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In framing a government which is to be
administered by men over men, the
great difficulty lies in this: you must
first enable the government to control
the governed and in the next place
oblige it to control itself

Federalist Papers 51, James Madison

Introduccion

E n este trabajo me propongo reflexionar sobre un tema muy amplio,
como son los desafios del constitucionalismo en América Latina, to-
mando como objeto de estudio un problema especifico que afecta a va-
rias de las nuevas democracias de la region: los poderes legislativos
de excepcion del ejecutivo. Intentar repensar los dilemas del consti-
tucionalismo en América Latina a la luz de este topico no es caprichoso.
Durante la Gltima década, una gran mayoria de los estudios sobre con-
solidacion democratica en América Latina han visto en la capacidad del
ejecutivo de legislar por decreto uno de los sintomas mas evidentes de la
debilidad del Estado de Derecho y de la falta de responsabilidad constitu-
cional del ejecutivo en la region. El fendmeno, por otra parte, no es aisla-
do. En América Latina cuentan hoy con esta facultad constitucional los
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presidentes de Argentina, Brasil, Pert, Colombia y, aunque con caracter
mas limitado, los de Chile y Ecuador.!

La pregunta central que pretendo responder es porqué una constitucion
democratica habria de consagrar la capacidad del ejecutivo de legislar sin
acuerdo previo de la legislatura. En contraste con las interpretaciones que
ven en estos poderes el legado de un pasado autoritario, o el fruto de la
influencia que el lider del ejecutivo ejercid sobre el proceso de disefio
constitucional, quisiera avanzar la hip6tesis de que los decretos legislati-
vos han sido a menudo creados por los constituyentes (sean estos legisla-
dores, ejecutivos o cortes de justicia) como instrumentos de gobernabilidad
necesarios para hacer frente a una situacion de crisis en la que los meca-
nismos de pesos y contrapesos operan como obstaculo para la adopcion
de rapidos cambios legislativos. Es precisamente a la luz de esta hipote-
sis que quiero replantear la problematica del constitucionalismo en las
nuevas democracias latinoamericanas.

Dividiré el articulo en tres partes. En la primera, me referiré a la critica
normativa que se ha realizado con respecto a la capacidad de legislar del
ejecutivo a fin de contrastarla con la explicacion de caracter positivo que
intento desarrollar. En una segunda parte, voy a apoyar mi hipotesis en
un analisis empirico de los procesos de cambio constitucional en Brasil
en 1988 y Argentina en 1994 que llevaron a la incorporacion de estos ins-
trumentos. Por ultimo, voy a concluir con una reflexion teérica e histori-
ca acerca de los dilemas que el constitucionalismo latinoamericano ha
enfrentado y enfrenta para encontrar un balance adecuado entre gobierno
efectivo y gobierno limitado.

I. Planteo del problema

En un régimen democratico, el concepto de Estado de Derecho refiere
esencialmente a un sistema de reglamentacion de derechos fundado en
leyes de caracter general creadas por representantes elegidos por el pue-
blo por medio de un proceso de deliberacion publica en el que mayorias y
minorias tienen oportunidad de hacer valer sus distintos puntos de vista
frente a la ciudadania. Cualquiera sea la modificacion o el anadido que

! El fendémeno seria ain mas impresionante, desde luego, si tuviésemos en cuenta los muchos
casos en que la misma facultad ha sido y es utilizada de facto o bien reconocida como practica le-
galmente valida por las cortes constitucionales de la region.
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hagamos a esta definicion, es evidente que la I6gica de un Estado Demo-
cratico de Derecho se quiebra cuando la potestad de legislar se confiere a
un drgano de caracter unipersonal y no deliberativo, como lo es normal-
mente la autoridad ejecutiva. En este sentido, un jefe de gobierno capaz
de adoptar medidas legislativas de vigencia inmediata podria no s6lo le-
gislar sin el debido control de la legislatura sino también hacerlo sin so-
meterse al escrutinio publico que es fundamental para que los ciudadanos
puedan hacerlo responsable de sus decisiones por medio del voto o de la
opinién publica.?

Esta consideracion normativa, por cierto impecable, fue la que motivo
el pesimismo inicial de muchos estudiosos del proceso de consolidacion
democratica en América Latina durante la ultima década. Observando que
desde mediados de los afios 80, paises en proceso de democratizacion
como Bolivia, Argentina, Pert y Brasil adoptaron planes de estabilizacion
econdmica y reformas estructurales de mercado por decreto del ejecuti-
vo, varios autores llegaron a la conclusion de que la transicion a una eco-
nomia de mercado generaba una dinamica politica que obstaculizaba la
transicion plena hacia una democracia constitucional.’ Fue precisamente
refiriéndose a este fendomeno que O 'Donnell acuiio el grafico término de
democracia “delegativa” para referirse al surgimiento de un nuevo tipo de
democracia, de baja calidad, en la que las elecciones son limpias y com-
petitivas pero en donde el lider del ejecutivo, una vez electo, gobier-
na a voluntad sin rendir cuentas a ningtn otro poder.*

Esta vision se vio reforzada por los argumentos de los asi llamados
criticos del presidencialismo, el sistema de gobierno que mas frecuente-
mente se asocia al uso de estos poderes. De acuerdo a autores como Juan
Linz, Alfred Stepan, o Arend Lijphart, entre otros, el presidencialismo es

2 Como observaba Locke, es un requisito esencial de toda reptiblica el que se gobierne por me-
dio de leyes permanentes, promulgadas y conocidas para el pueblo y no por medio de decretos
extemporaneos. Ver The Second Treatise of Government, en Locke, John, Two Treatises of
Government [1689-90], Cambridge, Cambridge University Press, 1992, Cap. IX, p. 353.

* El primer argumento de este tipo fue formulado por Adam Przeworski en Democracy and the
Market, Cambridge, Mass., Cambridge University Press, 1991, pp. 180-7. Ver también Haggard,
Stephan, y Kaufmann, Robert, en The Political Economy of Democratic Transitions, Princeton,
New Jersey, Princeton University Press, 1995.

4 Ver, por ejemplo, O 'Donnell, Guillermo, “Delegative Democracy”, Journal of Democracy,
(1994) 5/1: 55-69, “Illusions About Consolidation”, Journal of Democracy, (1996) 7/2: 34-51,y
“Horizontal Accountability in New Democracies”, In Andreas Schedler, Larry Diamond and Marc
F. Plattner (eds.), The Self Restraining State. Power and Accountability in New Democracies,
London, Lynne Rienner Publishers, 1999.
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un sistema de separacion de poderes que concentra poder ejecutivo en un
partido o individuo a la vez que carece de mecanismos para superar la
paralisis de gobierno en aquellos casos en que el partido del presidente
no controla una mayoria en la legislatura. Es por esta razon, asi se argu-
mentaba, que un presidente minoritario, pero de eleccion popular, tiene
fuertes incentivos para superar la paralisis utilizando decretos legislativos
sin autorizacion alguna de la legislatura.’

El problema de algunas de estas proposiciones fue su falta de apoyo en
esquemas analiticos y estudios empiricos detallados acerca de las razo-
nes por las cuales se recurria a la legislacion por decreto. En primer lu-
gar, no se distinguia claramente los casos en que un presidente utilizaba
estos poderes en forma extra-legal de aquellos en que lo hacia fundado
en una delegacion expresa de la legislatura, en una clausula constitucio-
nal o en una interpretacion de la justicia que autorizaba su uso bajo cier-
tas condiciones. En segundo lugar, y para los casos en que existian
clausulas expresas o interpretaciones de la constitucion que permitian al
ejecutivo legislar por decreto, no se proveia explicacion alguna de porqué
se habia operado tal transformacion constitucional. Sea cual fuere el caso,
se interpretaba que nos encontrabamos frente a una situacion de quiebre
constitucional en la que el presidente usurpaba facultades que le corres-
ponden legitimamente a la legislatura.®

Con el fin de cuestionar estas interpretaciones y suplir el vacio expli-
cativo existente propongo como hipotesis que los decretos legislativos se
incorporan a una constitucion fruto de una preocupacion compartida por
los constituyentes acerca de como mantener un régimen politico estable
en contextos institucionales con escasa capacidad para producir rapidas
decisiones o cambios de politica legislativa en situaciones de crisis.” Los
contextos institucionales a que me refiero son aquellos que incorporan los

5 En este sentido, consultar especialmente Linz, Luan, “Presidential or Parlamentarian
Democracy: Does it Make a Difference?” y Alfred Stepan C. y Cindy Skach, 1994, “Presidentialism
and Parlamentarism in Comparative Perspective”, en Linz, Juan y Arturo Valenzuela(eds.), The
Failure of Presidential democracy, Baltimore, John Hopkins University Press, 1994, pp. 3-87y
119-36.

® Para una critica de esta interpretacion, ver, John Carey and Matthew Shugart, Executive Decree
Authority, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, pp. 3-4.

7Una explicacion alternativa es desarrollada por Carey y Shugart en Executive Decree Authority,
pp- 15-20. Para una revision critica de la misma, ver Negretto, Gabriel, «Does the President Govern
Alone? Legislative Decree Authority and Institutional Design in Brazil and Argentina,» CIDE,
Division de estudios Politicos, Documento de Trabajo 133, 2000.
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mecanismos clasicos del modelo de balances y contrapesos, tales como
la separacion de poderes entre ejecutivo y legislativo, el bicamericalismo,
el federalismo, y la capacidad de las cortes de declarar inconstitucionales
leyes y actos de gobierno.

Como es sabido, el disefio de balances y contrapesos tiene por princi-
pal objetivo limitar el poder que una mayoria electoral puede otorgar a un
partido. Esto se logra dividiendo el poder de modo tal que existan diver-
sos actores (presidentes, segundas camaras, o cortes constitucionales) cuyo
acuerdo sea necesario para producir cambios en la legislacion existente.
Los beneficios de este sistema son claros y han sido invocados con fre-
cuencia por sus partidarios: induce mecanismos consensuales de decision,
resguarda los derechos de las minorias y asegura el control mutuo entre
poderes.® Por otra parte, al reducir los costos de perder una eleccion po-
pular los principios de balances y contrapesos contribuyen a la coopera-
cion entre gobierno y oposicion, ingrediente necesario para alcanzar un
régimen democratico estable.’

No obstante estas virtudes, un sistema de balances y contrapesos pue-
de tornarse, bajo ciertas circunstancias, en un obstaculo para la goberna-
bilidad de un régimen politico. Como lo observan varios autores, a medida
que crece el nimero de instancias de veto en una constitucion y las mis-
mas son controladas por partidos con posiciones contrapuestas, aumenta
la probabilidad de que ciertos cambios legislativos no se produzcan o sélo
se logren a un alto costo en materia de tiempo y recursos.'* Esto quiere
decir, en otras palabras, que a menos que una cohesiva mayoria partida-
ria domine los distintos puntos de veto o que estando bajo control de dis-
tintos partidos estos ultimos coincidan acerca del sentido y extension del

8 En este sentido argumenta Arend Lijphart en su ya clasico Democracies, New Haven, Yale
University Press, 1982, pp.21-36.

° Sobre este punto, ver Przeworski, Adam, en Democracy and the Market, op. cit., pp. 34-7.

1 Los principales argumentos en este sentido pueden consultarse en Tsebelis, George, “Decision
Making in Political Systems: Veto Players in Presidentialism, Parlamentarism, Multicameralism
and Multipartyism”, British Journal of Political Science, (1995) 25, 289-325; Heller, William,
Keefer, Philip and McCubbins, Mathew, “Political Structure and Economic Liberalization.
Conditions and Cases from the Developing World”, en Paul W. Drake and Mathew D. McCubbins
(eds.), The Origins of Liberty. Political and Economic Liberalization in the Modern World,
Princeton, New Jersey, Princeton University Press, 1998 y en Cox, Gary W. y McCubbins, Mathew
D., “Political Structure and Economic Policy: The Institutional Determinants of Policy Outcomes”,
en Stephan Haggard and Mathew D. McCubbins (eds.), Political Institutions and the determinants
of Public Policy: When Do Institutions Matter?, manuscrito sin publicar, 1999.
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cambio legislativo que se requiere, el sistema de balances y contrapesos
tiende a asegurar una relativa continuidad de la politica legislativa vigen-
te. Esta inercia legislativa, quizas valiosa bajo condiciones normales de
gobierno, podria poner en peligro la supervivencia misma del régimen
politico si éste se viera afectado por una repentina crisis que torne nece-
sario introducir un rapido cambio en el status quo. Ante esta situacion, el
inmovilismo o el retraso legislativo podrian tener costos mas altos que una
decision adoptada sin el consenso requerido por el sistema. !

Una forma de evitar ese peligro es precisamente dotar al ejecutivo de
instrumentos para inducir la cooperacion de los legisladores en el cambio
de legislacion. Algunos de esos instrumentos, conocidos como “poder de
agenda”, se limitan a constreiiir a los legisladores a optar dentro de una
serie de alternativas fijadas de antemano por el ejecutivo y/o hacerlo bajo
estrictos limites de tiempo.'? Algunos ejemplos de este poder, como el
someter una ley al voto negativo o positivo de la asamblea (sin que esta
pueda proponer reformas) u otorgar prioridad a las leyes enviadas por el
gobierno, se hallan a menudo en regimenes parlamentarios. Otros instru-
mentos, mas frecuentes en regimenes de tipo presidencial, son los llama-
dos decretos legislativos, cuya caracteristica principal es dotar al ejecutivo
en casos de emergencia de la capacidad de implementar medidas con in-
mediata fuerza de ley. En otras palabras, mientras el simple poder de con-
trol de agenda reduce el margen de opcion de los legisladores los decretos
legislativos transfieren al ejecutivo la capacidad de introducir cambios
legislativos en forma unilateral.

Esta caracteristica de los decretos legislativos es obviamente la que le
ha dado a los mismos tan mala reputacion como instrumentos de concen-
tracion de poder. Es preciso observar, sin embargo, que los decretos le-
gislativos no eliminan en forma absoluta los principios de separacion de
poderes. Si bien los mismos habilitan al ejecutivo para introducir cambios
legislativos en forma unilateral, en ningun caso pueden permanecer como
ley a futuro sin algun tipo de ratificacion ex post de la asamblea legislati-

' Es preciso notar que aun en circunstancias de gobierno dividido la paralisis legislativa es, a
diferencia del retraso y los posibles costos asociados al mismo, un evento excepcional. Este solo se
produciria en el caso de que uno de los actores con poder de veto prefiera el status quo a la politica
legal preferida por cualquiera de los otros actores.

12 Sobre este punto, ver Cox, Gary y Matthew McCubins, “The Institutional Determinants of
Policy: A Spatial Approach”, en Political Institutions and the determinants of Public Policy: When
Do Institutions Matter?, op. cit., p. 2.
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va. Las diferencias radican aqui en el tipo de ratificacion que se requiere.
Si la ratificacion es tacita, basta la inaccion de la legislatura para que el
decreto quede convalidado. Si la ratificacion es expresa, en cambio, es
preciso el voto afirmativo de la legislatura para que el decreto permanez-
ca a futuro como ley. La primer regla, por supuesto, le otorga al ejecutivo
un margen mayor de discrecionalidad.

Quienes conciben la presencia de decretos legislativos en una consti-
tucion como el legado de reformas producidas bajo regimenes autorita-
rios o como reflejo directo de la influencia que tuvo el lider presente o
futuro del ejecutivo sobre el proceso constituyente suelen pasar por alto
el hecho de que la creacion inicial de esos instrumentos no tiene por fin
suprimir sino simplemente moderar, ante situaciones de extrema grave-
dad y urgencia, los principios de separacion de poderes. Esto puede ex-
plicar porqué la introduccion de distintas variantes de decretos legislativos
puede en muchos casos ser apoyada no sélo por quienes controlan o es-
peran controlar el ejecutivo sino también por legisladores, jueces y repre-
sentantes de partidos de la oposicion motivados por razones generales de
eficiencia. Pasaré a desarrollar este punto con mayor detalle en la proxi-
ma seccion.

I1. Emergencia Econémica y Cambio Constitucional en Brasil y
Argentina

He tomado como estudios de caso los procesos de cambio constitucio-
nal ocurridos en Brasil y Argentina hacia fines de los afios 80 y comien-
zos de los 90. La razones que me han llevado a esta seleccion de casos
son metodologicas y sustantivas al mismo tiempo. Desde el punto de vis-
ta metodologico, Brasil y Argentina presentan un grado 6ptimo de simili-
tud y diferencias como para poder distinguir claramente los factores que
explican la introduccion de decretos legislativos en una constitucion de-
mocratica de los factores que permiten dar cuenta de las posibles varia-
ciones existentes en su diseflo. Desde un punto de vista sustantivo, el
interés en estos casos deriva de que ambos figuran entre los ejemplos mas
notorios (quizas junto con Pert1) de lo que los estudiosos del proceso de
democratizacion en América Latina han llamado “gobierno por decreto.”

En términos de las variables explicativas propuestas, podemos obser-
var que tanto Brasil como Argentina iniciaron el proceso de transicion a
la democracia con constituciones presidencialistas caracterizadas por la
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separacion de poderes entre ejecutivo y legislativo, una legislatura dividi-
da en dos camaras con iguales poderes sobre la aprobacion de leyes, una
organizacion federal de estado y un sistema de justicia que, siguiendo al
modelo americano, dotaba a los jueces en general y a una corte suprema
en ultima instancia con la capacidad de controlar la constitucionalidad de
los leyes y actos de gobierno. Por otra parte, ambos paises enfrentaron
desde mediados de los 80, junto con Bolivia y Pert, una de las peores crisis
econdmicas en América Latina, una combinacion fatal de hiperinflacion,
déficit fiscal y crecimiento econdmico negativo que de acuerdo a los prin-
cipales agentes econdmicos locales e internacionales s6lo podia superar-
se mediante un cambio drastico de la tradicional politica de regulacion
estatal de la economia a la ortodoxia de mercado.

En ninguno de los dos casos, sin embargo, tenia el partido de gobierno
control sobre una mayoria unificada y cohesiva de legisladores que apo-
yaran en ambas camaras una ruptura radical con la politica econémica
imperante. La situacion era claramente problematica en Brasil, donde el
presidente estaba forzado a gobernar con una coalicion legislativa
multipartipartidaria en la que el partido mayoritario (o al menos un numero
importante de sus miembros) favorecia mantener una fuerte presencia del
estado en la administracion econdmica.”® Pero también lo era en Argenti-
na, donde a pesar de que el partido del presidente controlaba el senado y
contaba con el apoyo de partidos menores para alcanzar una mayoria en
la camara de diputados, enfrentaba la resistencia de un nimero importan-
te de sus legisladores cuyos intereses estaban vinculados al mantenimiento
de una politica economica intervencionista.'

A pesar de la presencia de estos factores comunes, veremos que los
actores que participaron en el proceso de transformacion constitucional
fueron distintos en ambos paises. Mientras que en Brasil una mayoria de
legisladores relativamente independientes del ejecutivo dominaron el pro-
ceso constituyente de 1988, en Argentina el proceso de cambio constitu-
cional iniciado a comienzos de los 90 tuvo como actores predominantes a
los jueces de la Corte Suprema de Justicia y al presidente en ejercicio. Es
precisamente esta diversidad la que nos permitira comprender la diferen-
cia entre origen y tipo de decretos legislativos en cada pais.

13 Me refiero aqui al Partido del Movimiento Democratico Brasilero (PMDB).
!4 Sobre este punto, ver Negretto, Gabriel, op. cit., pp. 25-6.
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II-A. La reforma constitucional en Brasil

La primer constitucion democratica que incorpora la figura de los de-
cretos legislativos en Brasil es la constitucion de 1988, creada para susti-
tuir la constitucion autoritaria de 1967."5 De acuerdo al articulo 62 de la
nueva constitucion, el presidente puede adoptar medidas provisorias de
caracter urgente sin acuerdo previo de la legislatura. Las mismas deben
ser sometidas inmediatamente al congreso para su revision y de no ser
convertidas en ley dentro de los 30 dias, pierden eficacia desde el dia de
su promulgacion.

Para los efectos del analisis que propongo, dos son las caracteristicas
que merecen destacarse del proceso constituyente que llevo a la incorpo-
racion de estos poderes. En primer lugar, la constitucion fue disefniada por
legisladores que pertenecian al congreso ordinario en funciones. Si bien
la mayoria de legisladores (305 sobre 559) pertenecia al Partido del Mo-
vimiento Democratico Brasilero (PMDB), que era formalmente parte de
la coalicion de gobierno, estos eran escasamente disciplinados y se halla-
ban politicamente distanciados del presidente en funciones, José Sarney.'
En segundo lugar, y como lo demuestran varios estudios sobre el proce-
so, la intencion de la mayoria de los constituyentes era limitar el poder del
presidente, erradicando los poderes mas odiosos y anti-democraticos que
le habia otorgado la constitucion de 1967. El mas importante entre ellos
era precisamente el llamado “decreto-ley”, el poder del ejecutivo de emi-
tir medidas que adquirian el caracter de leyes permanentes si el congreso
no las rechazaba en el improrrogable plazo de 45 dias.!”

Esto presenta, a primera vista, una paradoja. Si lo que buscaban era
reducir los poderes del ejecutivo, como explicar entonces que los legisla-

15 La primer constitucion que incorpor6 en Brasil estos instrumentos fue la constitucion autori-
taria de 1937, que inauguro el asi llamado Estado Novo de Getulio Vargas. Estos decretos fueron
eliminados de la constitucion democratica de 1946 para ser reintroducidos por el régimen militar
iniciado en 1964 en la constitucion autoritaria de 1967.

16 Sarney era formalmente miembro del conservador Partido del Frente Liberal (PFL) y devino
presidente por sucesion constitucional (era vicepresidente) en 1985 luego de la muerte de Tancredo
Neves del PMDB. Su participacion en el gobierno habia sido fruto de un compromiso entre el PMDB
y el gobierno militar al comienzo de la transicion. Sobre este punto, puede consultarse Martinez-
Lara, Javier, Building Democracy in Brazil: The Politics of Constitutional Change (1985-1995),
London, MacMillian Press, 1996.

17 De acuerdo a una encuesta conducida por la revista Veja, luego de la instalacion del congreso
constituyente, en Febrero de 1987, mas de un 70 por ciento de los miembros de la asamblea apo-
yaban la eliminacion del decreto-ley de la constitucion de 1967. Ver Martinez Lara, op. cit., p. 72.
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dores decidieran conferir al presidente nuevamente la facultad de legislar
por decreto? Parte de la respuesta se halla en las diferencias sustantivas
que a ojos de los legisladores existian entre los decretos-ley del gobierno
autoritario y las medidas provisorias del futuro gobierno democratico.®

Durante el régimen de la constitucion de 1967, un decreto legislativo
se convertia automaticamente en ley permanente si el congreso no apro-
baba una ley derogatoria del mismo. Las medidas provisorias, en cambio,
se convierten en ley permanente si y solo si ambas camaras del congreso
les dan expresa aprobacion. Estas diferencias son ciertamente importan-
tes: en tanto que en el caso del decreto-ley le bastaba al gobierno bloquear
su derogacion en el congreso para que las normas creadas permanecieran
a futuro, en el caso de las medidas provisorias se requiere obtener el apo-
yo de una mayoria en ambas camaras del congreso para lograr el mismo
efecto. Es obvio que el posible control de los legisladores es mayor en el
segundo que en el primer caso."

Este analisis, sin embargo, no responde a la obvia pregunta de porqué
no se suprimiod de plano esta facultad. Nelsom Jobim, uno de los miem-
bros mas prominentes de la Comision de Sistematizacion que elabor6 el
primer proyecto de constitucion, provee las claves fundamentales para
responder a este interrogante. Tres fueron las razones fundamentales que,
a su juicio, llevaron a los legisladores a adoptar el instituto de las medidas
provisorias: 1) el usual retraso del congreso en aprobar leyes, 2) el alto
grado de fragmentacion partidaria en Brasil que crea gobiernos con insu-
ficiente apoyo legislativo, y, 3) en vistas de estos dos factores anteceden-
tes, la necesidad de dotar al ejecutivo de instrumentos para resolver
situaciones de crisis, que se consideraban endémicas en Brasil.*

Como bien indica Jon Elster, es una generalizacion con suficiente apo-
yo empirico el que los constituyentes se hallan a menudo influenciados por
el fracaso de constituciones precedentes dado que ello les sirve de guia

18 Sobre este punto, ver, Power, Timothy, “The Pen is Mighter than the Congress: Presidential
Decree Power in Brazil”, en John M. Carey and Matthew Shugart (eds.), Executive Decree
Authority, op. cit., pp. 198-203.

19 Es preciso notar también que bajo la nueva regulacion los legisladores no se hallarian en prin-
cipio forzados a la opcion de hierro de aceptar o rechazar un decreto, como ocurria en el régimen
anterior. Podrian también aprobar una medida introduciéndole reformas. Esta posibilidad, sin
embargo, requeria de reglamentacion que no fue establecida sino hasta 1989 mediante la resolu-
cion No. 1/89 del congreso.

20 Power, op. cit., pp.201-2.
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para construir el peor escenario.?! Un mecanismo de este tipo parece ha-
ber operado durante el proceso constituyente de 1988. Al tiempo de ela-
borar la constitucion, era una opinion compartida tanto entre los actores
politicos en general como entre los constituyentes en particular que la caida
de la democracia en Brasil en 1964 se debid principalmente a los obsta-
culos que una legislatura fragmentada en varios partidos habia creado para
la existencia de un gobierno eficiente y decisivo.?? La necesidad de un
gobierno de este tipo era claramente visible si tomamos en cuenta las cir-
cunstancias econdmicas y sociales que rodearon la sancion de la consti-
tucion de 1988.

En Febrero de 1986, Sarney utilizo los poderes de decreto que le otor-
gaba la constitucion de 1967 para implementar el llamado Plan Cruzado,
un programa de estabilizacion economica dirigido a reducir una tasa de
inflacion que para 1985 habia alcanzado el 226.09 por ciento anual.”* Las
medidas esenciales del plan incluian la creacion de una nueva moneda 'y
el congelamiento general de precios y salarios. Desde el punto de vista de
los constituyentes, nada indicaba que un futuro presidente no estaria for-
zado a tomar medidas semejantes. De hecho, luego del breve éxito del
primer plan de Sarney, los niveles de inflacion saltaron del 229.7 por ciento
en 1987 al 682 por ciento anual en 1988. Si tenemos en cuenta estas con-
diciones podemos ver que, en verdad, el real problema para los constitu-
yentes no era si incorporar o no el recurso de decretos legislativos sino
como hacerlo sin que los mismos se prestaran al abuso y usurpacion de
potestades legislativas por parte del ejecutivo.

En efecto, una vez decidida la incorporacién de decretos legislativos por
las razones mencionadas, los legisladores se abocaron a la tarea introdu-
cir limites al uso de los mismos. Fue precisamente fundados en esa idea
que los constituyentes adoptaron la regla de la aprobacion expresa en vez
del mecanismo de convalidacion tacita de decretos que establecia la cons-
titucion de 1967. Fue también inspirados en el mismo objetivo que los
miembros de la Comision de Sistematizacion incluyeron en el primer pro-
yecto de constitucion la provision de que las medidas provisorias s6lo

2 Ver Elster, Jon, “Constitutionalism in Eastern Europe: An Introduction”, en The University
of Chicago Law Review, no. 58, 477.

22 Ver Figueiredo, Argelina Cheibub, y Fernando Limongi, en “Mudanca Constitucional,
Desempenho do Legislativo e Consolidacao Institucional,” Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
10, 29 (1995): 198.

3 Ver Haggard y Kaufman, op. cit., pp. 194-5.
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podian ser utilizadas por el presidente previo pedido de un primer minis-
tro que actuaria, segun aquel proyecto, como jefe de gobierno sujeto a
responsabilidad politica frente a la legislatura.?

Hacia el final del proceso constituyente, esta iltima limitacion fue de-
jada de lado dado que una mayoria de legisladores (344 sobre 556) vota-
ron a favor del mantenimiento del sistema presidencialista tradicional, sin
la inclusion de un primer ministro. Dado este resultado, algunos autores
como Keith Rosenn observan que el mantenimiento de las medidas
provisorias se debi6 a un imperdonable descuido de los constituyentes.?
Esta afirmacion, sin embargo, carece de suficiente sustento.

Si bien es cierto que muchos de los legisladores que participaron en la
Comision de Sistematizacion aprobaron la inclusion de medidas pro-
visorias solo bajo la condicion de que se crearia un primer ministro res-
ponsable ante la asamblea legislativa, no se sigue de ello que la mayoria
de los miembros del plenario participaran del mismo parecer. De hecho,
como lo sugiere Nelson Jobim en una reciente declaracion sobre el tema,
hay evidencia para creer que la mayoria de los constituyentes favorecian
el mantenimiento de las medidas provisorias para situaciones de urgen-
cia con independencia de que se incorporase o no la figura de un primer
ministro responsable ante la asamblea.?® En otras palabras, existieron di-
ferencias importantes en cuanto a los limites que debia tener el poder del
presidente, pero estas no necesariamente afectaron el consenso basico de
los legisladores acerca de la importancia de dotar al ejecutivo de instru-
mentos de gobernabilidad en situaciones de crisis.?’

II-B. La reforma constitucional en Argentina

El proceso constituyente en Brasil presenta un paralelo interesante, tanto
por sus similitudes como por sus diferencias, con lo ocurrido en Argenti-

24 Puede consultarse al respecto las declaraciones de los miembros de la comision en Diario da
Assambleia Nacional Constituinte, del 19 de Marzo de 1988, pp. 8653-7.

% Ver al respecto su articulo, “Brazil’s New Constitution: An Exercise in Transient
Constitutionalism for a Transitional Society,” en American Journal of Comparative Law (1990)
38: 773- 802.

2 Ver Camara dos Deputados, Audiencia Publica 02/19/00.

Y'También es preciso notar que el presidente en ejercicio ejercio una influencia notable sobre
los legisladores con el fin de forzar el mantenimiento del sistema presidencialista tradicional. Ver
al respecto,

Baaklini, Abdo and Antonio Carlos, Pojo do Rego, 1989, “O Presidencialismo na Politica
Brasileira” Revista Brasileira de Ciencia Politica, 1(1), 165-191.
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na hacia el comienzo de los afios 90. Al igual que en Brasil, el origen de
los decretos legislativos en Argentina se encuentra en la necesidad de evitar
una situacion de paralisis o demora legislativa durante una emergencia
econdmica. Sin embargo, las reglas que regulan el uso de decretos son
diferentes en ambos paises. Mientras que la constitucion Brasilera adop-
t6, como vimos, la regla de la aprobacion expresa, en Argentina, rige desde
1990 una decision de la Corte Suprema de Justicia que establece la regla
de la aprobacion tacita, la cual coloca al ejecutivo en este pais en una po-
sicion estratégicamente mas ventajosa para legislar por medio de este ins-
trumento. Esta importante diferencia, como veremos a continuacion, se
relaciona con el desigual control que en ambos paises tuvo inicialmente
el gobierno y la oposicion durante el proceso de cambio constitucional.

La incorporacion de los decretos legislativos como instrumento regu-
lar de gobierno en Argentina surge a poco de iniciada la transicién a la
democracia en este pais en 1983.% En este sentido, uno de los primeros
decretos de este tipo, desde entonces conocidos como «decretos de nece-
sidad y urgencia» (DNUs), fue usado por el presidente Alfonsin, de la
Union Civica Radical (UCR), para lanzar el llamado Plan Austral. Dicho
plan, a semejanza del referido Plan Cruzado de Sarney, tenia por objetivo
reducir los niveles de inflacion, que en el caso de Argentina habian alcan-
zado en 1984 una tasa anual del 626.7 por ciento.”” Contrariamente a lo
ocurrido en Brasil, sin embargo, el uso inicial de decretos legislativos en
Argentina carecia de respaldo legal puesto que no se fundaban ni en una
delegacion del congreso ni en una expresa clausula constitucional.

No fue sino hasta 1990, durante el gobierno de Menem, del Partido
Justicialista (PJ), que el uso de decretos recibi6 ese respaldo legal por
medio de una decision de la Corte Suprema de Justicia. En diferentes
momentos de la historia constitucional de este pais, la Corte Suprema
adopto6 interpretaciones de la constitucion que favorecian la expansion de
poderes del ejecutivo durante situaciones de emergencia, particularmen-
te de orden politico. No habia un claro precedente, sin embargo, justifi-

2 De acuerdo al analisis efectuado por Ferreira Rubio y Goretti, 25 decretos similares a los
llamados decretos de necesidad y urgencia fueron emitidos entre 1854 y 1983. Ver “Gobernar la
emergencia. Uso y abuso de los decretos de necesidad y urgencia (1989-1993)”, Agora, 1995, no.3.
Para el uso de los decretos legislativos antes de 1983, ver también Lugones, N., Garay, S. Dugo y
Corcuera, S., en Leyes de emergencia. Decretos de necesidad y urgencia, Buenos Aires, La Ley,
1992.

2 Ver Haggard y Kaufman, op. cit., p. 191.
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cando la validez de decretos legislativos en el contexto de una emergen-
cia econdmica.*® Esto era un problema de fundamental importancia al mo-
mento en que Menem asume la presidencia.

Con una hiperinflacion de ya cuatro digitos en 1989, una severa crisis
fiscal y crecimiento econdomico negativo, todo indicaba que Menem haria
un uso mas intenso de los DNUs de lo que lo hizo su predecesor en el
cargo, y no solo para implementar drasticos paquetes de estabilizacion sino
también reformas estructurales tales como privatizaciones, eliminacion de
subsidios y reforma fiscal. Sin un s6lido fundamento constitucional, sin
embargo, varios de esos decretos podian ser facilmente impugnados en
sede judicial por particulares afectados en sus relaciones contractuales o
derechos de propiedad adquiridos. Desde este punto de vista, fue un im-
portante movimiento estratégico de Menem, el lograr, con apoyo de su
partido en el congreso, copar la Corte Suprema mediante una ley de Abril
de 1990 que aumentaba el nimero de sus miembros de cinco a nueve.’!

En Diciembre de ese afio, en ocasion de decidir acerca de la constitu-
cionalidad del decreto 36/90, que creaba un préstamo publico forzoso, la
nueva corte declar6 la validez general de los DNU, sujeta a dos condicio-
nes. Estas condiciones fueron 1) la existencia de un «grave riesgo social»
que hiciera necesaria la rapida adopcion de medidas legislativas, y 2) que
el congreso “no adopte decisiones diferentes en los puntos de politica eco-
némica involucrados.”? No cabe duda que esta decision fue claramente
ventajosa para el presidente en ejercicio.

El requisito de “grave riesgo social” no fue una limitacion importante
dado que, en realidad, es el presidente quien en los hechos determina si
este peligro existe y cuales son las medidas que se deben adoptar para
superarlo. Por otra parte, la corte considerd que la mera inaccion del con-
greso, es decir, su silencio, es suficiente para que el decreto permanezca
a futuro como ley. A diferencia de su par en Brasil, que necesita del apo-
yo expreso de una mayoria legislativa en ambas camaras, esta decision

30 Acerca de la evolucion de la doctrina de emergencia en las sentencias de la Corte Suprema,
ver Negretto, Gabriel, £/ problema de la emergencia en el sistema constitucional, Buenos Aires,
Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1994.

31 Dado que uno de los jueces que integraban la corte renuncio6 al tiempo de ser aprobada esa
ley y que un segundo hizo lo mismo pocos dias después, el gobierno de Menem tuvo en los hechos
la capacidad de nombrar seis nuevos jueces de un total de nueve. Sobre este proceso, ver Verbitsky,
Horacio, 1993, Hacer la Corte, Buenos Aires, Ed. Planeta, 1993.

32 Ver caso «Peralta,» en El Derecho, 1991, Vol. 141., pp. 519-48.
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coloc¢ al presidente Argentino en la comoda situacion de hacer prevale-
cer su decision con so6lo contar con el numero de diputados y/o senadores
suficientes para impedir la sancion de una ley derogatoria del decreto. A
esto es preciso agregar que dado que el presidente en Argentina posee un
derecho de veto que solo puede superarse con la insistencia de las dos
terceras partes de ambas camaras, le bastaba contar con una tercera parte
de los senadores a su favor para impedir esa insistencia en caso de que el
congreso rechazara el decreto.*

Es preciso observar, sin embargo, que a pesar de la correlacion exis-
tente entre el copamiento de la Corte y una decision tan favorable al go-
bierno, es apresurado concluir, como se lo hace generalmente, que aquella
decision fue una consecuencia directa y exclusiva del nombramiento de
nuevos jueces. Como bien lo sefiala Molinelli, la decision de la corte fue
practicamente unanime (disidencias solo en los fundamentos) y contd con
el apoyo de dos jueces nombrados durante la presidencia de Alfonsin.**
Mas aun, uno de ellos, Carlos Fayt, bien conocido por su distancia ideo-
logica con el presidente y su partido, redacté el borrador de la decision.®
Desde este punto de vista, la decision de la corte bien podria reflejar el
hecho de que al tiempo en que Menem asumio la presidencia la comuni-
dad legal habia alcanzado un consenso generalizado acerca de la necesi-
dad de recurrir a decretos legislativos en circunstancias de gravedad y
urgencia.* Las disidencias, en verdad, eran s6lo marcadas en cuanto a las
reglas que debian regular el uso de DNUs."’

3 En Brasil el presidente tiene también derecho de veto pero el mismo puede superarse por la
mayoria absoluta del voto conjunto (y no por separado) de ambas camaras. Esto ubica al presiden-
te Brasilero en una peor situacion que su par Argentino para reaccionar ante un eventual rechazo
legislativo.

3 Molinelli, Guillermo, “Las Relaciones Presidente-Congreso en Argentina ‘83-’95.” Postdata,
(Noviembre 1996): 59-90.

3 Se podria argumentar, desde luego, que la agresiva actitud del presidente hacia la corte fue
suficiente para dar a sus miembros el incentivo necesario para votar a favor del gobierno y asi evi-
tar futuros ataques. Sin embargo, dado que el gobierno poseia al momento una holgada mayoria
de seis sobre nueve jueces presumiblemente favorable a su posicion, no se ve claramente porque
una minoria disidente no habria de votar en forma sincera contra la mayoria. Al fin y al cabo, eso
no haria peligrar la decision y les crearia una imagen de honestidad intelectual e ideologica frente
a la opinion publica.

3¢ Molinelli, Guillermo, Palanza V. and Gisela Sin, 1999, Congreso, presidencia y justicia en
Argentina, Buenos Aires, CEDI, p. 545.

37 Esto se ve claramente reflejado en la siguiente declaracion de Jorge Vanossi, principal abo-
gado constitucionalista del partido opositor UCR: “...1a mayor critica a los decretos de necesidad y
urgencia no recae en el decreto mismo. Yo siempre los he aceptado. Pero una cosa es su uso y otra
diferente su abuso][...]” La Nacion, 24/11/96.
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Siindagamos acerca del origen de ese consenso, encontraremos sin duda
una respuesta en la excepcional crisis econdmica y social por la que atra-
vesaba el pais, una crisis tan profunda que, al decir de Gerchunoff'y To-
rre, ponia en cuestionamiento la misma capacidad del estado de proveer
un minimo de orden.*® En este contexto, incluso la oposicion lleg6 a apo-
yar la necesidad de un cierto nivel de discrecionalidad en el ejecutivo. En
1989, por ejemplo, la UCR particip6 en la aprobacion de una ley que de-
legaba al presidente amplios poderes para reestructurar la economia.*
Desde luego que favorecer una delegacion legal bajo condiciones especi-
ficadas por el congreso no equivale a estar de acuerdo con el uso indis-
criminado de decretos legislativos que pueden utilizarse sin el acuerdo
inicial de la legislatura. Es significativo, sin embargo, que no fue sino hasta
1991, cuando la crisis inflacionaria se encontraba bajo relativo control, que
se observan iniciativas presentadas por la UCR y otros partidos de la opo-
sicion para repudiar el uso de DNUs o cambiar la regulacion respecto de
su forma de aprobacion parlamentaria.*

Es preciso también recordar que el reconocimiento constitucional de los
DNUs fue inicialmente propuesto por la UCR, mientras Alfonsin ejercia
la presidencia. En este sentido, los proyectos de reforma constitucional
presentados en 1986 y 1987 por una comision de expertos nombrada por
Alfonsin, otorgaban al presidente la autoridad para dictar decretos en si-
tuaciones de necesidad y urgencia.*! No surgia con claridad de los pro-
yectos cual seria la regla de aprobacion por parte del congreso, pero al igual
que los legisladores Brasileros que redactaron el primer borrador de la
constitucion de 1988, la comision de reforma Argentina preveia la figura
de un primer ministro responsable ante el congreso que en el caso inter-
vendria con su firma en la sancion de los decretos. Esto demuestra, nue-
vamente, que el conflicto real no era la aceptacion de los DNUs sino la
forma exacta que tendria su limitacion y control.

3% Pablo Gerchunoff, y Juan Carlos Torre, “La politica de liberalizacién econémica en la admi-
nistracion de Menem,” en Desarrollo Economico, 1996, vol. 36, no.143, p.735.

3 Hacia fines de 1989 dos leyes de reforma econdmica fueron aprobadas en el congreso con el
apoyo de la oposicion: la Ley de Emergencia Administrativa y la Ley de Emergencia Economica.
Ambeas leyes delegaban amplios poderes al ejecutivo para reestructurar la administracion publica
centralizada, desregular la economia y privatizar empresas publicas.

40 Informacion obtenida de la Direccion de Informacion Parlamentaria, CAmara de Diputados
de la Nacion, Republica Argentina.

4! Sobre el contenido general de las propuestas, ver Consejo Para La Consolidacion de la De-
mocracia, reforma de la Constitucion: dictamen Preliminar, Buenos Aires, Editorial EUDEBA,
1986 y Reforma de la Constitucion: Segundo dictamen, Buenos Aires, Editorial EUDEBA, 1987.
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La incorporacion formal de los DNUs a la constitucion no tuvo lugar
sino hasta la reforma constitucional de 1994. Los origenes de esta refor-
ma se remontan al afio 1992, cuando tomando ventaja de la popularidad
que le brindo el combatir con éxito la inflacion en el pais, Menem propu-
so una reforma constitucional destinada a eliminar la cldusula que prohi-
bia al presidente reelegirse para un segundo periodo.* Para alcanzar esta
reforma, el presidente necesitaba del apoyo de una mayoria de las dos
terceras partes en ambas camaras, cifra que en la Camara de Diputados
le resultaba imposible alcanzar sin el apoyo de la UCR.* La capacidad
de veto de la oposicion, sin embargo, fue limitada. Ante la previsible de-
rrota electoral que esta sufriria en una consulta popular sobre la reforma
impulsada por Menem en 1993, el lider de la UCR, Raul Alfonsin, deci-
di6 aceptar la reeleccion a cambio de ciertas concesiones por parte del
gobierno. Una de ellas fue precisamente poner limites al dictado de DNUs.

El principal objetivo de los negociadores de la UCR fue constreiiir el
uso de decretos limitando su contenido, creando alguna forma de respon-
sabilidad parlamentaria respecto de su uso e introduciendo la regla de la
aprobacion expresa por parte del congreso.* Su éxito fue sélo parcial. En
el texto finalmente aprobado, el articulo 99.3 de la nueva constitucion
impuso, efectivamente, algunas restricciones en cuanto al contenido fu-
turo de los decretos, estableciendo que no pueden regular materia crimi-
nal, fiscal, electoral o el estatuto de los partidos politicos. Quedo sin
establecerse, sin embargo, un mecanismo efectivo de rendicion de cuen-
tas al congreso asi como una regla de aprobacion de decretos que le diese
mayor poder de control a los legisladores.

El mecanismo de rendicion de cuentas quedo frustrado al rechazarse
la propuesta de la UCR en el sentido de incorporar la figura de un primer
ministro sujeto a remocion parlamentaria, que en el caso se haria corres-
ponsable por la autorizacion de un decreto. En su reemplazo se creo un

“2 De acuerdo a la constitucion entonces vigente, la reeleccion presidencial era posible pero sélo
luego de que hubiese pasado un periodo.

4 De un total de 257 diputados el PJ tenia 117 y la UCR 84. En otras palabras, necesitaba exac-
tamente 54 votos para alcanzar los dos tercios del voto (171). Esto significa que aun con el apoyo
de pequeifios partidos provinciales, de centro-derecha y de derecha (sus aliados mas probables), el
PJ era incapaz de alcanzar la mayoria necesaria. La situacion era bastante mas alentadora para el
presidente en el Senado, donde su partido contaba con 30 de los 32 votos requeridos en el mismo.
Ver Negretto, Gabriel, “Constitution-Making and Institutional Design. The Transformation of
Presidentialism in Argentina”, en Archives Européennes de Sociologie, Tome XL, n. 2, 193-233.

4 Alfonsin, Ratl, Democracia y Consenso, Buenos Aires, Ed. Corregidor, 1996, pp. 393-4.



96 GABRIEL NEGRETTO

jefe de gabinete, mero coordinador de ministros, cuya responsabilidad
efectiva ante la asamblea es hipotética debido a que la votacion de una
mocion de censura requiere del voto de una mayoria absoluta en ambas
camaras. En cuanto a la regla de aprobacion, la constitucion establecio que
dentro de los diez dias el jefe de gabinete debe enviar el decreto a una
Comision Bicameral Permanente con el fin de que esta remita su opinion
al pleno en el plazo de otros diez dias. Quedo sin definir, por lo tanto, el
importante punto de si la no definicion del congreso implicaba aceptacion,
como ocurria hasta entonces de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte, o
si el silencio debia entenderse como rechazo, tal como lo pedian los ne-
gociadores de la UCR. Desde entonces, y ante la falta de acuerdo para
aprobar una ley regulando el articulo de la constitucion, la decision de la
Corte Suprema de 1990 prevalece hasta hoy como regla.*

La comparacion nos permite en este punto concluir acerca de los dife-
rentes factores que han afectado por un lado el origen y por otro la varia-
cion de disefio de los decretos legislativos en ambos paises. Ante una
analoga condicion de crisis econdémica y frente a una constitucion con si-
milares componentes de balances y contrapesos, los constituyentes de
Brasil y Argentina culminaron constitucionalizando la capacidad del eje-
cutivo de dictar decretos de contenido legislativo. En ambos casos, mas
que una creacion puramente auto-interesada, se visualiza la presencia de
una preocupacion general de los constituyentes por la gobernabilidad y la
estabilidad del régimen politico en circunstancias de crisis. Este consen-
s0, sin embargo, no se extendio a las reglas que regulan el uso de los de-
cretos.

En ambos paises los grupos de oposicion buscaron introducir mayores
limites, como ser la regla de aprobacion expresa, en el uso de decretos.
Su éxito, sin embargo dependi6 del grado de control que tuvieron sobre
el proceso de cambio constitucional. En Brasil el proceso fue dominado
desde el comienzo por una mayoria de legisladores sobre los que el pre-
sidente en ejercicio tenia poca influencia y le eran en verdad opuestos a
pesar de pertenecer formalmente a la misma coalicion gobernante. Esto
explica que se halla impuesto la regla de aprobacion expresa a pesar de la

4 En este respecto, es interesante remarcar que luego de la derrota del PJ en las elecciones pre-
sidenciales de 1999, las posiciones en cuanto a la regulacion de los decretos han cambiado para
ambos partidos. En tanto que los legisladores del PJ ahora impulsan la regla de la aprobacion ex-
presa, la UCR se opone a cambiar la regla de aprobacion tacita. Ver en este sentido La Nacion, 10/
05/2000.
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derrota de algunos de esos legisladores en otros aspectos, como fue la
intencion de limitar el poder presidencial por medio de la figura de un
primer ministro sujeto a responsabilidad parlamentaria. En Argentina, en
cambio, la oposicion tuvo escasa influencia inicial sobre el proceso de
cambio constitucional. La primer regulacion constitucional del uso de
decretos legislativos surgio de una interpretacion judicial producida en el
contexto de una aguda crisis economica que llamaba a una cierta concen-
tracion de poder en el ejecutivo. De aqui surgio la regla de aprobacion
tacita que, como vimos, el partido opositor carecié del suficiente poder
de negociacion para cambiar durante la reforma de 1994.

I11. Repensando el dilema de Madison en América Latina

Como lo senald James Madison en el Federalista 51 la gran dificultad
que presenta el disefio de una constitucion reside en lo siguiente: “prime-
ro se debe capacitar al gobierno para controlar a los gobernados, y en se-
gundo lugar obligarlo a controlarse a si mismo.” El dilema surge de la
potencial contradiccion entre ambas tareas de disefio. Una forma de ver
esta contradiccion es la siguiente: un gobierno provisto de los medios para
gobernar en forma efectiva, bien podria utilizar esos mismos medios para
colocarse por encima de la constitucion y oprimir a los ciudadanos. La
solucion a este problema es conocida, y fue sugerida por el mismo
Madison, a saber, dividir el poder entre instituciones con jurisdiccion com-
partida sobre el proceso de decision politica y de creacion de normas.

Existe, sin embargo, otra forma de presentar el mismo dilema: un go-
bierno constrefido a actuar dentro de estrictos limites y con el acuerdo de
varios actores bien podria ser incapaz de adoptar decisiones cruciales para
proteger a los ciudadanos o asegurar la supervivencia del régimen politi-
co en situaciones criticas. La solucion de este dilema requiere crear cier-
tas esferas de poder discrecional en manos del gobierno cuidando que el
mismo no se convierta en arbitrario. Desafortunadamente, este equilibrio
ha sido extremadamente dificil de lograr, particularmente en sociedades
donde la ausencia de un minimo de orden politico y econémico ponen
periddicamente en cuestionamiento la existencia misma del estado o la
gobernabilidad del régimen politico.

El andlisis precedente acerca del origen de los decretos legislativos en
Brasil y Argentina sugiere que el mismo no debe buscarse simplemente
en una cultura politica poco permeada por los valores del constituciona-
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lismo o en los legados institucionales de un pasado autoritario. Tampoco
puede decirse que la génesis de estos instrumentos se encuentre exclusi-
vamente en la influencia que tuvo el lider presente o futuro del ejecutivo
sobre el proceso constituyente. Tanto en Brasil como en Argentina, la
incorporacion de decretos legislativos en la constitucion se debid a una
preocupacion compartida por diferentes actores politicos por crear meca-
nismos eficientes de decision en contextos institucionales con escasa ca-
pacidad para producir cambios rapidos en la legislacion durante situaciones
criticas.

El problema, desde luego, es que los efectos de otorgar al ejecutivo la
capacidad de legislar por decreto no son neutros con respecto a la calidad
de un régimen democratico. Una vez incorporados a una constitucion, los
decretos legislativos pueden ser usados mas alla de las condiciones para
los cuales fueron creados. Mas concretamente, de ser instrumentos para
implementarse en casos de real necesidad y urgencia, los mismos pueden
devenir, como de hecho ha ocurrido en Brasil y Argentina en instrumen-
tos de gobierno regular. El riesgo de constitucionalizar estos poderes es,
entonces, que cualquier politica que el gobierno encuentra en su interés
implementar en forma rapida y sin el acuerdo necesario puede ser pasada
por decreto del ejecutivo. De esta manera, los decretos legislativos debi-
litan los mecanismos de rendicion de cuentas, afectan la legitimidad del
proceso legislativo en una sociedad democratica, y erosionan la confian-
za de los ciudadanos y los agentes economicos en la estabilidad y credi-
bilidad de las decisiones de gobierno.

Una breve reflexion historica nos mostraria que este problema no es
nuevo en América Latina. Durante la segunda mitad del siglo XIX, al
momento de constituirse en forma definitiva la mayor parte de los esta-
dos latinoamericanos, los constituyentes incluyeron en forma casi invaria-
ble poderes de emergencia en manos del ejecutivo. La preocupacion en
este caso no era dotar al gobierno de la capacidad de implementar nor-
mas legales de caracter general en circunstancias de crisis econdmica o
social sino permitir que el gobierno nacional pudiese hacer frente a las
periodicas rebeliones internas que encabezaban caudillos regionales o a
la posible invasion del territorio por potencias extranjeras. Mecanismos
como el del llamado Estado de Sitio autorizaban en esas circunstancias al
ejecutivo a suspender derechos y garantias en todo o parte del territorio
con el fin de adoptar las medidas necesarias para restaurar el orden poli-
tico quebrantado.
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Varios historiadores y politdlogos han querido ver en la creacion de estos
instrumentos el caracter veladamente autoritario que tuvo la ideologia li-
beral en América Latina o bien la influencia de caudillos o lideres milita-
res en los procesos de disefio institucional.* La realidad, sin embargo, es
otra. La gran mayoria de los constitucionalistas liberales de la época com-
partian con los padres fundadores de la reptiblica Americana la convic-
cion de que el tinico gobierno legitimo era un gobierno sujeto a la ley y
que la mejor manera de garantizarlo era a través de la separacion de po-
deres entre ejecutivo y legislativo, la creacion de congresos bicamerales
e incluso la institucion de una instancia judicial que tuviese el poder de
anular leyes y actos de gobierno contrarios a la constitucion. La incorpo-
racion de poderes de emergencia no tenia en este contexto otro sentido que
equilibrar la necesidad de limitar el poder con la de crear un gobierno efec-
tivo en circunstancias donde todavia era inexistente o muy precaria la
autoridad del estado.

En el largo plazo, sin embargo, ese disefio constitucional produjo re-
sultados indeseables desde el punto de vista de la creacion y consolida-
cion de un régimen democratico. Si bien es cierto que la mayoria de las
constituciones del siglo XIX ponian limites a los poderes de emergencia
del ejecutivo, esos limites eran facilmente superables. Normalmente, la
declaracion de una emergencia requeria de una autorizacion previa o al
menos una convalidacion posterior de la legislatura. Sin embargo, el bre-
ve lapso por el que se reunian las legislaturas en la época hacia que en
ambos casos la facultad de declarar la emergencia y decidir las medidas a
adoptar quedasen la mayor parte del tiempo en manos del ejecutivo.?” Esto
hizo posible que mecanismos como el Estado de Sitio, destinados a ser
utilizados en casos de guerra civil o ataque de potencias extranjeras, se
convirtiesen en los hechos en un arma poderosa utilizada por los gobier-
nos para restringir la competencia politica 0 marginar y perseguir a gru-
pos de oposicion.

El dilema del constitucionalismo en América Latina puede verse des-
de esta perspectiva con mayor claridad. Tanto al momento de constituir-

46 Esta interpretacion ha sido ampliamente difundida por Brian Loveman, en The Constitution
of Tyranny: Regimes of Exception in Spanish America. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press,
1993.

47 Ver al respecto Negretto, Gabriel, y José A. Aguilar, en. “Rethinking the Legacy of the Libe-
ral State in Latin America: The cases of Argentina (1853-1916) and Mexico (1857-1910)”, Journal
of Latin American Studies (2000) 32: 361-97.
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se la republica en el siglo XIX como al momento de intentar consolidar
un régimen democratico en las ultimas dos décadas del pasado siglo, la
tarea de disefo constitucional en América Latina tuvo que enfrentar la
dificil tarea de encauzar por vias legales el uso del poder politico al mis-
mo tiempo que se buscaba afirmar la autoridad del estado para crear y
mantener un minimo de orden politico y econémico. No se ha podido al-
canzar hasta hoy ambos objetivos en forma simultanea. Los poderes de
excepcion han sido en muchos casos efectivos para hacer frente a situa-
ciones de crisis. Sin embargo, una vez insertos en la constitucion, pueden
ser y han sido utilizados como instrumento normal de gobierno con el
consiguiente menoscabo para las instituciones democraticas.

La conclusion parece frustrante, y en cierta medida lo es. Sin embar-
go, entender el problema en su real dimension nos brinda herramientas
analiticas para discutir el futuro del constitucionalismo y la democracia
en América Latina desde una nueva perspectiva. La propuesta no es aban-
donar la critica normativa de instituciones como los decretos legislativos
del ejecutivo. Esta es indudablemente acertada en sus aspectos centrales.
De los que si se trata es de reubicar el analisis normativo dentro de una
consideracion positiva acerca de las causas que han llevado a la creacion
y el mantenimiento de esos instrumentos. So6lo asi es posible especular
sobre base firme acerca de las posibilidades de una transformacion en las
practicas y reglas constitucionales que hemos analizado. Quisiera concluir
reflexionando brevemente acerca de las condiciones para esa transforma-
cion.

No cabe duda que una condicion basica para la normalizacion insti-
tucional en varios paises de América Latina es lograr un minimo de or-
den econdémico y una percepcion generalizada entre la ciudadania de
relativo progreso social. De otra manera, no desaparecerian los incenti-
vos que llevan al permanente uso de poderes legislativos de excepcion,
alli donde la constitucion lo autoriza. Por un lado, si el status quo es insa-
tisfactorio para la mayoria de los ciudadanos, es natural que ante el temor
de ser castigados electoralmente, los gobiernos se vean impulsados a to-
mar decisiones para cambiarlo. Por otro lado, dado que en un sistema de
separacion de poderes es excepcional la circunstancia en que el partido
de gobierno cuente con el apoyo de una mayoria disciplinada y cohesiva
de legisladores, es muy probable que se recurra al instrumento del decre-
to tanto para superar posibles trabas en el proceso legislativo como para
crear una imagen de eficiencia y decision ante la ciudadania.
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Sin embargo, no seria suficiente una mejora en las condiciones econo-
micas y sociales para que se modere el uso futuro de decretos legislativos
0 se generen procesos de cambio constitucional tendientes a su elimina-
cion. Esto requeriria que se verifiquen dos condiciones adicionales: el
surgimiento de una ciudadania dispuesta a castigar con el voto o la opi-
nion publica los abusos de poder y la posibilidad de alternancia efectiva
de partidos en el gobierno.

Alli donde la ciudadania es indiferente ante la violacion de procedimien-
tos constitucionales o donde no existen partidos de oposicion fuertes y
estables que puedan generar una futura alternancia en el poder resulta
logico que el ejecutivo carezca de razones para auto-limitarse en el uso
de instrumentos de poder a su alcance. Tampoco podria suponerse que
en esas condiciones el partido gobernante estaria dispuesto a promover o
aceptar cambios constitucionales tendientes a disminuir sus ventajas pre-
sentes. Esto no es normativamente deseable, pero corresponde a la
racionalidad instrumental de los actores. Si obtener y mantener el poder
es la principal motivacion de los politicos, es comprensible que la posibi-
lidad de perderlo sea el mas importante de sus incentivos para promover
formas limitadas de gobierno.
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