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RESUMEN

El articulo aborda el uso de herramientas juridicas en el contexto de feno-
menos populistas apoyandose para ello en la experiencia argentina reciente.
En primer lugar, se argumenta que este tipo de fendmenos no son totalmente
paralegales y decisionistas, sino que utilizan el derecho como medio para
lograr sus propdsitos. En segundo lugar, se sefiala que el populismo no rechaza
la idea misma de Constitucion, sino que la adapta y reconstruye a su medida.
En tercer lugar, se muestra como determinadas practicas constitucionales
preexistentes facilitan el desarrollo del fenémeno populista.
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ABSTRACT

The article considers the use of legal tools in the context of populist phenomena,
relying on the recent Argentine experience. Firstly, it is argued that this type
of phenomena is not totally para-legal, but shows the use law as a means to
achieve political purposes. Secondly, it is pointed out that populism does not
reject the very idea of a Constitution, but rather adapts and reconstructs it to
suit itself. Thirdly, it shows how certain pre-existing constitutional practices
facilitate the development of the populist phenomenon.
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INTRODUCCION

Existe un cierto consenso respecto del hecho de que, al menos desde los afios
ochenta del pasado siglo, partidos que pueden ser calificados como partidos
populistas de derecha han venido ganando espacio en Europa'. Se trata de un
conjunto bastante heterogéneo de opciones politicas que tienen como rasgo
comtn una cierta praxis comunicativa basada en la contraposicién entre el
pueblo y el antipueblo y el rechazo de las perspectivas genéricamente de-
nominadas progresistas asociadas a la expansion de la idea de igualdad en
términos econdmicos y culturales, el estado de bienestar y el multiculturalismo.
La derecha populista, que asume al menos formalmente los procedimientos
de la democracia constitucional diferencidndose asi de la derecha violenta
mas cercana de los fascismos clasicos, hizo también su entrada en América
con la eleccion de Donald Trump en 2016 y de Jair Bolsonaro en 2018 (el
primero de ellos, ademds, recientemente reelecto).

La llegada a la presidencia argentina de Javier Milei en 2023 forma parte
del crecimiento de la derecha populista en América Latina. Aunque las causas
de este crecimiento no son totalmente claras, el agotamiento de las experien-
cias progresistas, la incapacidad de las derechas tradicionales para ofrecer
un nuevo proyecto politico y un clima global favorable podrian explicarlo
al menos en parte?. El populismo de derecha argentino combina un discurso
dicotémico que opone la casta politica al pueblo puro y productivo, una
agenda libertaria de reformas promercado y posiciones muy conservadoras
en temas sociales como el aborto o el feminismo?®.

1 Mudde, C. Radical right parties in Europe, Cambridge, Cambridge University Press,
2007. Rovira Kaltwasser, C. et al. The transformation of the mainstream right and its impact on
(social) democracy, Bruselas, The Foundation for European Progressive Studies, 2024.

2 Rovira Kaltwasser, C. “The far right in Latin America”, en Friedrich Ebert Stiftung
analysis, 2023.

3 Vommaro, G. “La ultraderecha en Argentina: entre el oportunismo y la innovacién”,
en Friedrich Ebert Stiftung analysis, 2023.

Revista Derecho del Estado n.° 64, enero-abril de 2026, pp. 187-213



Fragilidad institucional y populismo de derecha en Argentina 189

El objetivo de este trabajo no es realizar un estudio comprensivo del actual
curso de acontecimientos en Argentina, sino utilizar el ejemplo argentino para
reflexionar sobre los usos del derecho (en particular del derecho publico)
por parte de la derecha populista. El trabajo se basa en tres hipétesis clave.
Primero, que las experiencias populistas de derecha (como la argentina) no
son totalmente paralegales, sino que usan el derecho para llevar adelante su
propio programa. Segundo, que estas experiencias no rechazan los instrumentos
propios del derecho constitucional, sino que recurren a ellos en la medida en
que son funcionales a la consecucion de sus objetivos*. Tercero, que algunas
estructuras constitucionales son de por si particularmente funcionales a las
estrategias populistas (como de hecho ocurre en el caso argentino).

Estas tres hipodtesis sirven de guia al presente trabajo. Sin embargo, la
finalidad del articulo no es demostrar su validez. En el caso de las dos pri-
meras, esta demostracion exigiria un estudio comparativo extenso de diversas
experiencias nacionales. En el caso de la tercera, haria falta un andlisis mds
profundo de sociologia constitucional que el que se puede ofrecer aqui. De
manera mds limitada, este articulo quiere sugerir que esas hipdtesis pueden
dar una guia de lectura apropiada para entender la dimensién juridica del
fenémeno populista y que, al menos en relacién con los ejemplos que aqui
se presentan, funcionan bastante bien.

El articulo procederd de la siguiente manera. En el primer apartado se es-
bozard una definicion preliminar del populismo de derecha y se encuadrard la
actual experiencia argentina dentro de esa definicion. En el segundo apartado
se revisardn dos ejemplos recientes de uso de herramientas constitucionales
por parte del actual gobierno argentino. Finalmente, en el tercer apartado se
adoptard una perspectiva mas general para comprobar de qué manera el uso de
esas herramientas puede relacionarse con las tres hip6tesis recién sefialadas.

1. EL POPULISMO DE DERECHA EN LA EXPERIENCIA ARGENTINA
1.1. El populismo de derecha y su dimension juridica

La construccidn de una definicién de populismo (ya sea de tipo ideal, ya sea de
tipo inductivo basado en un conjunto de ejemplos historicos indiscutiblemente
clasificados como casos de populismo) es la primera tarea que realizar en
un estudio sobre populismo y derecho. Una definicion minima de populismo
que ha sido recogida en miltiples trabajos es la que ubica el fendmeno en el

4 En un sentido semejante, las experiencias populistas no rechazan el discurso de los
derechos humanos en si mismo, sino que construyen su propio discurso de derechos humanos.
Arlettaz, F. “Tres tesis sobre el populismo y el internacionalismo de los derechos humanos”,
en M. J. Gonzdlez Ordovas (coord.). Los limites del derecho: Ocho reflexiones sobre algunas
limitaciones del derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 231-272.
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campo discursivo: es populista el discurso que establece una contraposicion
radical entre la voluntad del pueblo representada por un lider, por un lado, y
una élite opresora que se resiste a aceptar esa voluntad popular, por el otro.
Para el discurso populista la sociedad estd dividida en dos grupos antago-
nicos: el pueblo puro y la élite corrupta. Y como la democracia exige que
la politica sea una expresion de la voluntad popular, de lo que se trata es de
vencer a la élite corrupta. El populismo es entonces una forma de entender
c6mo opera el mundo politico, que es entendido como una lucha entre las
fuerzas del bien (el pueblo) y el mal (la élite opresora)>.

El populismo es, entonces, una forma de praxis politica basada en el discurso
maniqueo de contraposicion entre un pueblo virtuoso y una élite corrupta. Esta
praxis politica es independiente de cualquier ideologia sustantiva y, de hecho,
puede anclarse en cosmovisiones sustantivas de lo mds variadas, dando lugar
a populismos de todo signo ideoldgico. El populismo no debe ser entendido
entonces como un conjunto denso de ideas, valores o propuestas politicas,
sino como una forma de articular esas ideas, valores o propuestas dentro de
una cierta l6gica. La comprension del populismo como una praxis, y no como
una sustancia, permite asi reunir, en la categoria de los populismos, tanto a
los populismos de izquierda como a los populismos de derecha.

Los conceptos antitéticos de izquierda 'y derecha son elementos fundantes
del discurso politico, ya se trate del discurso de las élites, del de los medios
de comunicacién o del de los simples ciudadanos. La distincién entre uno y
otro, sin embargo, resulta cualquier cosa menos evidente, como suele suceder
con muchos conceptos centrales del debate publico. En un libro muy citado,
publicado bajo el titulo de Derecha e izquierda. Razones y significados de
una distincion politica, Norberto Bobbio sugiere que el criterio mds frecuente
para distinguir la derecha de la izquierda es el de la diferente actitud frente
al ideal de la igualdad: la izquierda es favorable la igualdad; la derecha no.
Esta distincion preliminar debe ser detallada porque el concepto de igualdad
es lo suficientemente vago como para exigir ser especificado al menos en

5  Laliteratura sobre el populismo es ciertamente muy amplia. En relacién con el problema
definicional remitimos a algunos trabajos de interés. Laclau, E. “Towards a Theory of Populism”,
en E. Laclau. Politics and Ideology in Marxist Theory: Capitalism, Fascism, Populism, Londres,
NLB, 1977, 143-198. Aboy Carlés, G. “Repensando el populismo”, Ponencia al xxur Congreso
Internacional Latin American Studies Association, Washington, 2001, https://fundacion-rama.
com/wp-content/uploads/2022/11/7058 .-Repensando-el-populismo-Aboy.pdf. Frei, R. y Rovira
Kaltwasser, C. “El populismo como experimento politico: Historia y teoria politica de una am-
bivalencia”, en Revista de Sociologia,n.° 22,2008, 117-140. Laclau, E.: “Populismo: ;qué nos
dice el nombre?”, en F. Panizza (comp.), El populismo como espejo de la democracia, Fondo
de Cultura Econémica, México, 2009, 51-70. Mudde, C. y Rovira Kaltwasser, C. “Populism”,
en M. Freeden y M. Stears (eds.), The Oxford Handbook of Political Ideologies, Oxford, Oxford
University Press, 2013, 493-512. Mudde, C. y Rovira Kaltwasser, C. “Populism and Political
Leadership”, en R. A. W. Rhodes y P. Hart, The Oxford Handbook of Political Leadership,
Oxford, Oxford University Press, 2014, 376-388.
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tres sentidos: quiénes son los sujetos de la igualdad (;igualdad entre quié-
nes?); cudl es el objeto de la igualdad (;igualdad en qué?); y cudl es la base
la igualdad (;igualdad basada en qué criterio?)®.

Una segunda distincion, paralela a la distincién izquierda-derecha, es
la que corresponde al binomio moderacion-radicalidad. Tanto a uno como
a otro lado del espectro ideolégico se pueden encontrar propuestas de ma-
yor o menor radicalidad en los métodos propiciados para llevar adelantes
las politicas elegidas. Bobbio se refiere a la distincién entre moderacion y
radicalidad como resultado de la diada libertad-autoridad. Los moderados
o “libertarios” (en el sentido genérico de aquellos que favorecen la libertad
por sobre la autoridad) creen que sus propuestas politicas pueden llevarse
adelante por los medios propios de los gobiernos liberal-democraticos, es
decir, aquellos que respetan determinadas reglas sobre el uso del poder y
protegen los derechos civiles y politicos. Los radicales o autoritarios, de
izquierda y de derecha, en cambio, creen que su proyecto sélo puede ser
realizado mediante la implantacion de regimenes autoritarios. Habria asf,
seglin Bobbio, una izquierda radical (igualitaria y autoritaria), una izquierda
moderada (igualitaria y moderada), una derecha moderada (antiigualitaria y
moderada) y una derecha radical (antiigualitaria y autoritaria)’.

La distincion entre moderacion y autoritarismo de Bobbio, aunque muy
sugerente y Util, no permite captar un matiz importante para el estudio de la
derecha radical: dado que el principio liberal y el principio democratico son
separables, es posible encontrar variantes del pensamiento autoritario. Lo que
caracteriza a lo que Bobbio llama derecha radical es su antiindividualismo,
anticosmopolitismo y antipluralismo; pero ella no es necesariamente una opcién
antidemocratica. Aunque la derecha radical se lleva mal con los principios
del constitucionalismo liberal, puede aceptar el procedimiento democratico
através de elecciones para legitimarse. Por ello, dentro de la derecha radical
pueden ubicarse partidos y grupos democraticos y antidemocraticos®.

Esta distincion, con terminologias variadas, aparece en diferentes elabo-
raciones conceptuales’. En este trabajo utilizaremos las expresiones derecha
radical, extrema derecha y ultraderecha como sindnimos, aclarando en cada

6  Bobbio, N. Derecha e izquierda. Razones y significados de una distincion politica,
Madrid, Taurus, 1996, 47-70.

7  Ibidem, 71-86.

8  Adoptamos aqui una definicion minima de democracia, caracterizada por la existencia
de procedimientos electorales que permiten la eleccion de los gobernantes y asi, indirectamente,
la toma de decisiones ptiblicas. Bobbio, N. Democracy and Dictatorship, Minneapolis, University
of Minnesota Press, 1987.

9  Por ejemplo, un trabajo distingue dos subgrupos dentro del amplio grupo de la ul-
traderecha (far right): la derecha radical (radical right) y la extrema derecha (extreme right).
Mientras la derecha radical serfa iliberal pero no antidemocratica, la extrema derecha seria al
mismo tiempo iliberal y antidemocratica. Pirro, A. “Far right: The significance of an umbrella
concept”, Nations and Nationalism, 29,2023, 101-112.

Revista Derecho del Estado n.° 64, enero-abril de 2026, pp. 187-213



192 Fernando Arlettaz

caso, en la medida en que resulte necesario, qué tipo de relacién mantiene
el concepto con el principio democratico. Sin embargo, consideraremos una
experiencia que puede definirse como populista y que, por eso mismo, se
mantiene (al menos por ahora) dentro de los limites del principio democratico
(y su correlato: el acceso al poder mediante elecciones libres)'°.

Los estudios de Cass Mudde han insistido en la identificacién de una
corriente derecha radical-populista a partir de los afos cincuenta del siglo
xX. Esta derecha, diferente del fascismo y del nazismo del periodo de en-
treguerras y también diferenciada de los grupuisculos que después de la se-
gunda posguerra continuaban identificindose con los derrotados, tuvo entre
sus principales exponentes el poujadisme (expresion antiparlamentaria de
algunos sectores de las clases medias francesas en los afios cincuenta), el
Partido Nacionaldemdcrata de Alemania (creado en 1964 por antiguos altos
cargos nazis pero centrado en temas propios del periodo de posguerra como
la inmigracién de origen no europeo), el Frente Nacional britdnico (un par-
tido abiertamente racista nacido en 1967) o la Birch Society, el macartismo
y el Partido Independiente Americano de George Wallace. El Partido de la
Libertad en Austria (fundado en 1956) y el Front National francés (fundado
en 1972) se ubicarian en el mismo plano. Aunque con diferencias nacionales
(por ejemplo, la oposicion a la inmigracién no europea era menos importante
en el este de Europa, mientras que la oposicién a los gitanos estaba casi au-
sente en occidente) todos estos partidos se caracterizaban por el nativismo,
el autoritarismo y el populismo''.

Las ideas que hasta aqui se han esbozado sobre el modo de relacién entre
el populismo de extrema derecha y el modelo constitucional de democracia
liberal pueden dar pie a ciertas conclusiones de un mayor nivel de abstraccion.
Asi, el populismo podria verse como una amenaza al constitucionalismo si
se entiende este ultimo como el mecanismo juridico de establecimiento de
un régimen no solamente democrdtico (es decir, basado en el principio de la
regla mayoritaria y las elecciones libres), sino también y fundamentalmente
liberal (es decir, constrefiido por ciertas garantias sustantivas y procedimen-
tales). Desde el punto de vista de esta tension, el desarrollo del populismo
podria explicarse mas o menos asi: cansado de la creciente complejidad de las
democracias liberales contemporédneas, una parte importante del electorado
se habria volcado hacia una opcién politica, el populismo, que exacerba el
principio democrdtico a expensas de las restricciones impuestas por el apa-
rato judicial, las autoridades de control independientes y las instituciones

10 Sobre la extrema derecha violenta y su relacion con los partidos de extrema derecha
democrdtica ver Gattinara, P. C. y Pirro, A. “The far right as social movement”, en European
Societies,n.° 21(4), 2019, 447-462.

11 Mudde, C. La ultraderecha hoy, Barcelona, Planeta, 2021, 27-43.
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supranacionales (todas estas instituciones con credenciales democréticas que
son en el mejor de los casos puramente indirectas)'?.

En esta interpretacion, y teniendo en cuenta la fuerte asociacidn existente
entre la tradicién constitucionalista y la democracia liberal, la idea de una
Constitucion a la medida del populismo (es decir, un constitucionalismo
populista o una interpretacion constitucional populista) pareceria a primera
vista una contradiccion. Esto asi porque la idea misma de populismo, en la
medida en que representa un rechazo de la regulacion institucional y de la
normalizacidn politica liberal, contiene elementos dificilmente conciliables
con la institucionalidad constitucional liberal: la hipertrofia de la regla de
la mayoria, el rechazo de los limites al ejercicio del poder mayoritario, la
desconfianza hacia las minorias, entre otros.

Ahora bien: aunque esta lectura es ciertamente posible, no debe olvidarse
que la tension entre mayoritarismo y liberalismo es inherente a cualquier
proyecto constitucional. Por ello, y de forma no totalmente incompatible
con la explicacion anterior, también podria verse la experiencia populista
como una nueva manera de reequilibrar ambos elementos, ciertamente con un
reforzamiento del costado mayoritario en perjuicio del costado garantista y
con un recurso instrumental al derecho (incluida obviamente la Constitucidn)
como medio de satisfaccion de la pulsion mayoritaria'’.

En efecto, muchos regimenes facilmente calificables de populistas no han
roto necesariamente con la idea de Constitucion. En todo caso, han roto con
el constitucionalismo liberal: con la idea de la Constituciéon como limite al
poder y regla de un juego normalizado de discusién en un contexto pluralista.
En muchos casos, los regimenes populistas han creado sus propias Constitu-
ciones o han adoptado practicas constitucionales a su medida. Los populistas
no estdn en contra de las instituciones: estdn en contra de las instituciones
que, segln su perspectiva, no producen los resultados moralmente deseables.
Es decir, de las instituciones que no protegen al pueblo de los abusos de la
élite opresora'®.

Las estrategias constitucionales del populismo tienen repercusiones claras
en relacidn con la estructura constitucional del Estado. Algunos estudios han
mostrado que es usual que los populistas manipulen o modifiquen los textos
constitucionales para adaptarlos al programa del grupo en el poder, produ-
ciendo asi confusidn entre los fines del Estado y los fines del movimiento
populista. Las cldusulas constitucionales populistas tienden a reducir los

12 Pinelli, C. “The Populist Challenge to Constitutional Democracy”, en European Cons-
titutional Law Review,n.° 1,2011, 5-16.

13 Laideade utilizacion instrumental del derecho puede verse en Blokker, P. “Populism as
a Constitutional Project”, en International Journal of Constitutional Law,n.° 2,2019, 536-553.

14 Miiller,J.-W. “Populist Constitutions. A Contradiction in Terms?”, en Verfassungsblog,
2017, https://verfassungsblog.de/populist-constitutions-a-contradiction-in-terms/.
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controles sobre el gobierno, aumentar los poderes del Ejecutivo, permitir la
reeleccion indefinida del lider en el poder o castigar a los grupos de la opo-
sicion mediante el control de los medios de comunicacién o la intervencion
de sus asociaciones y partidos'.

Un elemento importante que sefialar para entender la posibilidad del
constitucionalismo populista es que muchas veces sus técnicas no son en si
mismas muy diferentes de las utilizadas por las constituciones liberales. La
posibilidad de reeleccién indefinida del jefe del Ejecutivo, por ejemplo, es
un rasgo de los sistemas parlamentarios. La consulta popular estd prevista
en muchas constituciones liberales. Existen de hecho ciertos margenes para
la eleccidn de los mecanismos concretos que utilizard una Constituciéon y un
desplazamiento hacia ciertas formas un poco mds personalistas, con mayor
concentracion de poder o con invocacién directa del pueblo no transforma
automdticamente una constitucién en un experimento populista. Lo que
cuenta entonces no es el rasgo aislado, sino la acumulacién de rasgos de un
determinado tipo. No es lo mismo la reeleccion indefinida del Ejecutivo en
un sistema parlamentario que en un sistema presidencialista. No es lo mismo
el recurso a la consulta popular en un sistema con controles reales y efectivos
de constitucionalidad que en uno carente de ellos'.

1.2. La reciente experiencia argentina:
populismo conservador y de mercado

A pesar de la escenificacion internacional de unidad que los circuitos turistico-
propagandisticos de sus lideres quieren poner de manifiesto, existen diferencias
ideolégicas importantes al interior de la extrema derecha populista global.
En concreto, puede decirse que hay una extrema derecha etno-nacional (con
programas econdmicos nacionalistas y, algunas veces también, de corte social-
paternalista) y una extrema derecha de libre mercado. Esta dltima exalta la
apertura econémica y las reformas tecnocraticas (llevadas adelante, muchas
veces, por tecndcratas que podrian perfectamente caber en la categoria de
los globalistas, denostada por la extrema derecha etno-nacionalista). Lo
que une a la derecha de libre mercado con la derecha etno-nacional no es un

15  Seguimos aqui a Alterio, A. “El constitucionalismo popular y el populismo constitucio-
nal como categorias constitucionales”, en A. Alterio y R. Niembro Ortega, Constitucionalismo
popular en Latinoamérica, México, Porria, 2013, 63-94. Véase también Sarmiento Erazo, J. P.
“Populismo constitucional y reelecciones, vicisitudes institucionales en la experiencia sudame-
ricana”, en Estudios constitucionales,n.® 11(1), 2013, 569-602.

16  Tushnet, M. “Varieties of populism”, en German Law Journal,n.° 20,2019, 382-389.
Véase también Aboy Carlés, G. “La democratizacion beligerante del populismo”, en Debate.
Revista de la Asamblea Nacional de Panamd, n.° 12,2007, 47-58. Aboy Carlés, G. “Las dos
caras de Jano: acerca de la compleja relacion entre populismo e instituciones politicas”, en
Pensamiento plural,n.° 7,2014, 21-40.
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programa ideoldgico sustantivo, sino el uso de la estrategia de construccion
de un enemigo del pueblo al que se debe derrotar.

El populismo de la actual experiencia argentina es claramente un populismo
de libre mercado. El enemigo del pueblo es la casta: el discurso populista
se apropia asi de un término usado en un contexto totalmente diferente y lo
resignifica a su antojo. La casta estd formada por todos aquellos sectores
improductivos que viven del presupuesto publico, lo que incluye no sélo a
los altos funcionarios del Estado sino también a modestos empleados publi-
cos, investigadores de entes puiblicos (en especial los que se dedican a las
ciencias sociales) y, quizd también, profesores y médicos en la medida en
que sean remunerados por el Estado. Las grandes corporaciones financieras
y sus directivos, por supuesto, no son parte de la casta'’.

El populismo argentino de libre mercado (que, paraddjicamente, acusa
a otro populismo, el peronista, de la decadencia argentina) no es nativista:
en su plataforma electoral no se menciona la nacién ni se hacen propuestas
sobre inmigracion. De hecho, los movimientos de personas son vistos como
positivos en términos de innovacién econémica o satisfaccion de demanda
de mano de obra. Es el Estado de bienestar el que desequilibra las fuerzas
naturales del mercado haciendo que las personas se muevan atraidas por
beneficios por los que no han pagado nada. El problema con la inmigracién
no es identitario, sino econémico; no son los miembros de la nacién los que
tienen derecho a rechazar a los extranjeros, sino los contribuyentes's.

Como ya se sugirié mds arriba, en la I6gica populista las garantias insti-
tucionales deben estar al servicio del pueblo cuya voluntad es encarnada por
el lider, de modo que la hipertrofia del principio democratico se impone al
principio liberal. Por eso, en aquellos casos en los que la opcion plebiscitaria
es clara, el referéndum es elegido como herramienta central. En Argentina,
Javier Milei siempre ha agitado la idea de organizar un referéndum para llevar
adelante sus politicas, en el caso de que la élite politica tradicional (la casta)
se opusiera a ellas. En 2022, mucho antes de su candidatura presidencial, dijo
que llamaria a una consulta popular si la casta bloqueaba su idea de eliminar
la moneda nacional y adoptar el délar estadounidense'®. Durante la campaiia,
prometié un referéndum para dar marcha atrds en la despenalizacién de la
interrupcidn del embarazo obtenida en 2021 durante la presidencia de Alberto

17  Raffaele, M. A. “; A qué se refiere Javier Milei cuando habla de ‘casta’?”, en cnv en
espaiiol, 18 de octubre de 2023, https://cnnespanol.cnn.com/2023/10/18/javier-milei-casta-orix/.

18  “Mileiy la migracién paraguaya: qué opina el candidato libertario y qué podria pasar si
gana”,en La Politica Online, 17 de octubre de 2023, https://www lapoliticaonline.com/paraguay/
politica-py/migracion-paraguaya-y-milei-que-opina-el-candidato-libertario-sobre-el-tema-y-que-
podria-pasar-si-gana/.

19 “Javier Milei: ‘Si la casta no me deja dolarizar voy a llamar a un referéndum’”, en
Infobae, 26 de marzo de 2022, https://www.infobae.com/politica/2022/03/26/javier-milei-si-la-
casta-no-me-deja-dolarizar-voy-a-llamar-a-un-referendum/.
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Fernandez®. Poco después de asumir la presidencia y tras el dictado de su
megadecreto de liberalizacidon econdmica, repitié la idea para el caso de que
el Congreso rechazara el decreto?'.

La apuesta de la ultraderecha por un Estado fuerte, que debe ademads ser
particularmente activo en contra de los enemigos externos e internos, propicia
pricticas e innovaciones constitucionales sobre la organizacién del poder. Se
adopta el camino de un fuerte decisionismo constitucional que, sumado al
cardcter personalista que asumen generalmente los experimentos populistas,
tiene como contrapartida necesaria un intento de reforzar los poderes del Eje-
cutivo. La presidencia de Milei, en los meses transcurridos desde que comenz6
su mandato, se incluye en esta tendencia. Su gestion ha dado muestras de un
liderazgo fuertemente personalizado, que desprecia el recurso al compromiso
porque cree que €I, en tanto lider del pueblo, detenta una verdad absoluta y
no negociable. Se trata en cualquier caso de un mesianismo que tiene grandes
dificultades para organizar la cooperacion de los actores politicos?*. Desde
el punto de vista constitucional, la centralidad de la figura del presidente se
manifiesta en un uso amplificado de los poderes excepcionales del Ejecutivo,
por ejemplo, a través del decreto de necesidad y urgencia de desregulacion
econdmica y la ley de delegacién de competencias legislativas que serdn
analizados a continuacién.

2. USOS Y ABUSOS DEL DERECHO PUBLICO: DOS EJEMPLOS
2.1. Decreto de necesidad y urgencia

Poco después de asumir, el gobierno de Milei adopt6 un decreto de necesidad y
urgencia que, bajo el nombre de Bases para la Reconstruccion de la Economia
Argentina, tenia por finalidad “implementar un plan de desregulacion de am-
plisimo alcance”, es decir, poner en marcha (al menos en una primera fase) su
plan de liberalizacion de la economia®. El decreto derogo total o parcialmente
una cantidad enorme de leyes que establecian regulaciones econémicas®* y

20 “Javier Milei dijo que ‘harfa un plebiscito’ porque estd ‘en contra’ del aborto”, en Perfil,
15 de agosto de 2023, https://www.perfil.com/noticias/cordoba/javier-milei-estoy-en-contra-de-
la-ley-del-aborto-haria-un-plebiscito.phtml.

21 “Milei afirma que organizard un referéndum en caso de que el Congreso rechace el
decreto de desregularizacion”, en La Nacion, 27 de diciembre de 2023, https://www.lanacion.
com.ar/agencias/milei-afirma-que-organizara-un-referendum-en-caso-de-que-el-congreso-
rechace-el-decreto-de-nid27122023/.

22 Palermo, V. “;Pacto? ;No es mucho decir?”, en Clarin, 19 de marzo de 2024, https://
www.clarin.com/opinion/pacto-decir_0_6n4tzE9wQz.html.

23 Decreto de necesidad y urgencia 70/2023, Bases para la Reconstruccién de la Economia
Argentina, Boletin Oficial del 21 de diciembre de 2023.

24  Entre otras: la Ley de Abastecimiento, la Ley de Compre Nacional, la Ley de Promocién
Industrial, la Ley de Compre Argentino, la Ley de Gondolas, la Ley de Promocién Comercial,
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modificé muchas otras*. Asimismo convirtié todas las sociedades del Estado
en sociedades andnimas, lo que deberfia facilitar su privatizacion, y modifico
el funcionamiento del Banco Nacion, principal banco estatal argentino. Final-
mente, introdujo una profunda reforma del régimen de derecho civil y laboral.

En la linea de la filosofia neoliberal que lo anima, el gobierno identifi-
caba la causa de las recurrentes crisis econdmicas argentinas en la excesiva
intervencion del Estado (para el decreto, “la causa fundamental de la situa-
cion de emergencia [...] es sustancialmente fiscal”) y sefialaba las virtudes
del sector privado. No dejaba de ser paraddjico, ante tanta exaltacién de lo
privado, que el argumento utilizado para justificar la excepcionalidad que
autorizaba el dictado del decreto era que existia (como decia el decreto ci-
tando literalmente una decisiéon de la Corte Suprema de Justicia dictada en
otro contexto) “una genuina situacién de emergencia que impon/[e] al Estado
el deber de amparar los intereses vitales de la comunidad’®. Se recordaba
ademds la filosofia del antiguo Cédigo Civil, de clara inspiracién liberal,
vigente entre 1870 y 2015 (cuando fue reemplazado por el actual Cédigo
Civil y Comercial), afirmando que “las relaciones civiles también necesitan
ser liberadas de regulaciones paternalistas excesivas”.

Al dictar el decreto, el presidente hizo uso de la facultad que le otorga el
articulo 99 inciso 3 de la Constitucion. Este articulo, después de prohibir de
manera tajante el ejercicio de funciones legislativas por parte del presidente,
hace sin embargo una excepcion para aquellos “casos de necesidad y urgen-
cia en los que sea imposible seguir el procedimiento normal de formacion y
sancion de las leyes” (aunque prohibe el uso de esta facultad en materia penal,
tributaria, de régimen electoral y de los partidos politicos)?’. La facultad de

una ley que afectaba la comercializacién de yerba mate, la Ley sobre Limitaciones a la Propiedad
Extranjera de Tierras, la Ley de Contratos de Elaboracién de Vinos, la Ley de Politica Vitivinicola
Nacional, la Ley de Entrega de Aztcar para el Mercado Interno, la Ley sobre Pasta de Celulosa y
Papel para Diarios, la Ley de Regulacion de la Actividad Algodonera, la Ley del Sistema Nacio-
nal de Comercio Minero, la Ley de Plan Federal de Transporte Eléctrico y la Ley de Alquileres.

25 Entre otras: la Ley de Ejercicio de la Actividad Farmacéutica, la Ley de Ejercicio de
la Medicina, la Ley de Trazabilidad y Verificacion de Aptitud Técnica de Productos Médicos
Activos de Salud, el Cédigo Aduanero, las normas sobre seguros, las normas sobre tarjetas de
crédito, la Ley de Energia Distribuida, el Cédigo Aerondutico y la Ley de Medios de Comuni-
cacion Audiovisual.

26  Preambulo del decreto 70/2023, con cita de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(csiN), Consumidores argentinos, Fallos 333:633, 2010. El énfasis en la cita nos pertenece. A
partir de ahora, los casos de la Corte Suprema de Justicia se citan a partir de su ubicacién en la
coleccién oficial (Fallos) y el afio de su publicacion. Sin embargo, cuando se trata de decisio-
nes muy recientes que todavia no han sido publicadas, se utiliza el nimero de referencia de la
sentencia.

27  Sobre los decretos de necesidad y urgencia ver: Haro, R. “Los Decretos de Necesidad
y Urgencia en la Doctrina Judicial de la Corte Suprema de Justicia Argentina”, en [us et Praxis,
n.° 7(2), 2001, 61-72. Avalos, E. “Los decretos de necesidad y urgencia en Argentina: desde
1853 hasta nuestros dias”, en Revista de La Facultad de Derecho,n.® 3(1),2012. Ylarri,J.S.“La
division de poderes en la emergencia econdmica en Argentina”, en Cuestiones Constitucionales,
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dictar decretos de necesidad y urgencia es interpretada de modo restrictivo por
la doctrina constitucional®®. La Corte Suprema también ha afirmado el caracter
excepcional de tales decretos y ha dicho que el requisito de la necesidad se
cumple solamente en alguna de las dos situaciones siguientes: (1) cuando es
imposible dictar la ley mediante el trdmite ordinario previsto por la Constitucién
porque el Congreso no puede reunirse por circunstancias de fuerza mayor, como
una guerra o un desastre natural; o (2) cuando existe una situacion que requiere
solucion legislativa de tal urgencia que debe ser solucionada inmediatamente,
en un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de las leyes®.

Dado que la primera de las dos circunstancias estaba evidentemente ex-
cluida, el decreto invoco la segunda, a pesar del criterio fuertemente expan-
dido entre los constitucionalistas de que la excepcionalidad requerida no se
daba en el caso®. Una catarata de acciones judiciales buscé la declaracion
de inconstitucionalidad de todo o parte del decreto. El cardcter descentrali-
zado del control de constitucionalidad en Argentina (donde cualquier juez
puede declarar la inconstitucionalidad de cualquier norma legal) y los efectos
limitados al caso concreto de una declaracién de inconstitucionalidad sélo
sirvieron para generar un caos generalizado sobre la validez constitucional
(y, en consecuencia, la vigencia) de las normas cuestionadas.

Asi, la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo declar6 la inconsti-
tucionalidad de los cambios introducidos al régimen laboral a pedido de la
Confederacion General del Trabajo®!, pero otra camara rechazé una accion

n.°32,2015,235-262. Santiago, A., Veramendi, E. y Castro Videla, S. M. El control del Congreso
sobre la actividad normativa del Poder Ejecutivo. Decretos delegados, de necesidad y urgencia
y de promulgacion parcial de leyes, Buenos Aires, La Ley, 2019. Oyhanarte, M. “;Pueden los
DNU contener normas de cardcter permanente? Un caso de interpretacion constitucional”, en El
Derecho, Ep-v-cccxvi-180, 2024.

28 Badeni, G. Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires, La Ley, 2004, tomo 1,
1709-1722; Gelli,M. A. Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada, Buenos
Aires, La Ley, 2004, pp. 695-709. Quiroga Lavié, H. et al. Derecho Constitucional argentino,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2009, t. 11, 1187-1204.

29 csiN, Verrochi, Fallos 322:1726,1999. csiN, Consumidores argentinos, Fallos 333:633,
2010.

30 Capitulo argentino de la International Society of Public Law. “Posicién de 1coN-s
Argentina ante el bNu 70/2023”, en 1con-s Argentina, 24 de diciembre de 2023, https://iconsar.
github.io/blog/icon_dnu/. Clérico, L. “El pnu 70/2023 es inconstitucional, nulo y de nulidad
absoluta e insanable”, en rcon-s Argentina, 24 de diciembre de 2023, https://iconsar.github.io/
blog/dnus/#fn:8. Luque, C. D. “La claridad de la Constitucién Nacional y el pnu 70/2023”, en
1con-s, 10 de enero de 2023, https://iconsar.github.io/blog/dnu_cl/. Manzo, A. “Analisis critico de
la constitucionalidad del mega-pNu n.° 70/2023”, en Revista de Derecho Piiblico,n.° 83,2024.
Manili, P. L., “Ni necesidad, ni urgencia, ni imposibilidad de que acttie el Congreso: nulidad
del pNu 70/23”, en Infobae, 18 de enero de 2024, https://www.infobae.com/opinion/2024/01/18/
ni-necesidad-ni-urgencia-ni-imposibilidad-de-que-actue-el-congreso-nulidad-del-dnu-7023/.

31 Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Confederacion General del Trabajo de
la Repiiblica Argentina ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accion de amparo, 30 de enero de 2024,
MI-TU-M-148699-AR.
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judicial de un sindicato de aeronavegantes contra ciertas reformas al régimen
de aeronavegacion por considerar que no habia un caso judicial*. Otros tribu-
nales del trabajo aplicaron el decreto en lo referido al régimen de actualizacion
de las deudas laborales®. Algunos tribunales declararon inconstitucional la
derogacion de la Ley de Régimen de Proteccion al Dominio Nacional sobre
la Propiedad, Posesion o Tenencia de Tierras Rurales (que limita la extran-
jerizacion de la tierra)** o suspendieron preventivamente los incrementos en
las cuotas de las empresas de medicina privada que habian sido habilitados
por el decreto desregulador?®.

En ocasiones similares en el pasado, la controversia juridica s6lo con-
segufa apaciguarse a través de una intervencion de la Corte Suprema de
Justicia que establecia un criterio unificado. Pero en este caso la Corte se ha
negado, de momento, a intervenir. En su sentencia Rizzo considerd que un
simple ciudadano y la asociacidon de abogados que representaba no tenian
legitimacion para solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de todo el
decreto de necesidad y urgencia porque no habian acreditado un perjuicio
concreto que les afectara de manera diferenciada®®. Por idénticos motivos
rechaz6 una accidn planteada por una provincia®’.

La Corte ha adoptado, pues, un criterio de rigor procedimental: segtin las
reglas generalmente aceptadas, los tribunales sélo pueden intervenir cuando
quien plantea el caso tiene un interés concreto en é1 y no una simple voluntad
difusa de mantener en abstracto la vigencia del orden legal (o, como en este
caso, del orden constitucional). Es posible que en muchos casos el rigor pro-
cedimental de la Corte busque mds su propia autopreservacion institucional
que cualquier otro objetivo®® (en este caso, a través de una actitud de cautela

32 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Asociacion de Pilotos
de Lineas Aéreas c/ Estado Nacional Poder Ejecutivo pNu 70/23 s/ amparo, 16 de abril de 2024,
MJ-JU-M-150585-AR.

33  Camara del Trabajo de Bariloche, Cabrapan Benedicto César c/ Agravial Sur S.A. s/
ordinario, 12 de abril de 2024, m1-ju-M-150584-aR. Cdmara del Trabajo de Viedma, Esteban
Berrios Romina Micaela ¢/ Tren Patagonico S.A. s/ ordinario, 30 de abril de 2024, mMi-Jju-M-
151311-aAr. Cdmara del Trabajo de Viedma, Ponce Maria de los Angeles ¢/ Emprendimientos
Crown S A. s/ ordinario, 16 de febrero de 2024, Mi-1u-mM-149091-AR.

34 Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata, cecim La Plata ¢/ Poder Ejecutivo Nacional
s/ amparo ley 16986, 21 de marzo de 2024, mj-Jju-M-149878-AR.

35 Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdoba, R. M. E. ¢/ Met Medicina Privada S.A.y
otros/ amparo ley 16986, 7 de junio de 2024, mj-Jju-M-151778-AR. Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial Federal, L. J. M. ¢/ ospe (pnu 70/2023) s/ amparo de salud, 25
de abril de 2024, mi-1U-M-150822-AR.

36 csiN, Rizzo, Jorge Gabriel y otro ¢/ EN - pnu 70/23 s/ amparo ley 16.986, CAF
48194/2023/1/RH1 (2024).

37  csIN, Provincia de La Rioja ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de certeza, CSJ
2847/2023 (2024).

38  Gargarella,R. “Como debe actuar la Corte frente a la crisis democrética”, en La Nacion,
22 de abril de 2024, https://www.lanacion.com.ar/opinion/como-debe-actuar-la-corte-frente-a-
la-crisis-democratica-nid22042024/.
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frente a un gobierno que acaba de empezar su mandato y que todavia tiene
niveles altos de popularidad). El problema es precisamente que, al menos
por ahora, la interpretacion juridica de la Corte es plausible. La Corte se
atiene al procedimiento legal y es precisamente eso lo que se espera de los
tribunales de justicia.

El problema de fondo es, pues, otro: el sistema constitucional argentino
no estd preparado para este tipo de embestidas. Es sabido que, a pesar de
la interpretacion restrictiva que de esta facultad hace la mayoria de la doc-
trina, los gobiernos de los ultimos cuarenta afos han venido haciendo un
uso creciente de los decretos de necesidad y urgencia. El presidencialismo
argentino ha tendido a su reforzamiento y el uso excesivo de los decretos
de necesidad y urgencia es una manifestacion de ello*. En este sentido, el
uso que el presidente Milei hizo del instrumento del decreto de necesidad
y urgencia, aunque pueda ser de un grado superior al uso que hicieron sus
predecesores, no es de una naturaleza totalmente distinta. Es el propio sistema
institucional el que pone en manos del jefe del Ejecutivo la herramienta que
permite el personalismo autoritario.

Un punto central de este sistema deficitario es que el sistema constitucional
otorga al presidente la facultad de adoptar disposiciones legislativas, pero no
permite un adecuado control de esa facultad. Por un lado, como ya se vio, los
jueces (incluida la Corte Suprema) sélo pueden intervenir cuando se lo pide
alguien que tiene un interés directo: o sea, cuando alguien ya ha sufrido un
dafio o estd a punto de sufrirlo y, en cualquier caso, siempre después de que
la norma presuntamente inconstitucional fue adoptada y comenzé a surtir
efectos. Y por si eso fuera poco, la via para controlar la inconstitucionalidad
es la de recurrir a los jueces ordinarios: cualquier juez ordinario puede hacer
ese control, lo que genera un caos de decisiones contradictorias en el camino.
Con algo de suerte, dentro de varios afios, cuando el dafio (constitucional) ya
esté hecho y consolidado y se hayan pasado todos los escalones de la estruc-
tura judicial el caso llegue a la Corte Suprema de Justicia para que dirima en
ultima instancia y repare (;,?) el descalabro constitucional.

Por otro lado, aunque la Constitucion obliga a que el decreto sea sometido
al control de una Comisién Bicameral Permanente del Congreso, deja la defi-
nicién de las modalidades de tal control a una ley. Y la ley adoptada en 2006
a este respecto ha regulado de manera ridiculamente laxa la intervencion del
Congreso. Segln esta ley, la Comision Bicameral tiene que elevar un informe a
las cdmaras (art. 19). Ahora bien: los decretos de necesidad y urgencia perma-
necen en vigor mientras las cdmaras no se pronuncien (art. 17) y s6lo pueden
ser rechazados si ambas cdmaras se pronuncian en tal sentido (art. 24), con
lo que en los hechos es suficiente que el presidente tenga mayoria en una de

39 Santiago, A. “Las tres generaciones de bNU (1983-2018)”, en Revista Argentina de
Teoria Juridica,n.®° 20(2),2019.
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las cdmaras para legislar a su antojo. Peor atin: el rechazo es una derogacion,
que deja vigentes todos los efectos juridicos producidos durante la vigencia
previa del decreto (art. 24), de manera que si el Congreso rechaza el decreto
por considerarlo inconstitucional (por ejemplo, por considerar que no estaban
reunidas las condiciones de urgencia para su dictado) el decreto habrd producido
igualmente sus efectos durante el periodo intermedio.

2.2. Ley de Bases

El segundo ejemplo que resulta significativo es el de la denominada Ley de
Bases: una extensisima ley que modificé aspectos sustanciales de la legis-
lacion econdmica del pais y que el Poder Ejecutivo consiguié hacer aprobar
por el Congreso tras un fallido primer intento*. En apretada sintesis, la Ley
de Bases establecio la modificacion directa una gran cantidad de leyes*' y
el establecimiento de un Régimen de Incentivo para Grandes Inversiones,
con una gran cantidad de beneficios fiscales. Asimismo, supuso una amplia
delegacion legislativa a favor del Poder Ejecutivo para modificar leyes (re-
lativas principalmente a la energia eléctrica y los hidrocarburos), privatizar
varias empresas publicas, reorganizar o suprimir érganos de la administracién
publica legalmente establecidos y renegociar o rescindir contratos de obra
y concesion publica.

La delegacion legislativa es un instituto constitucionalmente previsto*?,
aunque de manera excepcional, ya que el principio general es la prohibicion
de la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo (art. 76). La Constitu-
cién sin embargo autoriza la delegacidn legislativa siempre que se cumplan
ciertos requisitos: (1) que se trate de “materias determinadas de administracion
o de emergencia publica”; (2) que exista un “plazo fijado para su ejercicio”;
(3) que el Congreso establezca “las bases de la delegacion” (art. 76)*. Al
igual que sucede con los decretos de necesidad y urgencia, la potestad de

40 Ley 27742.Ley de bases y puntos de partida para la libertad de los argentinos, Boletin
Oficial del 8 de julio de 2024.

41 Entre otras: la Ley de Procedimientos Administrativos, la Ley de Empleo Publico, la
Ley de Contrato de Trabajo y la Ley de Empleo, las leyes relativas a la energia eléctrica, el gas
y los hidrocarburos y varias leyes impositivas.

42  Sobre la delegacion legislativa ver: Bianchi, A. B. La delegacion legislativa, Buenos
Aires, Abaco, 1990. Bianchi, A. B. “Horizontes de la delegacion legislativa luego de la reforma
constitucional”, en Revista de Derecho Administrativo, n.° 6, 1994, 379 y ss. Santiago, A. y
Thury Cornejo, V. Tratado sobre la delegacion legislativa, Buenos Aires, Abaco, 2003. Sénchez
Brigido, R. “Control de constitucionalidad y delegacion legislativa”, en Discusiones,n.° 12(1),
2013, 81-100. Cassagne, J. C. “La delegacion legislativa en la Constitucién Argentina”, en Foro
Juridico,n.° 12,2013, 379-390. Bianchi, A. B. “La delegacion legislativa: evolucion y estado
actual”, en Forum. Anuario del Centro de Derecho Constitucional,n.° 3,2015. Ylarri,J. S. “La
division de poderes en la emergencia econdmica en Argentina”, cit. Santiago, A., Veramendi, E.
y Castro Videla, S. M. El control del Congreso..., cit.

43 Véase csIN, Colegio Puiblico de Abogados de Capital Federal, Fallos 331:240, 2008.
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delegar facultades legislativas es interpretada restrictivamente por la doctrina
constitucional*.

Para cumplir, al menos formalmente, con estos requisitos, la Ley de Bases:
(1) declaré “la emergencia ptiblica en materia administrativa, econémica,
financiera y energética” y afirmé que la delegacion legislativa se vinculaba
a “materias determinadas de administracidon y de emergencia’”; (2) establecid
el plazo de un afio para el ejercicio de las funciones legislativas delegadas;
(3) dispuso, en relacion con las diferentes facultades que se delegaban las
“bases” respectivas, es decir, el objetivo al que debia orientarse el ejercicio de
las facultades delegadas. Asimismo afiadi6 la obligacién del Poder Ejecutivo
de informar mensualmente al Congreso sobre el ejercicio de las facultades
delegadas y dispuso que los decretos dictados en ejercicio de las facultades
delegadas estarian sujetos al control de la Comisién Bicameral Permanente.

Este dltimo punto, relativo a la intervencion de la Comision Bicameral
Permanente, era innecesario, puesto que este control surge directamente del
articulo 100 inciso 12 de la Constitucion. Ahora bien, el sistema de control
es el mismo que el previsto para los decretos de necesidad y urgencia: la
Comisién Bicameral tiene que elevar un informe a las cdmaras (art. 19),
el decreto que ejerce potestades delegadas permanece en vigor mientras
las cdmaras no se pronuncien (art. 17), sélo puede ser rechazado si ambas
cdmaras se pronuncian en tal sentido (art. 24) y tal rechazo es una derogacion
que deja vigentes todos los efectos juridicos producidos durante la vigencia
previa del decreto (art. 24). En otras palabras: los problemas son los mismos.

Hay también una cierta debilidad institucional inherente al funcionamiento
del Poder Legislativo que ha obrado en el sentido de favorecer el activismo
presidencial. En este sentido, el trdmite de aprobacion de la Ley de Bases
reavivd una polémica sobre el modo correcto de relacionarse de las dos
cédmaras que componen el poder legislativo argentino. El texto constitucio-
nal es parco sobre el punto: los proyectos de ley pueden tener origen, salvo
ciertos proyectos especificos, en cualquiera de las dos cdmaras (art. 77). Si
ambas lo aprueban, pasa al Poder Ejecutivo (art. 78); si una lo aprueba, pero
la otra lo rechaza, el proyecto cae y no puede volver a presentarse dura ese
ano legislativo (art. 81). Si el proyecto es aprobado por una cdmara y luego
es objeto de “adiciones o correcciones” por la otra, vuelve a la cdmara de
origen la que sdlo tiene dos opciones: aceptar los cambios o insistir con la
version original®. Si acepta los cambios, el proyecto pasa al Poder Ejecutivo;

44 Badeni, G. Tratado de Derecho Constitucional, cit.,t.11, 1492-1508. Gelli, M. A. Cons-
titucion de la Nacion Argentina.. ., cit.,614-626. Quiroga Lavié, H. et al. Derecho Constitucional
argentino, cit., t. 11, 1176-1187.

45  La cuestion es un poco mds compleja, porque la practica parlamentaria acepta que la
Cédmara de origen, cuando actda en segunda instancia tras la Cdmara revisora, puede aceptar o
rechazar los cambios de manera total o parcial. Este proceder ha sido validado por la Corte Su-
prema, en un caso en el que consider6 que estaban dados los requisitos minimos e indispensables
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si insiste con la version original, hay que verificar las mayorias obtenidas en
cada cdmara. Si en una de las cdmaras el proyecto fue aprobado por mayoria
absoluta de los presentes y en la otra por dos terceras partes de los presentes,
prevalece la version del proyecto de la cimara en la que se haya obtenido la
mayoria mds exigente; a igualdad de mayorfas (absoluta o dos terceras partes),
prevalece la version del proyecto aprobada por la cdmara de origen (art. 81).

La redaccidn constitucional plantea muchas preguntas y, entre ellas, una
crucial: ;qué sucede si la cdmara revisora en lugar de realizar “adiciones
o correcciones” realiza “supresiones” al texto aprobado por la cdmara de
origen? La cuestién divide a los constitucionalistas en dos bandos*. Para
la doctrina de la adhesion, si la camara revisora no rechaza totalmente el
proyecto, estd dando su consentimiento al nicleo de ese proyecto, incluso
si realiza cambios. Por ello, las supresiones deben tratarse del mismo modo
que las adiciones o correcciones: si la cimara de origen retine las mayorias
necesarias para insistir con su punto de vista, el proyecto pasa al Poder Eje-
cutivo sin las adiciones o correcciones de la cdmara revisora y con las partes
que la Camara revisora habia suprimido.

Parala doctrina del recorte, en cambio, si la cdmara revisora suprime parte
del proyecto original, no puede decirse que esté dando su consentimiento a
esa parte. El proyecto vuelve a la cdmara de origen, que debe decidir si acepta
o rechaza (con las mayorias requeridas) las adiciones y correcciones que la
cémara revisora ha hecho a la parte no suprimida, pero no puede insistir con
la reincorporacion de lo eliminado (sin perjuicio de que pueda volver a pre-
sentarse otro proyecto diferente con ese contenido, incluso dentro del mismo
ano legislativo). Si la cdmara de origen no estd conforme con el resultado
disminuido por las supresiones, aunque no puede rechazar totalmente el pro-
yecto que ella misma habia iniciado, si podria realizar nuevos recortes. De
esta manera, el resultado que pasaria Poder Ejecutivo seria aquella porcion
del proyecto en la que hay un consentimiento coincidente.

Esta discusién tuvo gran relevancia al momento de discutir el proyecto
de Ley de Bases, porque el proyecto fue muy recortado por el Senado (que
actuaba como cdmara revisora), aunque con una exigua mayoria. Si se aceptaba
la doctrina de la adhesidn, la Camara de Diputados (como cdmara de origen)
podria con mayoria absoluta insistir con su proyecto original y este pasaria

para la sancién de la ley (segtin su jurisprudencia, los tribunales no pueden interferir en el proceso
legislativo, salvo si consideran que se han violado tales requisitos minimos e indispensables).
CSIN, Barrick Exploraciones Argentinas S.A., Fallos: 342:917,2019.

46  Véase el desarrollo del tema (con un punto de vista a favor de la doctrina del recorte)
en Nazareno, P. “Adhesionistas contra recortistas”, en Revista Seiil,23 de junio de 2024, https://
seul.ar/ley-bases-camara-origen-revisora/. Un punto de vista a favor de la doctrina de la adhesion
en Oyhanarte, M. “Ley Bases: Diputados puede insistir con el proyecto original”, en La Nacion,
20 de junio de 2024, https://www.lanacion.com.ar/politica/ley-bases-diputados-puede-insistir-
con-el-proyecto-original-nid20062024/.
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al Poder Ejecutivo con todo lo que el Senado rechazé, que no fue poco. Si se
aceptaba la doctrina del recorte, en cambio, la Cdmara de Diputados podia
aceptar o rechazar las adiciones y correcciones del Senado, pero no restituir
lo que el Senado recortd.

Lo que sucedio fue que la Camara de Diputados acept6 todos los cambios
del Senado, tanto las adiciones y correcciones como las supresiones. Sin
embargo, hubo una importante excepcion en este dltimo punto: la Cdmara de
Diputados insisti6 con su version original del proyecto en lo relativo a ciertas
normas impositivas que el Senado habia suprimido totalmente. Es decir: toda
una porcion de la Ley de Bases (la relativa a esos impuestos) tuvo el con-
sentimiento de una sola de las cimaras. Algunos legisladores disconformes
sefialaron que contestarian ante el Poder Judicial la constitucionalidad del
procedimiento legislativo seguido’.

Mas alla de cudl sea la solucion constitucionalmente correcta del punto*,
y de cdmo se resuelva ante los tribunales si se da finalmente el caso, la con-
troversia muestra ciertas flaquezas de la organizacién constitucional argentina
que, al fin de cuentas, dejan el terreno preparado para el personalismo de un
lider populista. ;Cémo no desear que un lider fuerte tome en sus manos las
riendas del Estado cuando el procedimiento deliberativo establecido para la
adopcidn de leyes tiene incertidumbres tan importantes como la sefialada?
Téngase en cuenta, ademads, que la cuestion podria llegar a los tribunales, los
que podrian pronunciarse por su constitucionalidad, suscitando los mismos
problemas que se sefialaron respecto de los decretos de necesidad y urgencia
(dispersion de las soluciones, etc.).

3. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE LA POLITICA POPULISTA

La intencidn de juridificar, es decir, de revestir de forma juridica, el con-
tenido del programa del lider populista aparece claramente manifestada en
los dos ejemplos que hemos sacado de la reciente experiencia argentina. La
conciencia del grupo en el poder sobre la importancia de esta juridificacion
y sobre la relevancia de las sutilezas juridicas para un correcto desarrollo
del programa se deja ver en la division del proceso normativo en dos etapas:
para algunas reformas el Gobierno recurre a un decreto presidencial, para

47  “Después de seis meses, el Gobierno consigui6 aprobar la ley Bases y el paquete fiscal”,
en Eldiarioar, 27 de junio de 2024, https://www.eldiarioar.com/politica/diputados-encamina-
aprobar-ley-bases-paquete-fiscal-reconfigurar-gusto-ejecutivo_1_11484494 html.

48 Los tratados constitucionales usuales no se pronuncian al respecto; en realidad, lo
que hacen es referirse a las adiciones y correcciones sin establecer ninguna distincion con las
supresiones, por lo que implicitamente estdn asimilando las segundas a las primeras y, de este
modo, aceptando la doctrina de la adhesion. En el mismo sentido, Maqueda, J. C. “La formacién
y sancién de las leyes”, en J. H. Gentile (comp.), El Poder Legislativo, Buenos Aires, Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional, 2008, 761-790.
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otras opta por una ley aprobada por el Parlamento (con normas sustantivas
y con normas que delegan funciones para crear otras normas sustantivas).

Ahora bien: el hecho interesante es que el presidente actualmente en ejer-
cicio no estd haciendo nada que no hayan hecho sus predecesores, aunque
lo haga con una verborragia e histrionismo propios de la época. El dictado
de normas materialmente legislativas por parte del jefe del Poder Ejecutivo
mediante decretos (auto)justificados por la urgencia no estaba mencionada
en la Constitucion histérica de 1853. Sin embargo, desde comienzos del siglo
xx se fue desarrollando la prictica, que asumié cada vez mayor amplitud,
de la legislacién mediante decreto. Con argumentos que pivotaban en torno
de las necesidades impuestas por la urgencia y la ineficacia de los procedi-
mientos formalmente legislativos, la doctrina administrativista y una parte
(es verdad, minoritaria) de la constitucional avalé este proceder®. La propia
Corte Suprema hizo suyos estos argumentos y, en 1990, acepté la validez
constitucional de los decretos de necesidad y urgencia®.

Por otra parte, la delegacidon de competencias legislativas ha sido también
una constante en la historia constitucional argentina. Aunque la Constitucién
histérica de 1853-1860 no la permitia, la prictica constitucional comenz6
a aceptarla, con el visto bueno de un sector de la doctrina (nuevamente, los
administrativistas eran mds favorables que los constitucionalistas)’', que la
admitfan en la medida en que pudiera asimilarse a la reglamentacion (es decir,
cuando el Legislativo encomendaba al Ejecutivo no la facultad de hacer la
ley, sino de completarla). La Corte Suprema terminé por avalar el instituto,
de forma un poco ambigua a comienzos del siglo xx y ya sin ambages en un
célebre caso del afio 1993,

49 Bielsa, R. Derecho Administrativo, Buenos Aires, El Ateneo, 1947, t. 1, 345. Villegas
Basavilbaso, B. Derecho Administrativo, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1949, t.
1, 284. Marienhoff, M. S. Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1990, t.1,263. Cassagne, J. C. Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1986,t. 1,
142. En el mismo sentido, Gonzdlez, J. V. Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires,
Estrada, 1983, 538. En contra, la mayoria de la doctrina constitucional clasica: Gonzélez Calderdn,
J. A. Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Kraft, 1960, 505. Linares Quintana, S. V.
Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Plus Ultra, 1977/1988, t. 1x,
691. Bidart Campos, German. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Buenos
Aires, Ediar, 1986, t. 11, 229.

50  csiN, Peralta, Fallos 313:1513,1990. Con posterioridad a la reforma constitucional de
1994 la Corte Suprema ahondd en su jurisprudencia: csiN, Video Club Dreams, Fallos 318:1154,
1995. csiN, Rodriguez, Fallos 320:285, 1997. csiN, Verrocchi, Fallos 322:1726, 1999.

51 Bielsa,R. Estudios de Derecho Piiblico, Buenos Aires, Libreria Editorial Depalma, 1952,
t. m (Derecho Constitucional), 255-256. Marienhoff, M. S. Tratado de Derecho Administrativo,
cit., t. 1, 256 y ss. Los constitucionalistas en general se mostraban contrarios a la delegacion
legislativa. Linares Quintana, S. V. Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Alfa, 1953-1963, t. 8, 129 y ss. Bidart Campos, G. J. Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Ediar, 1968,t. 1,762y ss.

52 csiN, Delfino, Fallos 148:434,1927. csiN, Prattico, Fallos 246:345,1960. csiN, Cocchia,
Fallos 316:2624,1993. Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994 la Corte Suprema
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Puesta ante la disyuntiva de intentar disciplinar la realidad del poder o,
por el contrario, adaptar las aspiraciones normativas al presidencialismo
realmente existente, la reforma constitucional de 1994 opté por lo segundo
e introdujo en el texto formal de la Constitucidn el instituto de los decretos
de necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3). Lo mismo hizo con la delegacién
legislativa en el articulo 76 arriba mencionado. Son muchos los interrogan-
tes que quedaron abiertos por ambos institutos: cdmo han de interpretarse
las expresiones “administracion” y “emergencia publica” utilizadas por la
Constitucion al referirse a la delegacién o las cudl es verdaderamente la
necesidad y la urgencia que habilita al Ejecutivo a apropiarse de facultades
legislativas; la exacta extension de las materias que no pueden ser objeto de
delegacién o de decreto de necesidad y urgencia; etc.

Dado que el reforzamiento de los poderes del Ejecutivo es una tendencia
que se mantiene desde el momento de la propia organizacién constitucional
del Estado™, se ha afirmado con acierto que existe una dimension populista
en la propia institucion presidencial®*. La reforma constitucional de 1994,
que tenia como objetivo declarado suavizar el régimen presidencialista ar-
gentino, tuvo sin embargo el resultado opuesto, fortaleciendo una forma de
hiper-presidencialismo®. Es verdad que muchos constitucionalistas insisten
en que el ejercicio amplificado de potestades legislativas por parte del pre-
sidente tal como se ha venido produciendo desborda los marcos del texto
constitucional®. Sin embargo, en algtin punto, esto es irrelevante. Mas alla
de la opinién de los constitucionalistas, basada en alguna forma de exégesis
del texto constitucional, la hipertrofia del ejercicio legislativo por parte del
presidente ha estado convalidada por la practica y por un deficiente sistema

ahondo en su jurisprudencia: csiN, Cafés La Virginia, Fallos 317:1282,1994. csiN, Federacion de
Empresarios de Combustibles de la Repiiblica Argentina, Fallos 328:940, 2005. csiN, Comision
Nacional de Valores c/Terrabusi S.A, Fallos 330:1855,2007. csiN, Colegio Piiblico de Abogados
de Capital Federal, Fallos 331:2406, 2008. csiN, Oviedo, Fallos 331:419, 2008.

53 De Riz, L. y Smulovitz, C. “Instituciones y dindmica politica. El presidencialismo
argentino”, en Documentos cepes, n.° 37, 1990. Serrafero, M. D. “Presidencialismo argentino:
(atenuado o reforzado?”, en Araucaria: Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humani-
dades y Relaciones Internacionales,n.® 1(2),1999, 121-154. Ollier, M. M. y Palumbo, P. ““; Caso
testigo o caso tinico? Patrones de la formacién de gabinete en el presidencialismo argentino
(1983-2015)”, en Colombia Internacional,n.® 87,2016.

54  Burdman,J. “El presidencialismo populista: sus efectos en el sistema politico argentino
contempordneo”, tesis doctoral, Institut d’études politiques de Paris, 2015.

55 Lopez Alfonsin, M. A. y Schnitmann, A. “Semipresidencialismo e Hiperpresidencia-
lismo en la reforma constitucional argentina de 1994”, en Resenha Eleitoral, n.° 20(1)1, 2016,
39-74.

56  Véase un interesante estudio que analiza la validez de los pNu en funcion de un andlisis
estadistico del tiempo que demanda normalmente la sancion de una ley en Argentina. Oyhanarte,
M. “Duracién del Tramite Ordinario para la Sancién de las Leyes. Un estudio empirico para el
control de los bNU”, en pvu 70/2023. Bases para la reconstruccion de la economia argentina,
La Ley, Buenos Aires, 2024, 108-117.
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de control (parlamentario y judicial, como se expuso a la luz de los ejemplos
dados en el apartado anterior).

Se trata en suma de lo que se podria llamar un proceso de desconstitucio-
nalizacion, es decir, de traicion a los postulados fundamentales del consti-
tucionalismo como instrumento de limitacion del poder. Hay una abundante
bibliografia, producida en estos tltimos afios, relativa a la erosion democrdtica,
es decir, a los procesos graduales de debilitamiento de los resortes de control
del poder. Teniendo en cuenta que lo que se debilitan son los mecanismos de
control del poder, y no los mecanismos de participacion popular, hay quienes
proponen hablar con mds precision de erosion constitucional, lo que cierta-
mente resulta adecuado en el contexto de este trabajo teniendo en cuenta la
definicion que hemos dado al comienzo®.

A diferencia de lo que sucedia en otras épocas, el peligro para los sistemas
constitucionales no proviene ya (o no proviene sélo) de la posibilidad de un
golpe de Estado que acabe en seco con el sistema constitucional, sino de su
erosion progresiva a manos de actores autoritarios™. En este sentido, y en
el contexto concreto de un pais latinoamericano como Argentina, se nota
una diferencia entre el actual proceso politico y los regimenes autoritarios
llegados al poder a través de golpes de estado, tan abundantes en la historia
nacional a lo largo del pasado siglo. Por otra parte, y al menos hasta ahora,
el uso abusivo de las herramientas constitucionales que muestra el ejemplo
argentino es diferente de aquella otra forma de constitucionalismo abusivo
consistente en el reemplazo o enmienda de la Constitucion formal para fa-
vorecer la concentracion de poder en la figura del lider®.

Sin embargo, la experiencia actual parece caber bien bajo las etiquetas de
la democracia delegativa® o del autoritarismo competitivo® teorizadas en
torno del cambio de siglo. Se trata de regimenes politicos en los que existen
elecciones periddicas, aunque éstas estdn sesgadas en favor del grupo gober-
nante por distintos medios (control de la prensa, uso de recursos publicos, etc.)
y se da un debilitamiento de los mecanismos constitucionales de control. Una
caracteristica propia de este tipo de regimenes es la pérdida de importancia
de las reglas constitucionales formales en beneficio arreglos informales que

57 Gargarella, R. “La erosion democratica y el dinosaurio”, en Clarin, 06 de septiembre
de 2024.

58 Levitsky, S.y Ziblatt, D. How Democracies Die,Nueva York, Crown,2018. Runciman,
D. How Democracy Ends,Londres, Profile Books, 2018. Mounk, Y. The People vs. Democracy,
Cambridge, Harvard University Press, 2018. Przeworski, A. Crisis of democracy, Cambridge,
Cambridge University Press, 2019.

59  Sobre esta forma de abuso constitucional ver Landau, D. “Abusive Constitutionalism”,
en University of California Davis Law Review,n.° 47,2013, 189-260.

60 O’Donnell, G. “Delegative democracy”, en Journal of Democracy, n.° 5(1), 1994,
55-69.

61 Levitsky, S. y Way, L. Competitve Authoritarianism. The Origins and Dynamics of
Hybrid Regimes in the Post-Cold War Era, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.
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facilitan la perpetuacién y concentracién del poder, tal como hemos descrito
mads arriba con el término desconstitucionalizacion.

En el caso argentino, la desconstitucionalizacion no es una novedad
intrinseca del actual proceso politico, sino que enraiza en una historia de
progresiva transformacion de la Constitucion real a costa de estirar, falsear
o ignorar el contenido de la Constitucion textual. Esta caracteristica del caso
argentino (no decimos de ninguna manera que se trate de una exclusividad
argentina; afirmar tal cosa requeria un profundo trabajo comparativo) permite
reafirmar otro de los argumentos que se presentaba en la introduccién: que
ciertas estructuras juridicas facilitan el despliegue de la estrategia populista.

En efecto, mds alld de las razones politicas o sociales que estdn detrds de
la actual situacién politica argentina (que no han sido objeto de este trabajo),
la viabilidad juridica de la puesta en practica del programa populista se ha
visto claramente facilitada por la existencia de instrumentos constitucionales
que promueven la concentracion del poder en manos del lider del Ejecutivo.
Se trata de instrumentos surgidos de manera patoldgica, al margen no sélo
del texto constitucional histérico sino de la propia ldgica de un proceso
constitucional, e hipertrofiados por décadas de un fuerte presidencialismo.

Es una obviedad que un texto constitucional por si mismo no es capaz de
limitar el desbordamiento del poder en ausencia de una préctica constitucional
que lo dote de contenido real. Son las practicas constitucionales reales®?, y
no el texto de la Constitucion, las que garantizan el funcionamiento de los
principios liberales propios de un proceso politico constitucional. En el caso
argentino, el cardcter sesgado de esas prdcticas en favor de un régimen mar-
cadamente presidencialista ha facilitado y facilita experiencias personalistas
como la actualmente en curso.

CONCLUSIONES

El ejemplo argentino que se ha analizado en este trabajo puede servir para una
reflexiéon mds amplia sobre el fendmeno populista. El ejemplo nos muestra,
en primer lugar, que aunque sea un fendmeno autoritario, el populismo no
desprecia totalmente los instrumentos juridicos. No es puro decisionismo
arbitrario. Incluso contando con su afan disruptivo, el actual gobierno ar-
gentino ha puesto cuidado en no hacer todas las reformas que buscaba por
medio de un simple decreto y enviar varias de ellas al Congreso mediante
un proyecto de ley. En segundo lugar, el ejemplo nos dice mucho acerca de
como el populismo no rompe totalmente con la Constitucién, son que la usa

62  Véase un estudio sobre el papel de la sociedad civil en la garantia del estado de dere-
cho en Smulovitz, C. “How Can the Rule of Law Rule? Cost Imposition through Decentralized
Mechanisms”, en J. M. Maravall y A. Przeworski, Democracy and the rule of law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2003, 168-187.
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como plataforma para su programa de gobierno. El margen de accién de que
disponga dependerd de lo exigente que sean las practicas constitucionales
existentes en relacion con la limitacion del poder.

En el caso argentino, y esta es la tercera conclusion, una historia de pro-
gresiva degradacion de los controles institucionales ha preparado el camino
del actual experimento populista. Un punto ilustra muy bien esta pendiente:
la muy laxa (y tardiamente adoptada) ley que regula el control sobre los de-
cretos de necesidad y urgencia y los decretos de ejercicio de competencias
delegadas fue impulsado por el presidente Néstor Kirchner y aprobado en
2006. La laxitud del control legislativo sobre la accién del Ejecutivo era
parte de la estrategia para facilitar la concentracidn de poder en este ultimo.
El kirchnerismo, ahora en la oposicién, ve hoy cémo esa laxitud da juego a
un gobierno que se encuentra en sus antipodas ideoldgicas.
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