repitencia, sino también en intensidad, llegando a su pa-

roxismo con el DNU 70,2023 y la Ley 27742 de 2024 (denominada “ley bases”).

1.2 Breve contextualizacion de los interrogantes del trabajo

La reconstruccion de los imaginarios de los convencionales constituyentes de

1994 requiere de una puesta en contexto de la discusion, sefalando algunas

cuestiones necesarias para situar las distintas posiciones. Los debates discurrie-

ron en una escena social y politica que se componia, como minimo, de los
siguientes elementos:

e La vigencia de un entramado normativo compuesto por la Ley 23696 de
Emergencia Administrativa y Reforma del Estado (1989), la Ley 23697
de Emergencia Econdmica (1989) y distintos DNU como el 435/90 y el
2284/1991, que se enmarcaban en una tendencia global de politicas neoli-
berales derivadas del Consenso de Washington.!® Ese entramado formaba
parte de un conjunto de practicas de gobierno que, en general, habian sido
convalidadas por la Corte Suprema.

* La firma del Pacto de Olivos (1993) y la consiguiente sancion de la Ley
24309 (1993), que habilité la reforma constitucional a partir de un NCB
en el que, entre muchas otras cuestiones, se incluia un régimen para las
delegaciones legislativas y los DNU (punto G). Este pacto fue caracterizado
como un “clasico acuerdo entre caudillos” fundado en las ambiciones del
por entonces presidente justicialista Carlos Satl Menem vy las necesidades

9  Para una ampliacién del debate en torno a la excepcion como fuente del derecho, puede verse el
capitulo 1 de Agamben (2005) y su critica al jurista italiano Santi Romano por su posicion en un
ensayo sobre el decreto ley dictado por el terremoto de 1908 en Messina y Reggio Calabria. Allj,
Romano (1909) consideraba que, aunque no estuviesen previstos en el Estatuto Albertino, existian
poderes de necesidad como “una respuesta al estado de necesidad que se activa cuando un evento
extraordinario —originalmente la guerra y la guerra civil, pero luego también fenémenos naturales—
altera la vida cotidiana”. Ver también Latini (2023, p. 1).

10 EIDNU 435/90 apuntd a profundizar el denominado “programa de estabilizacién econdmica y de
reforma del Estado” mediante medidas fiscales, impositivas y de reestructuracién administrativa.
El DNU 2284/1991 propuso desregular el comercio interior y exterior y el mercado de capitales y
disolver distintos entes reguladores del mercado.
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politicas del lider del principal partido opositor y expresidente, Raul Ri-
cardo Alfonsin, quien, debido a las debilidades de su propio partido, “no
pudo detener la ofensiva del gobierno peronista que amenazaba con la con-
vocatoria a un plebiscito nacional” (Quiroga, 2005, p. 197) en noviembre
de 1993 sobre la necesidad de la reforma constitucional.

e Un escenario politico bipartidista dominado por un oficialismo (Partido
Justicialista, PJ) principalmente interesado en incluir en la Constituciéon
Nacional la posibilidad de reeleccién presidencial, hasta ese entonces ve-
dada, como una cuestion que comprometia los acuerdos y negociaciones
sobre otros aspectos de la reforma.!!

La practica de regulacion presidencial por razones de emergencia, que avan-
zaba sobre la esfera legislativa, exhibia diversas lecturas por parte de la doctrina
juridica en los momentos previos a la reforma. Sin intentar agotar aqui los
matices que aparecen en las dogmaticas constitucionalista y administrativista
(cuestion que excede el objeto del presente trabajo), las posiciones antagénicas
pueden ejemplificarse a través de algunas figuras representativas.!?

Por un lado, la mirada critica desde la filosofia politica y el derecho cons-
titucional puede ilustrarse a través de Carlos S. Nino (2013), quien veia en el
dictado de decretos delegados y de DNU un sintoma clave del hiperpresiden-
cialismo, habilitado por la “claudicacion de otros poderes del Estado, o por
un ejercicio liso y llano de la musculatura politica” (p. 529).° A inicios de la
década de 1990, advirtié sobre la actitud permisiva de la Corte ante la practica
de dictar leyes que implican delegacién de facultades legislativas, aceptando

11 Citando al periodista Atilio Cadorin, Quiroga (2005) resume que se ingresaba en la era de la demo-
cracia de a dos, de un “sistema democratico bipersonalista” que “convocaba a los partidos a firmar
un contrato de adhesion: la reforma constitucional que surgiria del Nucleo de Coincidencias Bési-

cas” (p. 198) (cfr. Negretto, 2013, p. 138).

12 Sobre los matices existentes al interior de las distintas dogmaticas durante la ultima parte del siglo
pasado, puede consultarse Hernandez (2002).

13 El hiperpresidencialismo caracteriza una forma de organizar las relaciones entre el 6rgano legislativo
y el ejecutivo que situa al sistema de gobierno argentino en un extremo de las democracias plura-
listas. La concentracion de poder en el presidente resulta de sus facultades extraordinarias en caso
de estado de sitio y en materia de intervencion federal, cuya combinacién acerca el rol presidencial
al “de un monarca absoluto” (Nino, 2013, p. 526). Este rol también venia dado, observa Nino en
1992 (2013), por las amplisimas funciones reglamentarias del presidente, el ejercicio de facultades
delegadas mediante decretos de ejecucion que invadian funciones del Congreso, sumado a las leyes
“ommnibus” convalidando normas de facto de regimenes militares. A todo ello agregaba el peligro
del reconocimiento por parte de la doctrina (referenciando textos de Sagiiés y Quiroga Lavi¢) de la

facultad de dictar DNU (Nino, 2013, p. 528).

170



Revista Juridica Austral | Vol.7,N°1 (junio de 2026): 163-198

su constitucionalidad por considerarlas facultades del poder de policia “una
expresion sumamente peligrosa para la preservacion de los derechos” (p. 527).
Analizando las causas y efectos de la inestabilidad e ineficacia del sistema poli-
tico argentino, consideraba necesario “abandonar un presidencialismo que se
ha vuelto hipertrofiado y se ha hecho extremadamente poroso a las presiones
corporativas” (p. 655).

Por otro lado, la mirada administrativista, que podria denominarse prag-
matico-ustificatoria, estd claramente representada en figuras como Roberto
Dromi y Rodolfo Barra, idedlogos y arquitectos de la Reforma del Estado en
las etapas previas a la reforma constitucional. De acuerdo con Dromi (1991),
el poder de policia de emergencia “autoriza a restringir los derechos humanos
con intensidad particularmente extrema. Por este poder, el Estado puede pro-
rrogar contratos, congelar alquileres, suspender juicios, conceder moratorias,
reducir intereses pactados, regular precios (...)” (p. 21)." Barra (2020), otro de
los disefiadores y ejecutores de las reformas menemistas, convencional consti-
tuyente de 1994 y exjuez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN),
ha definido la emergencia como “una situacion de hecho, no subordinada a,
ni necesitada de, declaracion legal alguna” (p. 71) y ha propuesto identificarla
con el “interés sustancial” que “el legislador (Congreso, Presidente, Adminis-
tracion) busca proteger o realizar mediante una determinada norma imperati-
va” (p. 72). En esta perspectiva, una medida de emergencia “no es otra cosa que
un ejercicio de la razén del legislador que debe proveer al bien comun frente a
circunstancias dadas, es decir, una cuestion de “justicia general, legal o del bien
comun” (p. 72).

Retomando la alegoria inicial, la pregunta que guia este trabajo seria: ;qué
fue lo que hizo (u omitio) el Ulises constituyente para que el Ulises soberano se
desatara con tanta facilidad?

14 En un breve comentario sobre los rumbos del derecho publico, afirmaba que la combinacion del
“intervencionismo estatal, la razén de Estado y las emergencias institucionales” demandaba un ins-
trumental juridico adecuado. En ese contexto, consideraba que los “remedios que ayer asustaban”,
en referencia al poder expropiatorio, impositivo, de policia, el estado de sitio o la intervencion fede-
ral, para entonces ya eran “inocentes piezas de museo en comparacién con los més recientes misiles
juridicos de que se dot6 al Estado: ley marcial, plan CONINTES, estado de emergencia, confisca-
cion de bienes, facultades extraordinarias, politica de emergencia econdmica, potestad legislativa
sin limites (...) vedas de derechos civiles y politicos, moratorias, bloqueos y prorrateos de bienes,
etcétera” (Dromi, 1981, p. 798). En su tratado Derecho Administrativo, presentaba la evolucion del
poder de policia hasta la que consideraba su ultima etapa: la intervencién estatal por razones de
emergencia, que le corresponde al Estado “por imperio constitucional con el fin de superar la situa-
cion de peligro colectivo creada por las graves circunstancias economicas, sociales y administrativas
que padecia la naciéon” (Dromi, 1992, p. 68).
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2. La emergencia piiblica en los debates constituyentes de 1994

La Convencion Constituyente de 1994 contd con un total de 305 represen-
tantes. El PJ alcanzé un 35,5% de los votos y obtuvo 137 bancas, mientras que
la Union Civica Radical (UCR) alcanzo un 19,74%, logrando 74 lugares. El
Frente Grande fue la tercera fuerza, obteniendo 31 lugares.

El bloque documental compuesto por las sesiones ordinarias de la Conven-
cién fue sistematizado en funcion de las posiciones planteadas en torno al texto
propuesto en el NCB sobre DL y DNU (ver Tablas 1y 2). A partir de este crite-
rio, se registraron cinco intervenciones relevantes a favor, todas ellas por parte
de convencionales pertenecientes a partidos mayoritarios: cuatro por la UCR y
una por el PJ. Estos representantes pertenecian a tres provincias: Buenos Aires

(3), Santa Fe (1) y Cordoba (1).

Tabla 1
Debates sobre DLy DNU durante las sesiones ordinarias de la Convencion

Fecha Reunion Intervenciones

27 de julio 182 reunion (32 sesion ordinaria). Garcia Lema, Conesa Mones Ruiz, Cornet,
Se tratan los despachos originados enla (CB. | Castillo Odena.

28 de julio 19? reunién (3 sesion ordinaria). Maeder, Pose, Torres Molina, Quiroga Lavié,
Se tratan los despachos originados en la (CB. | Ortiz Pellegrini.

29 de julio 207 reunion (3% sesion ordinaria). Peltier, Carrio.
Se tratan los despachos originados en la CCB.

1de agosto 212 reunidn (32 sesion ordinaria) (aceres, Jandula, Alfonsin.
Se tratan los despachos originados en la (CB.

Fuente: elaboracion propia.
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Tabla 2

Intervenciones sobre DLy DNU en las sesiones ordinarias de la Convencion

Convencional Provincia Partido Posicion
Alfonsin, Radl Ricardo Buenos Aires Union Civica Radical Positiva
(Caceres, Luis Alberto Santa Fe Unidn Civica Radical Positiva
Garcia Lema, Alberto Buenos Aires Partido Justicialista Positiva
Ortiz Pellegrini, Miguel Angel | Cérdoba Union Civica Radical Positiva
Quiroga Lavié, Humberto Buenos Aires Unidn Civica Radical Positiva
(arrid, Elisa Chaco Unidn Civica Radical Negativa
(astillo Odena, Tomas Corrientes Pacto Autonomista Liberal Negativa
Conesa Mones Ruiz, Horacio | Jujuy Fuerza Republicana Negativa
Cornet, Roberto Julio Cérdoba Unidn del Centro Negativa

Democratico
Jandula, Jorge Eduardo Salta Movimiento por Negativa
la Dignidad y la
Independencia
Maeder, Emesto Chaco Accién Chaquena Negativa
Peltier, Teresa Camila Mendoza Demdcrata Negativa
Pose, Guillermo Alfredo Mendoza Demdcrata Negativa
Torres Molina, Ramén Buenos Aires Frente Grande Negativa

Fuente: elaboracién propia.

173


https://ojs.austral.edu.ar/index.php/juridicaaustral

Gonzalo Bailo - Maria Eugenia Marichal | Imaginarios de la emergencia piblica en la Constitucion argentina: un andlisis de los debates de la Convencion...

Las intervenciones que pueden considerarse contrarias, o de algin modo cri-
ticas, al texto del NCB fueron nueve. Con la excepcién de Elisa Carrio (UCR),
se tratd de convencionales pertenecientes a fuerzas politicas minoritarias. Estos
representantes pertenecian a siete provincias: Buenos Aires (1), Chaco (2), Co-
rrientes (1), Cordoba (1), Jujuy (1), Mendoza (2) y Salta (1).

Por otra parte, del bloque documental compuesto por las actas de las reu-
niones de la CCB resultan cuatro intervenciones relevantes favorables y once
contrarias al texto del nucleo (ver Tablas 3 y 4).

Tabla3
Debates sobre DLy DNU durante las reuniones de la (CB

Fecha Reunion Intervenciones

28 de junio 1° reunion de la (CB Avelin, Auyero
Se adelanta el debate sobre el punto
Gdel niicleo

5dejulio 3°reunion de la CCB Zanola (CGT), Mestre, Garcia Lema,
Comienza el debate sobre el punto G | Torres Molina, Ortiz Pellegrini, Natale
del ndcleo

7 de julio 4° reunién de la CCB Cornet, Aguirre, Conesa Mones Ruiz,
Contindia el debate sobre el punto G | Barcesat, Zaffaroni, Armagnague,
del nicleo Winter

12 dejulio 5°reunion de la CCB Rabina (Asociacion de Abogados de
Se reintroduce el debate sobre el Buenos Aires)
punto G como derivacién de otros
asuntos

Fuente: elaboracion propia.
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Tabla 4
Intervenciones sobre DLy DNU en las reuniones de la CCB

Convencional Provincia Partido Posicion
Avelin de Ginestar, Nancy Barbarita San Juan Cruzada Renovadora Negativa
Auyero, Carlos Alberto Buenos Aires | Frente Grande Negativa
Mestre, Ramén Bautista (6rdoba Unién Civica Radical Positiva
Garcia Lema, Alberto Buenos Aires | Partido Justicialista Positiva
Torres Molina, Ramdn Buenos Aires | Frente Grande Negativa
Ortiz Pellegrini, Miguel Angel (érdoba Unién Civica Radical Positiva
Natale, Alberto Adolfo Santa Fe Demécrata Progresista Negativa
Cornet, Roberto Julio Cordoba Union del Centro Democratico Negativa
Aguirre, Mauro Mendoza Movimiento por la Dignidad y la Negativa

Independencia

(Conesa Mones Ruiz, Horacio Jujuy Fuerza Republicana Negativa
Barcesat, Eduardo Salvador (apital Federal | Frente Grande Negativa
Zaffaroni, Eugenio Radl (apital Federal | Frente Grande Negativa
Armagnague, Juan Fernando Mendoza Unidn Civica Radical Positiva
Winter, Jorge Enrique Chaco Accion Chaquefa Negativa
May Zubiria, Diego (apital Federal | Frente Grande Negativa

Fuente: elaboracion propia.
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Las cuatro intervenciones favorables procedian de convencionales perte-
necientes a partidos mayoritarios: tres por la UCR y uno por el PJ. Estos
representantes provenian de tres provincias: Buenos Aires (1), Mendoza (1) y
Coérdoba (2).

Las once intervenciones contrarias o criticas del texto fueron de conven-
cionales pertenecientes a fuerzas politicas minoritarias. Estos representantes
provenian de ocho provincias o distritos: Buenos Aires (2), San Juan (1), Santa
Fe (1), Cordoba (1), Mendoza (1), Jujuy (1), Capital Federal (3) y Chaco (1).
Durante las reuniones de la CCB, también se registraron intervenciones criti-
cas por parte de las representaciones de la Confederacion General del Trabajo
(Zanola) y de la Asociacién de Abogados de Buenos Aires (Rabina).

2.1 Escila o Caribdis. Un dilema decisional

Antes de atarse de pies y manos para sortear el peligro de las sirenas, Ulises
sabia que tendria que tomar otras decisiones sobre los peligros que lo espera-
ban luego. Cuando opta por aventurarse por los promontorios que habitaban
Escila y Caribdis, debia acercarse necesariamente a un monstruo para evitar al
otro, sabiendo que Escila podria devorar parte de su tripulacion y que Caribdis
podria provocar un naufragio. Se trata de una temporalidad compleja, ya que el
Ulises que decide atarse tenia cierta informacion sobre esos peligros futuros. Es
decir, la decision de autolimitarse no era una decision aislada de las decisiones
que lo llevaron a acercarse a Escila y a descartar otras alternativas.

El dilema decisional que transcurre entre las sirenas y Escila podria estar
representado en los debates constituyentes de 1994 por los dilemas de articu-
lacion de las reglas y excepciones previstas para la delegacion legislativa (art.
76) y los DNU (art. 99, inc. 3) en situaciones de emergencia publica. En otras
palabras, y especialmente para el caso de una reforma constitucional como la
argentina, ;las decisiones que toma el constituyente son necesariamente previas
a las del soberano que se encuentra en situaciones que son consideradas de
emergencia! ;Como se proyectaba esa temporalidad compleja en los imagina-
rios de los convencionales constituyentes de 19947 ;Cudles eran los “mons-
truos” que habitaban las “ideas del derecho prevalecientes en el cuerpo social”
que habia que enfrentar?®

15  Esta pregunta nos enfrenta al vinculo dialéctico entre las distintas constituciones. Desde esta pers-
pectiva, se puede “desdramatizar el poder constituyente y dejar de concebirlo como una autoridad
extrajuridica portadora de un derecho definido tabula rasa”, pues ninguna reforma escapa a la
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Las proyecciones temporales y espaciales vinculadas a la discusion de la DL
y los DNU pueden observarse a distintas escalas. Durante las reuniones de
la CCB, Garcia Lema exponia que las propuestas del punto G del NCB obe-
decian “a profundos cambios cientificos y tecnoldgicos que se operan en el
contexto mundial que nos rodea a una velocidad y con un ritmo de aceleraciéon
desconocidos en el siglo pasado”. Contrastaba los procedimientos que apun-
taban a “sancionar pocas leyes para durar mucho tiempo” con los necesarios
para “dictar muchas leyes que deben durar poco tiempo” (Reunién CNCB,
05/07/94, p. 58).1°

Barcesat, en cambio, exponia:

que no se nos diga que hay una aceleracion de la historia o de la multiplica-
cion normativa (...) es infantil y torpe creer que un individuo que dedica poco
tiempo a la funcion de gobierno, habrd a través de los decretos de necesidad y
urgencia de conjurar y compatibilizarse a la aceleracion de la funcién legisferan-
te o de creacion normativa y que esto habra de quedar resuelto mediante este
género Unico y que trasciende los poderes de la normalidad (Reunién CNCB,

07/07/94, p. 13)

Los imaginarios sobre las distintas clases de “monstruos” y peligros a sortear
en relacion con la inclusion de las figuras de DL y DNU no escaparon a los
debates en la CCB vy se revelaron de manera explicita. Los convencionales que
apoyaban el texto del nucleo argumentaban que con los DNU “pasa como con
las brujas, es decir, uno cree que no existen, pero existen”, vale decir, “son una
realidad palpable, existen, se tocan, se sienten y se aplican” (Ortiz Pellegrini,

Reunion CNCB, 05/07/94, p. 68). Barcesat entendia que el proyecto instalaba

“confrontacion de las ‘ideas del derecho’ que prevalecen en el cuerpo social” (Ost, 2005, p. 206).
Analizando las reformas constitucionales, explica Ost (2005) que la soberania popular es relativa,
pues tendria algo asi como dos grados: “una soberania absoluta que se manifiesta en el plano funda-
dor y constituyente, la del “pueblo juridico” o “transtemporal” (...) y una soberania limitada que se
traduce en el ejercicio de los poderes derivados e instituidos, como es el poder de revision” (p. 207).
A partir de alli, y retomando las figuras de la Odisea de Homero, propone una jerarquizacion de
la voluntad de Ulises. Identifica el accionar en un “tiempo 17, cuando decide atarse al mastil de su
navio, y en un “tiempo 2” cuando, hechizado por el canto de las sirenas, les suplica a sus marineros
que lo desaten (p. 209).

16 Las expresiones de Garcia Lema pueden relacionarse con el tratamiento problemético que la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion hizo de la separacion de poderes en el caso Peralta (Fallos:
313:1513) —como una categoria histdrica que, en el mejor de los casos, debia ser adaptada jurispru-
dencialmente a los tiempos que corrian (considerando 29)— vy a la literatura que, de manera mas
reciente, ha analizado el impacto de la aceleracion de los tiempos en los mecanismos legislativos (v.

g., Scheuerman, 2001).
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a la “bestia institucional”, es decir, la excepcionalidad institucional en lugar del
Estado de derecho. Contestaba a su par convencional que no es admitiendo
que existen brujas que se resuelve el tema “la cuestion es si las brujas no nos
gustan y yo prefiero sustituirlas por (...) la doctrina del Estado de derecho y
no pretendiendo maquillar o mejorar a las bestias o brujas” (Reunion CNCB,
07/07/94, p. 14). En una posicién también critica del proyecto, May Zubiria
aseguraba que “este aporte es malo, tenemos que hacer menos malo a Frankens-
tein, no maquillarlo, sino que tenga menos armas letales en sus manos” (Reu-
nion CNCB, 07/07/94, p. 40).

Durante las sesiones de la CCB, el convencional Barcesat cité un trabajo de
Enrique Mari sobre el discurso del poder para referirse a los mismos peligros
y destacar “como a veces los individuos instalados en el poder trascienden los
limites del mismo, como hay conjuncién mecinica entre el deseo y el ejercicio
del poder politico” (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 15).

Una parte de los convencionales transitaba el debate “como si” realmente
estuvieran tomando decisiones sustantivas sobre los contenidos de la nueva
constitucion, ejerciendo libremente el mandato otorgado por la ciudadania
para ello, siendo que sus margenes estaban casi completamente constreiidos
por el NCB.!® Otros, en cambio, subrayaron esos limites marcando que su mar-
gen de maniobra para erradicar o encauzar las practicas sobre DL y DNU era
tan limitado que casi desvirtuaba el sentido mismo de un debate constituyente
sobre el punto. Asi, en la CCB se plante6 que las discusiones y la votacion del
texto estaban atadas a los acuerdos y transacciones que se habian hecho en tor-
no a la incorporacion de la reeleccion presidencial (Avelin, Reunién CNCB,
28/06/94, p. 24).

Estas ataduras se presentaban en los debates de la CCB como un entretejido
de nucleos, siendo los DNU y la DL el “nucleo” de la reforma constitucional

y la reeleccion el “nucleo del nucleo” (Auyero, Reunion CNCB, 28/06,/94,

17 Agregaba que “este no es un tema solamente de la racionalidad de las categorias juridicas; este no
es s6lo un tema de ver como se ejerce el poder, sino que es también un tema que tiene que ser visto
desde el discurso del poder, es decir, desde esos espacios discursivos y extra discursivos en los que se
instalan normalidades en la conducta de la sociedad y cémo operan esas formas extra discursivas y
qué riesgos enfrentamos si no analizamos esa conjuncion que también integra el discurso del poder,
junto con las categorias racionales del discurso juridico” (Reunién CNCB, 07/07/94, p. 15).

18  En un articulo posterior a la reforma, Barcesat (2003) ofrecia un balance negativo de esta y resefiaba
que las emergencias operaban “como si” se enfrentase un hecho de la naturaleza, pero que en reali-
dad proviene del obrar humano “mas precisamente, con el obrar —o mal obrar— de los gobiernos”
(s.p.). Bajo una clara influencia conceptual de Mari (1986), quien, a su vez adopta, esta filosofia de
Vaihinger (1935), entendia que el recurso a ese “como si” tiene por objetivo “aplicar las nociones
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p. 2). Para los convencionales criticos, ese entretejido resultaba de una serie
de transacciones politicas entre el poder econémico concentrado y el poder
politico gobernante, primero, y del poder politico gobernante con la segunda
minoria, luego (presion de una consulta popular o plebiscito y posterior Pacto
de Olivos). Natale advertia que “llegamos a esto por el tratado entre justicia-
listas y radicales. El justicialismo no lo tenia contemplado en su tematica y la
Unién Civica Radical ha querido acortar los limites desbordados (...)” (Reu-
nion CNCB, 05/07/94, p. 71). Garcia Lema, situado en defensa del proyecto,
explicaba que en materia de necesidad y urgencia el P] en realidad se inclinaba,
en lugar de los DNU, por proyectos de ley con tramites abreviados y posible
sancion ficta. Sin embargo, del “debate inter-partidario” habia surgido que ello
implicaba “una pérdida de libertad de los partidos opositores para el desarrollo
de su actividad legislativa”, por lo cual habian escogido otro mecanismo (Reu-
niéon CNCB, 05/07/94, p. 59).”

Las negociaciones interpartidarias previas entre el PJ y la UCR parecian
explicar las bifurcaciones que tomaron los regimenes de emergencia en el texto
constitucional. En el imaginario de los grandes propulsores de la reforma habia
dos caminos: establecer un procedimiento legislativo abreviado con aprobacién
ficta o dotar de un instrumento autbnomo para afrontar urgencias y necesida-
des (Garcia Lema, Reunién CNCB, 05/07/94, p. 59). Se consideraba que el
segundo camino subsanaba el problema del control parlamentario de los parti-
dos opositores y colocaba a las emergencias dentro de la Constitucién. Desde
una posicion también favorable, pero representando la otra parte del acuerdo
(UCR), se explicaba que el texto acordado trataba de “consolidar el concep-
to representativo y republicano” al tiempo que respondia “a las necesidades

elaboradas por la dogmatica respecto a las figuras de la fuerza mayor y el estado de necesidad”
(s.p.). Recuperando su posicion de convencional durante la reforma, estimaba que “la acentuacién
y concentracion de poderes en beneficio del presidente de la Nacion no ha aparejado el contar con
un firme timonel, piloto de tormentas, que salvase al esquife de destrozarse en bajios rocosos. Bien
por el contrario, el apartamiento del sistema y doctrina del Estado de derecho ha redundado en un
quiebre de la democracia sustantiva, en un notorio proceso de marginacién y exclusion social for-
zada, en la pérdida de la calidad de vida de los habitantes y en el incumplimiento de los conjuntos
inescindibles de derechos humanos, civiles y politicos, y econdmicos, sociales y culturales” (s.p.).

19 La exposicion detallada de esta posicion y del proceso de construccion de estos consensos puede
ampliarse en Garcia Lema (1993a, 1993b, 1994) y en Garcia Lema y Paixido (1994). El mismo con-
vencional publico algunos balances en distintos aniversarios de la reforma (2004, 2014, 2019). En el
afio 2004, por ejemplo, observaba que “uno de los principales 6bices a un mayor rol del Congreso
respecto del presidente, en la década en cuestion, ha sido la falta de creacion de la Comision Bica-
meral Permanente, que debia controlar el uso que hiciese el presidente de los decretos de necesidad
y urgencia, de las facultades delegadas que le confiriese la legislacion y de la promulgacion parcial
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del derecho de necesidad y de emergencia” (Ortiz Pellegrini, Reunion CNCB,
05/07/94, p. 68). Se adopta asi un concepto (derecho de necesidad, derecho de
emergencia) que la doctrina juridica habia creado para analizar esta dimensién
de las practicas de gobierno del hiperpresidencialismo.

La mezcla de tradiciones politicas registradas en el NCB podia verificarse
en los debates sobre las fuentes y el derecho comparado. Los convencionales a
favor del texto estimaban que el proyecto trataba las situaciones de emergencia
que ya estaban “contempladas en la legislacién del mundo entero” (Mestre,
Reunion CNCB, 05/07/94, p. 30) y que no se trataba “de una originalidad
argentina, sino precisamente estin contemplados en el derecho constitucional
de todo el mundo” (Ortiz Pellegrini, Reunion CNCB, 05/07/94, p. 69). En
materia de DL, los defensores del proyecto planteaban que se habia seguido el
sistema estadounidense (Garcia Lema, Ortiz Pellegrini), mientras que los con-
vencionales criticos entendian que esa comparacién era improcedente porque
en ese pais el presidente no tenia, como regla, facultades reglamentarias (Torres
Molina, Reunion CNCB, 05/07/94, p. 67).%°

En materia de DNU, los convencionales criticos argumentaban que el régi-
men previsto solo tenia paralelo con la Constitucion de Chile y con la de Peru
de 1993 (Torres Molina, Reunién CNCB, 05/07/94, p. 64). Zaffaroni encon-
traba cierta similitud entre los DNU vy las executive orders del derecho estadouni-
dense, pero aclarando que en el pais del norte su uso era excepcional (Reunién
CNCB, 07/07/94, p. 18). Natale entendia que los DNU eran una creaciéon de
los administrativistas quienes, como Bielsa, abrevaban en la doctrina francesa
y copiaban “el derecho administrativo europeo, basado en el sistema parlamen-

tario” (Reunion CNCB, 05/07/94, p. 71).%!

de las leyes (el veto parcial)” (s.p.). Agregaba que esa Comision “habia sido concebida como una
suerte de ‘miniparlamento’ por su composicion multipartidaria, destinada a ser el complemento
parlamentario de la institucion del jefe de gabinete” y que mas que un “organismo de control” de
las facultades citadas su funcion deberia ser un “cuerpo de consulta del presidente” (s.p.) que pro-
pusiera al Ejecutivo leyes que evitaran el uso de DNU. También consideraba que los acuerdos de
gabinete necesarios para el dictado de DNU se habian revelado insuficientes para restringir su uso.

20 Para ampliar sobre las posiciones de este convencional, puede consultarse Torres Molina (1994),
y para un andlisis en materia de DL y DNU a tres afos de la reforma, puede contrastarse Torres

Molina (1997).

21 Los archivos de la Convencién Constituyente almacenados en la Biblioteca de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales (Universidad Nacional del Litoral) presentan indicios para reconstruir el
discurso del orden que atraviesan estas intervenciones a través de los materiales preparados por la
Biblioteca del Congreso de la Nacioén (v. g., D’Abate, 1993; Ekmekdjian, 1993; Garcia Belsunce,
1989; Negretto, 1989; Segovia, 1986; Sagii¢s, 1990), cuya lectura de conjunto permitia dotar de
entidad propia a este supuesto subsector del derecho, el “Derecho de la Emergencia”. Ese fondo de
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2.1.1 Convencionales a favor

Hemos adoptado el criterio que las emergencias estdn dentro
de la Constitucién y no quedan fuera de esta.

Garcia Lema (Reunién CNCB, 05/07/94, p. 60).

En el grupo de convencionales que intervinieron a favor del texto, predominé
la idea segun la cual la reforma constitucional estaba brindando un marco para
el ejercicio de facultades que ya se ejercian de hecho en el pais y que, por ello,
era necesario limitar de alguna manera.”? Se consideraba que, incorporando
estas figuras al texto, la Constitucion material se estaba llevando a la Consti-
tucion escrita (Ortiz Pellegrini, 192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94,
p. 2439) y que se estaba afrontando una “realidad” (Caceres, 21* Reunion,
32 Sesion Ordinaria, 01/08/1994, p. 2564). Se entendia que la reforma de
la Constitucion era la oportunidad para encauzar ese uso que la praxis hacia
innegable e inevitable, fijando como reglas la excepcionalidad de la delegacion
administrativa y la prohibicién de los DNU.

En favor de esta postura, los convencionales ofrecieron distintos argumen-
tos, a saber:
e La reforma fortalecia los poderes del Congreso y corregia las practicas

defectuosas vigentes (Quiroga Lavié, 192 Reunioén, 32 Sesion Ordinaria,

28/07/94, p. 2431).

archivo incluye la Teoria de la Constitucién de Schmitt (Verfassungslehre) (1982), obra originalmente
publicada en 1928. Sin embargo, el archivo no incluye trabajos claramente criticos sobre estas cues-
tiones, como los de Carlos Nino.

22 Los convencionales que intervinieron a favor del texto vigente durante las sesiones ordinarias fue-
ron cinco: Garcia Lema, Quiroga Lavié, Ortiz Pellegrini, Caceres y Alfonsin.

23 En un articulo de 1994, Quiroga Lavié afirmaba que “la constitucionalizacion de los decretos de
necesidad y urgencia resulta imperiosa en un pais como la Argentina, asolada por el colapso eco-
nomico vy el estallido social” (s.p.). Argumentaba que poner reglas a una situacién de excepcion
significaba limitarla y, por esta razon, decia a sus objetores que “preferir el ‘de facto’ de los decretos
leyes a su regulacion constitucional significa adherir al decisionismo de Carl Schmitt”. Sintetizaba
su posicion de la siguiente manera: “No a los decretos de necesidad y urgencia por decisiones de
facto. Si a los decretos con fuerza de ley en situaciones de excepcion, para evitar el colapso social,
dentro de los limites de la Constitucion y controlados por el poder de nulificacion de la Justicia”
(s.p.). Justificaba la constitucionalizacion de los DNU en el aseguramiento de la gobernabilidad
del sistema politico “de cara a situaciones de colapso econémico, o de otra naturaleza, que hagan
imposible seguir los tramites ordinarios para la sancion de las leyes” (s.p.). Para el caso de nulidad
judicial o falta de convalidacion legislativa, Quiroga Lavié entendia que “siempre podra el Ejecutivo
insistir con un nuevo decreto, porque no estando prohibida dicha posibilidad de ese modo podra
el Ejecutivo mantener los beneficios de una medida que terminard imponiéndose por la evidencia
de los hechos, no obstante la pertinaz resistencia de los otros poderes del Estado ;Coalicion del
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e La delegacion se ajustaba a las practicas de los Estados Unidos (Garcia
Lema, 182 Reunidn, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2208).

e Resultaba saludable la inclusiéon de la caducidad de la legislacion delegada
preexistente a la reforma (Quiroga Lavi¢, 192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria,
28/07/94, p. 2434) —actual clausula transitoria octava de la Constitucion
Nacional—.

e Laregulacion de los DNU obedecia al estado de la doctrina administrativa
y constitucional (Caceres, 212 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 01/08/94, p.
2563) y a que se habian convertido en actos conforme a derecho (Alfonsin,
212 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 01/08/94, p. 2727).

* Los eventuales excesos serian corregidos por el Poder Judicial en general
o concretamente por la Corte Suprema (Quiroga Lavié, 192 Reunién, 32

Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2432).

Durante las sesiones de la CCB, el convencional Mestre (Reunién CNCB,
07/07/94, p. 34) exponia que, mediante el proyecto de la mayoria,

se pretende terminar con la discrecionalidad, se pretende reglar, se pretende
normatizar. Este es un avance altamente positivo para el futuro de esto que no
estaba contemplado por la Constitucion, por la vieja Constitucion, ahora ten-
dra una forma organizada, reglamentada perfectamente clara para que todo el
mundo conozca que cuando el Poder Ejecutivo use esta herramienta en funcién
de necesidades y urgencias esté suficientemente justificado este procedimiento.

Garcia Lema explicaba que la clausula transitoria que preveia la caducidad
de la legislacion delegada preexistente que no fuese ratificada expresamente
por el Congreso tenia como fundamento evitar la practica habitual de los Go-
biernos de facto de dictar decretos leyes que delegaban, sin plazo, amplias fa-
cultades legislativas: “[QJuedaron incorporadas esas leyes en nuestra legislacion
y el uso de esas atribuciones delegadas se transformo en la practica” (Reunion
CNCB, 05/07/94, p. 62).

El convencional Armagnague (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 28) expresaba
que las facultades que se estaban regulando “responden a un principio que
surge de la realidad; esto no lo venimos a inventar hoy, las emergencias han
existido y existiran siempre” y que “debe haber un marco legal que las cobije,

Congreso y del Poder Judicial para desestabilizar al poder del Gobierno? Hipotesis de fantasia que
no puede determinar, por cierto, la conveniencia de modificar las reglas que sobre los decretos de
necesidad y urgencia pasaran a formar parte de la nueva Constitucion de la Republica” (s.p.).
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porque de lo contrario estariamos ante un derecho que contempla solo los
casos normales y permanentes, y no los casos transitorios y excepcionales” (p.
28). Sintetizaba su posicion expresando que “el derecho tiene que contemplar
la realidad factica, nos guste o no” (p. 28).

Pese al acuerdo sobre estas ideas bdsicas, este grupo de convencionales no
parecia compartir la manera en la que los decretos delegados debian articularse
con los DNU ante una situacion de emergencia. Una parte de este grupo favo-
rable entendia que las “circunstancias excepcionales” de los DNU referian a la
emergencia y, por ende, al estado de necesidad (Ortiz Pellegrini, 192 Reunion,
32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2439) o bien que estaban dadas por una
“emergencia significativa y una necesidad subita” (Alfonsin, 212 Reunion, 32
Sesién Ordinaria, 01/08/94, p. 2727). Otra parte consideraba que los DNU
debian estar sujetos a delegaciones legislativas previas (Quiroga Lavi¢, 192 Reu-
nion, 32 Sesién Ordinaria, 28/07/94, p. 2434).

Uno de los problemas derivados de esta articulacion tenia que ver con la
definicion y alcance de estas “situaciones de emergencia”. En este grupo, se
afirmaba que el concepto de emergencia no era “absolutamente indeterminado”

porque la jurisprudencia de la Corte Suprema ya habia dado pautas para su de-
finicion (Quiroga Lavié, 192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2432).

2.1.2 Convencionales en contra

Este es el capitulo mds grave de esta reforma,
porque se abre la puerta para que el Congreso
se transforme en un érgano vacio de poder.

Natale (Reunion CNCB, 05/07/94, p. 71).

En el grupo de convencionales que se manifestaron criticos con el texto pre-
domin¢ la idea segun la cual la reforma no sélo no lograba atenuar el sistema
presidencialista, sino que también comprometia la division de poderes.”* En
general, se entendia que la inclusion de estos mecanismos como medio para
atenuar el presidencialismo configuraba una contradiccion. En sostenimiento
de esta idea, los convencionales plantearon distintos argumentos:

24 Los convencionales que se manifestaron criticos del texto vigente en las sesiones ordinarias fueron
nueve: Conesa Mones Ruiz, Cornet, Castillo Odena, Maeder, Pose, Torres Molina, Peltier, Carrio y
Jandula.
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e La reforma partia de una concepcion del Poder Legislativo que lo conside-
raba inoperante y los DNU cercenaban tanto dicho poder como los dere-
chos individuales (Conesa Mones Ruiz, 182 Reunién, 32 Sesion Ordinaria,
27/01/94, p. 2235).

e El “nucleo de coincidencias basicas” no habia sido sometido a debate (Mae-
der, 192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2354). Mediante este
mecanismo, ese nucleo estaba indirectamente reformando la parte dogma-
tica de la Constitucién y articulos no habilitados por la ley de reforma
(Peltier, 202 Reunién, 32 Sesion Ordinaria, 29/07/94, p. 2473).

e El Pacto de Olivos se habia trasladado a estos temas sin atender a las fuerzas
politicas minoritarias (Peltier, 20 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 29/07/94,
p. 2473).

e La reforma se estaba dando en el marco de las leyes de reforma del Estado
y de emergencia economica, lo que implicaba dar un cheque en blanco al
Ejecutivo (Jandula, 212 Reunion, 32 Sesién Ordinaria, 01/08/94, p. 2595).

e La legitimacion de las delegaciones y los DNU habilitaba a utilizarlos sin ata-
duras (Castillo Odena, 182 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2295).

e Se registraba un robustecimiento patoldgico del Poder Ejecutivo que lleva-
ba a una dinamica anormal del Gobierno constitucional (Castillo Odena,
182 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2295).

e Los DNU tienen sentido en sistemas parlamentarios y no en sistemas presi-
dencialistas (Torres Molina, 192 Reunion, 32 Sesién Ordinaria, 28/07/94,
p. 2409).

e Los DNU, de creciente uso en nuestra historia, se fundaban en situaciones
de hecho (Maeder, 192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2356).

e El pais tenia antecedentes de DNU que eran violatorios de derechos (To-

rres Molina, 192 Reunidn, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2412).

En este grupo también se plantearon diferencias de criterio en cuanto a la
articulacion entre la DL y los DNU. Se planteé que la delegacion no podia
estar fundada en la necesidad, que debia servir para hacer eficiente la tarea del
Estado y que los reglamentos delegados debian suplir carencias permanentes
(Cornet, 182 Reunidn, 3 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2265). Este conven-
cional advirtio que, a través de la redaccidon propuesta, el Poder Legislativo po-
dria llegar a delegar al Ejecutivo las materias que estaban explicitamente veda-
das en el régimen de los DNU. El convencional Castillo Odena (18* Reunion,
32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2295) expresd que con estas herramientas
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el Ejecutivo podria dictar verdaderas leyes y con ellas hacer nacer, limitar o
aniquilar derechos adquiridos.

La convencional Carrié (20* Reunidn, 32 Sesion Ordinaria, 29/07/94, p.
2482), en respuesta al convencional Quiroga Lavié por sus opiniones en mate-
ria de delegacion, se preguntaba si mediante esas reformas no se estaban trans-
firiendo competencias para regresar a un Estado minimo. Argumentaba que,
cuando se transfieren competencias al Ejecutivo, en realidad se transfiere el
poder a burocracias técnicas autonomizadas e irresponsables politicamente.

En la CCB, Barcesat expresaba que estos poderes no iban a reposar sobre
un individuo, sino

en aquellos que detentan el poder real, ministros, jefe de gabinete, el de econo-
mia, en ellos va a estar el regular la vida cotidiana de los argentinos, en ellos va
a estar la vida, la libertad, el honor y el patrimonio de los argentinos, en ellos va
a estar el enfrentamiento al articulo 29 de la Constitucion Nacional. (Reunion

CNCB, 07/07/94, p. 14)

En algunos casos, tal vez porque se comprendia que la inclusion de las figu-
ras bajo debate era inevitable (al formar parte del NCB), las criticas solo se diri-
gian a aspectos técnicos de la regulacion. El convencional Pose entendia que los
DNU deberian ser solo para situaciones de emergencia institucional, ser provi-
sorios y sujetos a ratificacién perentoria. También que deberian excluirse mayor
cantidad de materias de su orbita y tener dictamen de la Auditoria General de
la Nacion. En otros casos, se entendia que debia encontrarse un mecanismo
parlamentario rapido para tomar decisiones en situaciones de emergencia y, de
no encontrarse el Congreso en sesiones, citarlo en un término de cinco o seis
dias para que resuelva la aceptacion o el rechazo del decreto, con derogacion
tacita si no fuese tratado (Winter, Reunion CNCB, 07/07,/94, p. 30).

En este grupo también se plantearon objeciones a la amplitud y vaguedad
de los términos empleados en la redaccion. Se considerd particularmente grave
que no se aclare o limite la materia delegada (Cornet, 18 Reunion, 32 Sesién
Ordinaria, 27/07/94, p. 2265). Se expres6 que el concepto de emergencia o
necesidad era hibrido y subjetivo, y que los términos tenian una escasa o nula
definicion (Castillo Odena, 18* Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p.
2295). También se plante6 que el concepto de emergencia era vago (Carrio, 202
Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 29/07/94, p. 2482) y que la valoracion de la ne-
cesidad y la urgencia era subjetiva (Maeder, 192 Reunién, 32 Sesién Ordinaria,

28/07/94, p. 2356).
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El convencional Aguirre, en la CCB, notaba que la caracterizacion de una
circunstancia como “excepcional” terminaria haciéndola el presidente, sin que
ninguna norma constitucional o legal le indique “qué es lo excepcional o qué es
lo habitual” (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 5). Agregaba que la participacion
de los ministros o del jefe de Gabinete en esa caracterizacion no otorgaba mayo-
res garantias porque en un régimen presidencialista esos funcionarios pueden
ser removidos directamente por el presidente. En favor de su posicion, expli-
caba que el Congreso, en el cual se depositaba tanta confianza, habia votado

la ley de reforma del Estado, la ley de emergencia economica, este Parlamento
es el mismo donde un miembro de la Union Civica Radical, el sefior Marcelo
Stubrin decia “Le hemos concedido al presidente de la Nacién la suma del poder

publico”. (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 8)

2.2 Ulises y Euriloco. El (des)control de los regimenes de emergencia

Luego del dilema de Ulises frente a la tentacién de escuchar el canto de las sire-
nas, la Odisea presenta nuevos desafios al protagonista.”> Ante la posibilidad de
avanzar sobre los rebafios del Sol, el relato plantea un problema de control en
fases interrelacionadas: el de Euriloco y la tripulacion sobre la orden de Ulises
de evitar la isla y el de los dioses sobre la prohibicion de dafnar el ganado. Luego
de la decisién que toma con respecto a Escila, Ulises pierde la capacidad de im-
poner por si mismo una nueva orden a su cansada tripulacion. Si en el caso de
Escila el dilema decisional era temporal, aqui el dilema trata la oposicion a una
medida del soberano que se juzgaba necesaria para evitar un dafio mayor. En
los debates constituyentes de 1994, este dilema puede observarse en el disefio
de los mecanismos de control previstos para los DNU y la DL en situaciones
de emergencia.

Una de las discusiones mas intensas que se registran en las actas de la CCB
estuvo dada por el significado de los términos “expreso tratamiento” (que debia
dar el plenario de cada Cdmara al despacho de la comisién bicameral perma-
nente) e “inmediato” (temporalidad en que debia ocurrir esa consideraciéon
por parte del Congreso) en relacion con el tramite de los DNU. Los defensores
del proyecto consideraban que la formula “de inmediato” era un plazo mucho
mas importante que otros plazos fijados por la misma Constitucién para el

25 Después de sortear los peligros de Escila y Caribdis, Ulises contintia su viaje rumbo a la isla de
Trinacria. Circe habia advertido que, cuando llegaran alli, no debian provocar ningtin dafio a los
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tratamiento de las leyes (Ortiz Pellegrini, Reunién CNCB, 05/07/94, p. 70).
Los sectores criticos argumentaban que la falta de un plazo fatal llevaba a co-
rrer “el riesgo de que la incertidumbre y la inseguridad se consagren” (Cornet,
Reunion CNCB, 07/07/94, p. 2).

La otra discusién intensa al interior de la CCB tuvo que ver con el efecto
del silencio por parte del Congreso. El convencional Natale abogaba por una
prohibicion sin excepciones de los DNU. Consciente de que esta postura era
inviable para el texto constitucional (porque debian ejecutar los lineamientos
del NCB), solicitaba a sus pares que, al menos, el texto constitucional que esta-
ban disefiando incluyera una prevision respecto al silencio del Congreso, preci-
sando si tendria efectos convalidatorios o derogatorios de los DNU.?¢ Agregaba
que no era factible que una discusion que no lograran saldar en la Convencién
Constituyente pudiera saldarse mas facilmente en el Congreso y “entonces es
posible que tengamos el articulo nuevo sin la ley. En ese caso vamos a seguir
donde estdbamos...” (Reuniéon CNCB, 05/07/94, p. 75). Mestre respondia que
la reforma era “para los tiempos” y que si el Congreso de ese aito no dictaba la
regulacion lo haria el del afio siguiente “a los efectos de que esta norma de la
Constitucion pueda estar en plenitud, tal como la hemos pergeiiado al hacer
esta reforma” (Reunion CNCB, 05/07/94, p. 76).7

Otra de las discusiones tuvo relacion con las materias excluidas de los DNU.
Cornet, que también abogaba por una prohibicion sin excepciones, sugeria
ampliar las materias excluidas de los DNU e incluir la transgresién a esta nor-
ma constitucional como “antecedente para el juicio politico”. Se preguntaba:

rebafios del Sol bajo pena de perder la nave con toda la tripulacion. Cuando Ulises propone como
medida evitar la isla se encuentra con la resistencia de sus hombres y de su lugarteniente Euriloco,
quien lo acusa por su crueldad y le exige cenar y dormir en la isla. El resto de la tripulacion apoya la
mocién de Euriloco y Ulises acepta (“soy uno contra todos ustedes”) con la condicion de no dafiar
el ganado del Sol. Apremiados por el hambre y convencidos por Euriloco, la tripulacion finalmente
sacrifica el ganado del Sol y pide la clemencia de los dioses. El Sol reclama el castigo y los dioses, por
intermedio de Zeus, hacen naufragar la nave y con ella toda la tripulacion de Ulises.

26  Sobre este punto, Zaffaroni arriesgaba que “sin pretender hacer premoniciones, sin pretender tener
dotes parasicoldgicas, estoy absolutamente seguro de que a partir del texto que se sancione se va a
seguir sosteniendo la tesis de que ante el silencio del Parlamento el decreto continua vigente. Hasta
podria decir con qué citas se va a hacer. Estoy seguro que se van a citar a Joaquin V. Gonzilez o
a Bielsa, entre otras cosas porque retine uno de los requisitos para que nuestra Corte Suprema de
Justicia los cite, estan muertos, nuestra Corte Suprema de Justicia no cita vivos. Estoy seguro de que
se va a citar a Joaquin V. Gonzilez porque es de rigor citarlo cada vez que se habla de decretos-leyes

(...)” (Reunién CNCB, 07/07/94, p. 22).

27  Vale aclarar que esta ley especial sobre el “tramite y los alcances de la intervencion del Congreso”
(art. 99, inc. 3) fue sancionada en 2006, doce afos después de la reforma (Ley 26122).
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“;Quién nos dice a nosotros que de aqui en el futuro cualquier presidente no
introduzca modificaciones al Codigo Civil?” o que “no se tiente, incluso, a cam-
biar el régimen del contrato matrimonial porque es una materia que no esta
prohibida” (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 1). Aguirre, en una tesitura similar,
advertia la necesidad de excluir de los DNU la materia laboral y los derechos
sociales al notar que “hay una inflacion que empieza a moverse peligrosamente,
y en definitiva cualquier circunstancia es caracterizada como excepcional y pue-
de modificar la legislacion laboral mediante decretos de necesidad y urgencia”
(Reunion CNCB, 07/07/94, p. 6).%®

Un problema particularmente sensible estaba dado por el eventual parale-
lismo de los DNU con los decretos leyes. Garcia Lema entendia que no podia
negarse a los DNU de Gobiernos legitimos la validez y seguridad juridica que
se reconocia a los decretos leyes de Gobiernos ilegitimos (Reunion CNCB,
05/07/94, p. 60). Torres Molina, en cambio, consideraba que esa asimilacion
no correspondia porque la Convencion tenia entre sus fines declarar la no vi-
gencia o la nulidad de todo acto producido por un Gobierno de facto (Reunion
CNCB, 05/07/94, p. 63).

Conesa Mones Ruiz, con cita a Ekmekdjian, también caracterizaba a los
DNU como decretos leyes sin fundamento constitucional y marcaba que la
doctrina que defendia su validez se basaba “en el conocido concepto de la
emergencia insuperable o del estado de necesidad, es decir, en una cuestion
de hecho que interpreta discrecionalmente el que manda (...)”. De alli que
estimaba que la normalizacion de los decretos leyes (a su criterio, decretos de
conveniencia vestidos como DNU) eran “el caballo de Troya de la Republica”
(Reunion CNCB, 07/07/94, p. 9). Argumentaba que detras de ello se escondia
una idea de inutilidad e ineptitud de los cuerpos legislativos (citando como
exponentes de esta idea a autores como Linares Quintana, Gomez Acebo y Ca-
valcanti). Conesa Mones Ruiz proponia que las circunstancias que habilitaran
el dictado de un DNU se regularan en una ley especial y que la calificacion de
necesidad y urgencia fuese materia judiciable.

Zaffaroni también defendia el uso de la expresion “decretos leyes” para los
DNU, aclarando que los términos no debian reservarse exclusivamente a los

28  El representante de la CGT (Zanola), durante las reuniones de la CCB, peticioné a los conven-
cionales que contemplaran en los DNU las situaciones que pudieran afectar aspectos laborales y
previsionales. Argumentaba que “para nosotros seria muy peligroso para el futuro encontrarnos
frente a situaciones muy criticas, de limitacion de los derechos de los trabajadores, en situaciones
que puedan tener una éptica de urgencia que pueda ser mal utilizada” (Reunion CNCB, 05/07/94,
p- 29).
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periodos de facto (en los cuales el Congreso no funcionaba). Explicaba que “no
podiamos confundir groseramente la burda necesidad invocada en las procla-
mas militares con la necesidad de una decision legislativa, en una coyuntura
que puede ser de urgencia, que pueda generar una necesidad institucional” (Re-
union CNCB, 07/07/94, p. 16). Aqui el convencional estimaba que se podia
identificar una corriente constitucionalista que, con la excepciéon de Joaquin
V. Gonzilez, negaban constitucionalidad a los decretos leyes, y una corriente
administrativista que habia comenzado a admitirlos.

Barcesat, que definia a los DNU como un instituto “intrinsecamente perver-
so”, planteaba un paralelo no solo entre estos y los decretos leyes, sino también
con el estado de sitio, por tratarse de “poderes omnimodos que siempre han
escapado al control de judiciabilidad de los actos”. Explicaba que la doctrina
del constitucionalista Vanossi, que la mayoria habia llevado al debate, admi-
tia que un usurpador pudiera promover una reforma constitucional y que los
decretos leyes regularan desde temas de excepcionalidad hasta la reforma del
Codigo Civil. En esta posicion, los decretos leyes eran vistos como bandos del
usurpante y los mal llamados DNU “formas usurpativas de la funcién legisfe-
rante” (Reuniéon CNCB, 07/07/94, p. 13).

Argumentaba que, de esa manera,

se apropian los institutos, se apropian los nombres del Estado de derecho, se
quiebra la ciencia del derecho, dejamos de ser una ciencia, pasamos a ser una
galera de mago, un especticulo circense de cuarta categoria y que cuando salen
los abogados hasta pierde el colorido porque podemos sacar de esta galera de
mago conejos, paraguas, flores, ramilletes y cualquier otra porqueria. (Reunion

CNCB, 07/07/94, p. 13)

Tratando de salvar la legitimidad del discurso del orden juridico, advertia que

no debemos admitir que con la ciencia del derecho se cometa esta funcién de
magiciencia degradante. Debemos rescatar que entre un nombre y el significado
de este instituto constitucional debe mediar una relacion biunivoca por la cual
ese nombre se corresponde Unica y exclusivamente a un significado. (Reunién

CNCB, 07/07/94, p. 13)
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2.2.1 Convencionales a favor

Se establece un mecanismo que no estd previsto en
nuestra prdctica constitucional, sino que a partir de este momento
las prdcticas se deberdn acomodar a estas tradiciones constitucionales.

Garcia Lema (Reunién CNCB, 05/07/94, p. 60).

Los convencionales que, en las sesiones ordinarias, intervinieron a favor de los
controles previstos en el texto hicieron hincapié en la existencia de requisitos
procedimentales ejecutivos y legislativos para dar por valido un DNU (Ortiz Pe-
llegrini, 212 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 01/08/94, p. 2776) y en la doctrina
de la validez limitada (Alfonsin, 212 Reunién, 32 Sesién Ordinaria, 01/08/94,
p. 2727).”° Este grupo de convencionales depositaba una confianza apreciable
en la figura del jefe de Gabinete y en el mecanismo de refrendo de los minis-
tros, por entender que todo ello reducia el riesgo de la decision unipersonal.
Esta confianza se extendia al procedimiento de control de la Comision Bica-
meral Permanente y al sentido que tenia la formula “expreso tratamiento” (Al-
fonsin, 212 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 01/08/94, p. 2728). El convencional
Ciéceres expresaba que pensar que podia haber excesos en los DNU se debia
al “desconocimiento e ignorancia de la dindmica de las instituciones politicas”
(212 Reunién, 32 Sesiéon Ordinaria, 01/08/94, p. 2564). De alli que se entendia
que el texto dejaba abierta la puerta al juicio politico para quienes se excedieran
en sus facultades o no cumplieran sus funciones (Ortiz Pellegrini, 192 Reunion,
32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2449).

En algunos casos, se argumentaba que existian dos limitaciones no escritas
para los DNU: las disposiciones que conforman la parte dogmatica de la Cons-
titucion y las atribuciones del Poder Legislativo que no son legislativas (v. g., jui-
cio politico) (Ortiz Pellegrini, 192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p.
2439). En la CCB, este ultimo explicaba que el control estaba garantizado por
los “nuevos personajes [que aparecian] en esta comedia” que dejaba de ser un
“monologo”: el jefe de Gabinete, la comision bicameral permanente y el proce-
dimiento especial (Reunion CNCB, 05/07/94, p. 69). El mismo convencional
estimaba que los DNU se presentaban como un “acto complejo” que requeria
la participacion de los poderes Ejecutivo y Legislativo y que estaban gobernados
por un principio general de prohibicion (emitir disposiciones legislativas bajo

29  Se trata de los cinco convencionales ya mencionados en el punto 2.1.1 (Garcia Lema, Quiroga Lavié,
Ortiz Pellegrini, Caceres y Alfonsin).
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pena de nulidad insanable) para garantizar la division de poderes. Por esta na-
turaleza de “acto complejo”, entendia que las intervenciones del Congreso no
eran susceptibles de ser vetadas luego por el Poder Ejecutivo (Reunion CNCB,
05/07/94, p. 70).

En materia de control judicial, se explicaba que la judicatura podria exa-
minar “tanto las razones ficticas que se tuvieron en cuenta para declarar la
emergencia legislativa, o las razones por las cuales se eligi6 el camino abreviado,
como las medidas adoptadas en su consecuencia” (Ortiz Pellegrini, Reunion
CNCB, 05/07/94, p. 70). En algunos casos, se confiaba a la CSJN el poder de
nulificar los eventuales excesos (Quiroga Lavi¢, 192 Reunion, 32 Sesion Ordina-
ria, 28/07/94, p. 2432), mientras que en otros se consideraba que correspon-
dia al Poder Judicial en general.

2.2.2 Convencionales en contra

Cuando hacemos una Constitucién tenemos que pensar en las
situaciones graves, no en la situacion que todo mejore.

Si todo mejora, estd todo fendmeno, vy si tenemos a

San Francisco de Asis de presidente, mejor. Debemos pensar
que podemos tener un inimputable en el poder.

Zaffaroni (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 39).

En los convencionales que, durante las sesiones ordinarias, criticaron los con-
troles previstos, prevalecia la idea segiin la cual los controles proyectados se
anticipaban defectuosos o insuficientes y terminaban por afectar la division de
poderes y el normal funcionamiento de las instituciones.’® Se reseiaba el cre-
ciente aumento en la frecuencia de los regimenes de emergencia y de los abusos
registrados tanto en materia de derechos afectados como de los mecanismos de
control.’!

30 Se trata de los nueve convencionales ya mencionados en el punto 2.1.2 (Conesa Mones Ruiz, Cor-
net, Castillo Odena, Maeder, Pose, Torres Molina, Peltier, Carrio6 y Jandula).

31  Alafecha del debate se marcaba que, entre 1983 y 1989, el uso de los DNU habia sido relativamente
moderado y que solamente desde 1989 a 1993 se habian dictado 308. Se aclaraba que no todos se
reportaban al Congreso, que no siempre se les reconocia su calidad de decretoey, que solamente
un 9% de esos 308 DNU habian sido ratificados por el Congreso y que en cuatro casos la deroga-
cion habia sido vetada por el Poder Ejecutivo (Zaffaroni, Reunion CNCB, 07/07/94, p. 17). En ese
contexto, los convencionales criticos entendian que “estamos otorgando innumerables elementos
que fortalecen ese poder presidencialista con grave peligro para las instituciones democréticas de la
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En apoyo a esta posicion, se plantearon distintos argumentos:

e Lareforma constitucional escondia una idea de inoperancia del Poder Legis-
lativo (Conesa Mones Ruiz, 182 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27,/07/94,
p. 2235).

e La redaccidon propuesta permitia que el Legislativo le delegara al Ejecutivo
materias vedadas en los DNU, por no aclarar o limitar las materias objeto
de delegacion (Cornet, 182 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p.
2265).

* En este esquema, el presidente podria dictar leyes y hacer nacer, limitar o
aniquilar derechos adquiridos destruyendo el principio de poderes limita-
dos por su division y control reciproco (Castillo Odena, 182 Reunién, 32
Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2295).

e La transferencia de funciones entre poderes implicaba dejar sin efecto los
controles (Castillo Odena, 182 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p.
2295).

e El numero de DNU se incrementa afio tras ano, lo cual demuestra la defor-
macion del mecanismo y del sistema de division de poderes (Torres Molina,
192 Reunidn, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2413).

e No siempre resulta sencillo distinguir entre una decisiéon politica y una
administrativa (Carrio, 202 Reunioén, 32 Sesion Ordinaria, 29/07/94, p.
2482).

El convencional Castillo Odena calificaba al sistema en su conjunto como
“perverso” y desconfiaba de un control sometido al antojo y las mayorias de
una comision especial (182 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 27/07/94, p. 2295).
El convencional Pose planteaba que se necesitaba un mejor sistema de control
de los DNU, que excluyera mayor cantidad de materias a la vez que incluyera
dictamen de la Auditoria General de la Nacion (AGN) y adecuado control
judicial (192 Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 28/07/94, p. 2384). El convencio-
nal Jandula consideraba que ante cuestiones que se presentaran urgentes la
solucién no era delegar facultades, sino agilizar los tramites parlamentarios (212

Reunion, 32 Sesion Ordinaria, 01/08/94, p. 2595).
Natale, en la CCB, manifestaba:

Republica Argentina” (Torres Molina, Reunién CNCB, 05/07/94, p. 68). Algunos convencionales
a favor del proyecto coincidian en el diagnostico respecto al abuso del instituto (Ortiz Pellegrini,

Reunion CNCB, 05/07/94, p. 68). Ello puede ampliarse en Rubio y Goretti (1996).
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[M]e parece que con esta solucion va a ser peor el remedio que la enfermedad,
porque ahora se estd abriendo la via para que esto se transforme en una rutina,
ahora sera una rutina institucionalizada, una rutina con el aval de la Constitu-
ciéon. Hasta ahora podemos protestar porque es contrario a la Constitucion,
pero después no vamos a poder hacerlo porque va a estar en la Constitucién

(Reunién CNCB, 05/07/94, p. 71)
Barcesat consideraba que no habia argumentos racionales para creer

que se va a mejorar la funcion legisferante dotando de facultades al Poder Eje-
cutivo, habilitando la delegacion de facultades legislativas y también la promul-
gacion o el veto parcial, porque ya no se sabe qué va a ser mayor, si lo que se
promulga o lo que se veta. En definitiva, sera lo que el poder diga que le interesa.

(Reunion CNCB, 07/07/94, p. 14)

En los debates de la CCB, Torres Molina planteaba que el proyecto de la
mayoria no consideraba los limites que si trajan otras constituciones que regla-
mentaban los DNU en cuanto a su vigencia y consideraba “gravisimo” que se
remitiera el control al dictado de una ley futura (Reunion CNCB, 05/07/94,
p. 64). Entendia que la recepcion de los DNU se justificaba en sistemas parla-
mentarios, en los que se puede remover al titular del Poder Ejecutivo, pero que
en nuestro sistema ello comprometia la division de poderes.

Barcesat consideraba “poco creible” que una Corte como la de aquel mo-
mento examinara “si realmente habia existido necesidad y urgencia para el
dictado de decretos”. Segun él, la clave de justiciabilidad no era solamente el
control de legalidad del ¢rgano y procedimiento, “sino la adecuacion del acto
a la norma superior” y que resultaba de “inexcusable ingenuidad” atender a
remedios parciales o creer que se podia normativizar y controlar el ejercicio de
estas facultades (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 15).

Para Zaffaroni, “el problema es que los decretos leyes se ejecutan desde el
comienzo y hasta que lleguemos a un Poder Judicial confiable —supongamos
que lo tenemos— que declare la inconstitucionalidad va a pasar un rato...” (Re-
unién CNCB, 07/07/94, p. 21).>? Interpretaba que en el caso Peralta, Luis Ar
cenio y otro ¢/ Estado Nacional s/ amparo (Fallos: 313:1513) la CSJN “manifesto

32 El representante de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires (Rabina), durante las reuniones
de la CCB, se manifestaba “categoricamente en contra” de los DNU, tanto por la amplitud de las
excepciones como por los procedimientos de control previstos en el proyecto: “[L]a validez cons-
titucional sera un tramite que demandara, como lo sabemos, mucho tiempo” (Reunion CNCB,

12/07/94, p. 11).
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que como el Congreso no trabaja hay necesidad de que el Poder Ejecutivo haga
estas cosas, y estos decretos-leyes continuan vigentes mientras haya silencio por

parte del Congreso” (Reunion CNCB, 07/07/94, p. 17).

3. Resultados y reflexiones finales. Ulises y el dificil regreso a itaca

3.1 Resultados del trabajo

Los resultados preliminares de este trabajo indican que los interrogantes que
no fueron saldados en los debates de los convencionales constituyentes en 1994
dejaron intersticios en el texto constitucional que habilitaron precisamente
aquellos excesos que se intentaban evitar. En otras palabras, los dos Ulises de-
jaron su huella en los debates constituyentes de 1994 sobre los regimenes de
emergencia publica. Si el Ulises de las sirenas intervino en las prohibiciones de
los articulos 76 y 99, inc. 3 para limitar el hiperpresidencialismo, el Ulises de
Escila intervino en sus porosas excepciones y defectuosos sistemas de control
para desatar al soberano.

Los convencionales criticos del texto relativo a DL y DNU anticiparon, de
algiin modo, que ese juego de prohibiciones y excepciones daria lugar a un esce-
nario que toleraria el dictado de normas hipertrofiadas como el DNU 70,2023
yla Ley 27742 de 2024 (denominada “ley bases”), que crean regimenes de emer-
gencia cada vez mas permanentes y desbordantes.

En materia de regimenes de emergencia, parecen haberse trasladado a la
discusion de la Convencion constituyente los imaginarios de las mayorias oca-
sionales que gobernaban el pais a principios de la década de 1990. El texto
acordado entre el Partido Justicialista y la Union Civica Radical en el NCB con-
trasta tanto con el contenido de las intervenciones favorables (que no pueden
ser leidas en conjunto como un bloque homogéneo) como con las tensiones
y cuestiones irresueltas que emergen de las intervenciones criticas. Es decir, el
seno de la Convencion Constituyente ilustra lo ficcional del principio interpre-
tativo del legislador racional y muestra la ingenuidad de la busqueda de una
“voluntad del legislador” para dotar de sentido a una norma constitucional.

Las propias dinamicas posteriores que adquirieron los regimenes de emer-
gencia publica desbordaron los limites a la DL y los DNU que los imaginarios
de las mayorias volcaron al texto constitucional.

Una de las manifestaciones de este desborde se dio en relacion con la idea
del DNU como acto complejo, que los propulsores del texto defendieron en
la Convencion. La préctica posterior demostré que la regulacion de los DNU
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no llegé a implementarse integrando las obligaciones a cargo del Poder Ejecu-
tivo con las del Poder Legislativo, en la forma en que habia sido disenado. Los
convencionales de la mayoria habian estimado que las instituciones se iban a
adaptar a las nuevas pricticas que imponia la constitucion reformada. Sin em-
bargo, la forma en que vienen siendo usados muestra que se convirtieron mds
bien en actos unilaterales.

Si bien el NCB representaba un corsé importante para los convencionales,
pues les imponia aceptar la existencia de “los monstruos” (DL y DNU), les per-
mitia cierto movimiento en relacion con las formas de controlarlos. Tal como
advirtieron los convencionales criticos, podrian haber establecido mayor clari-
dad en los limites a las excepciones de la regla (prohibicion de su dictado), en
el esclarecimiento de los plazos y la definicion de lo que constituye una emer-
gencia. Al renunciar a esa posibilidad de fijar constitucionalmente la tramita-
cién, postergando la “atadura” a una ley posterior del Congreso, claudicaron
el poco margen de maniobra que conservaban.’> Asimismo, no se incluyeron
en el texto reformado contrapesos efectivos para limitar el posible abuso de los
regimenes de emergencia, como podria ser el juicio politico 0 mejores mecanis-
mos para el control judicial.

3.2 Algunas reflexiones finales
El debate, limitado por los términos fijados en el NCB, discurrié6 como una
discusion técnica atada a un contrapunto de republicanismo versus parlamen-
tarismo. Este limitado horizonte impedia ver la complejidad del régimen de
emergencia, figura que se encuentra en una zona de frontera, un umbral con
el no derecho (Agamben, 2005, p. 59). La discusion se concentrd en aspectos
técnicos de la instrumentacion (modo en el que se tramitaban los decretos de-
legados), enmarcada en el discurso de orden de la “ciencia juridica” correspon-
diente al derecho publico de la época, que se manifestaba a favor o en contra de
uno u otro instituto (DL y DNU) sin analizar en profundidad lo que constituia
el instituto de la emergencia en el orden constitucional y qué lugar puede (o
no) tener en un Estado de derecho.

De algiin modo, se asumia la existencia de un “derecho de la emergencia”
como un dato de la realidad, lo cual se verificaba en los apelativos constantes

33 La Ley 24309 s6lo establecia que “el jefe de gabinete, personalmente y dentro de los diez (10) dias
de su sancion, someterd la medida a consideracion de una comision bicameral permanente, cuya
composicion debera respetar las proporciones de las minorias”.
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de los propulsores del texto a “la realidad” y al “mundo”. Partiendo de este
“como si” existiera, la discusion se limitaba a encontrarle un lugar adecuado
en el mapa constitucional que se estaba trazando. La Convencion no fue ajena
a la creacion de regimenes de emergencia y a las experiencias traumadticas pos-
teriores a la recuperacion democratica argentina, que instalaron un clima de
sospecha sobre la capacidad del Congreso para negociar con los poderes con-
centrados o para dar respuesta a las recurrentes crisis econdmicas y financieras
del pais.

A mas de tres décadas de la reforma constitucional de 1994, se impone una
revision de los imaginarios sociales y politicos que llevaron a la incorporacion
de los actuales arts. 76 y 99, inc. 3 de la CN, en especial de las intervenciones
criticas que dieron cuenta de muchos de los problemas que hoy comprometen
seriamente el disefo institucional de la Argentina y las garantias constituciona-
les de la ciudadania.
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