Il UNIVERSIDAD

TORCUATO DI TELLA
ESCUELA DE DERECHO

Revista Argentina de Teoria Juridica, Volumen 15 (Diciembre de 2014)

Entrevista a Enrigue Paixao

Revista Juridica: En primer lugar muchisimas gracias por este encuentro. Primero que

nada queriamos conocer cuales eran los principales objetivos antes de la reforma.

Paixao: Bueno, hay varios objetivos distintos en varios campos de la reforma. Uno de
ellos, en el que mas me toc6 a mi actuar, tiene que ver con el sistema institucional. Es
decir, el equilibrio de poderes y la profundizacion del sistema democréatico. Este es un
campo verdaderamente muy importante en el cual los resultados son desparejos pero

algunos dignos de ser tenidos en consideracion.

Otro campo es el de la creacion de nuevos derechos, que lo traduzco en la incorporacion
constitucional de las convenciones sobre derechos humanos. Es decir, la insercion de la

Argentina en el mundo de los derechos humanos.

Vos sos joven, seguramente naciste después de la recuperacion de la democracia. Pero
lo que mis generaciones, las que me precedieron, y las que me sucedieron también,
tuvieron una terrible experiencia con los méas de cincuenta afios de interrupciones del
sistema democratico. Y en el ultimo tramo con una violacion sistematica de derechos
humanos. Entonces, la incorporacion del sistema internacional de derechos humanos,
que ya estaba particularmente avanzado porque todos estos tratados que hoy estan en la
Constitucion ya habian sido ratificados por el Congreso. A partir de 1983 se abri6 una
nueva etapa en el mundo de los derechos humanos en la Republica Argentina, y estaba

muy viva la controversia anterior.

Y el tercer campo que vale la pena sefialar es el de la apertura de los derechos de
terceras generaciones, es decir, los derechos de naturaleza colectiva. Derecho al
ambiente, derecho del usuario y del consumidor, a la competencia, en fin, son nuevos
derechos que también tienen su cristalizacion. Y algunas medidas procesales, algunas

preexistentes como el habeas corpus o el amparo, que ya existian en la tradicion
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legislativa aunque con altibajos, el habeas data, y también la incorporacion de un

segundo nivel de novedades institucionales.

En realidad ha salido de la reforma del ‘94 una constitucion muy del siglo 21.

RJ: ¢Cuéles de los objetivos iniciales ve replicados en la realidad y cuales objetivos cree

que no se pudieron llevar a cabo con la intensidad que usted hubiese esperado?

P: Bueno, la insercion de los derechos humanos fue exitosa. De esto no cabe duda. Fue
exitosa porque, ademas, el Congreso, que es el gran protagonista de la puesta en marcha
de la constitucién, avanzo en esa direccion sin dudas. O con pocas. Con mas dudas de

las que a mi me hubiera gustado pero con una razonable decision.

En la proteccion de nuevos derechos de carécter colectivo también se avanzd y se
avanzd mucho desde entonces. De manera que estos dos campos razonablemente estan

cubiertos.

Faltan cosas. Falta el amparo, la reglamentacion de algunos de los derechos politicos es
muy limitada, por ejemplo los de iniciativa popular y de consulta estdn bastante
severamente reglamentados pero hemos avanzado seriamente.

En el tercer campo, el de las reformas al sistema institucional, los éxitos son mas
relativos. La idea fue limitar el hiperpresidencialismo. Meditando en este problema yo
tiendo a pensar que Argentina mas que un hiperpresidencialismo tiene un
hipocongresionalismo. Mas que la fortaleza del presidente, es la debilidad del Congreso

lo que afecta a Argentina.

También fue exitoso en la generalizacion o ampliacion del sistema democratico en
algunas cosas: la eleccién directa del presidente, que llevé la igualdad electoral a todo el
pais. La eleccion de los senadores, que se salié de las controversias, algunas de ellas
vinculadas con la corrupcion y otras vinculadas con la presion desde el poder. Ahora esa

eleccion es directa.
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La representacion minoritaria en el senado. Vos no habias nacido pero en 1946 hemos
llegado a tener un senado unanime. Es decir, todas estas demasias han sido controladas.
La voz minoritaria y opositora tienen un papel muy significativo en ambas camaras del

Congreso.

La suprecion del requisito confesional para el presidente de la nacién, que ha
aumentado el campo de los presidenciables. Una buena parte de la sociedad estaba
apartada de la posibilidad de ser presidente de la nacion. Esto realmente no soportaba el

paso de los afios. Hasta ahi todo anduvo bien.

Respecto a la limitacién del hiperpresidencialismo, a lo mejor los instrumentos no
fueron lo suficientemente idoneos o lo suficientemente fuertes. En la elaboracion de los
instrumentos me tocO bastante participacion, de manera que me cuesta mucho ser
demasiado critico y también me cuesta mucho ser demasiado bondadoso para con los

resultados de ese trabajo.

La gran base del equilibrio se pensé en el jefe de gabinete. Con dos funciones extremas,
aungue con una global, que es la de servir como herramienta del control del Congreso
sobre el poder ejecutivo, por eso es el responsable directo de la administracion. Y buena
parte de la tarea presidencial esta acotada por la participacion necesaria del jefe de
gabiente. Por ejemplo, poder reglamentario; decretos de necesidad y urgencia; ejercicio
del derecho de veto; es responsable ante el Congreso, que lo puede remover.

En verdad, esta funcion de centro de referencia entre el ejecutivo y el Congreso no
resultd desde los dos lados. No resultd porque la limitacién del poder presidencial
necesita un Congreso activo y nunca el Congreso argentino fue demandante de sus
prerrogativas. EI Congreso norteamericano tiene mucho mas poder que el argentino y la
constitucion norteamericana no es menos hiperpresidencialista que la argentina.

Es decir, a principios del siglo 20, el Congreso norteamericano tomo el control de la

situacion y no lo solté nunca mas.
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En suma, ministros y jefes de gabinete que nunca significaron el ejercicio de un poder
de control desde el lado del Congreso y nunca significaron la asuncion responsable de la
otra funcion que tiene el jefe de gabinete: la de posibilitar la gobernabilidad cuando el

presidente no tiene mayoria parlamentaria.

La situacion del 2001 era el momento en que el presidente del nacién debié haber
echado mano de una institucion que los franceses conocen bien. Alla le Ilaman la
“cohabitacion”. Es decir, el presidente de la nacion de un determinado color politico y
el primer ministro de un color distinto.

Es cierto que los franceses tardaron bastante en hacer esto pero es porque tardaron
mucho en necesitarlo. La constitucion francesa vigente es de los afios ‘60 y recién mas
de 20 afios después se dio la situacion de mayoria parlamentaria ajena al presidente,
quien designdé un primer ministro conservador siendo €l socialista y desarrollo
normalmente sus dos periodos presidenciales, que por entonces eran de siete afios.
Aunque finalmente fueron unos meses menos porque por temas de salud dejo la

presidencia con alguna anticipacion.

Bueno, aqui no funcion6 ni como herramienta de control del Congreso. Quizas vos
recuerdes cuando en el afio 2009 el poder ejecutivo habia perdido la mayoria
parlamentaria por lo menos en la camara de diputados. Y en el acto de inauguracion de
las sesiones legislativas la presidente de la nacion le peg6 un cachetazo al Congreso
poniendo de manifiesto que habia dictado un decreto de necesidad y urgencia en contra
de lo que el Congreso pretendia en ese momento, que era la cuestion del Banco Central

y la utilizacion de reservas para pagar deuda, en el momento de la renuncia de Redrado.

Sin embargo, nadie pidid la remocion del jefe de gabinete siendo que por o menos en
una de las cdmaras estaba la mayoria para hacerlo. Ese era el momento. Y el jefe de
gabinete, por orden de la constitucion, es quien tiene la mision de controlar que el

presidente de la nacién no dicte decretos de necesidad y urgencia en contra de la
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voluntad del Congreso. Para eso tiene que refrendarlos, se tiene que dictar el acuerdo de

ministros y para eso el Congreso tiene el derecho de removerlo. No ocurrié.

Como dije antes, cuando se daba la situacion inversa y el ejecutivo necesitaba de un
salvavidas institucional, tampoco lo utiliz6. Me podran decir que a lo mejor era tarde
cuando habia perdido las elecciones porque igual lo iban a echar, no sé, pero no lo
intentd. Sigui6 con su gabinete, con su jefe de gabinete y con sus ministros hasta que

vino una crisis de deterioro social.

Es decir, la institucién no funciond. Fue una institucion mejor que la calidad de los

protagonistas que tienen que desempefiarla.

En lo demaés, también el Congreso tuvo severas defecciones. La reglamentacion de los
decretos de necesidad y urgencia, a mi modo de ver, impone estandares que estan por
debajo del sistema constitucional. Es decir, es inconstitucional la actual reglamentacion.
O sea que el Congreso por la via de no reglamentarlos y después por una
reglamentacion que abdica de sus potestades ya que toleré que los DNU fueran una

herramienta regular del gobierno.

Respecto al Consejo de la magistratura, si advertimos los esfuerzos que se han hecho
para controlarlo, para limar sus atribuciones, para modificar sus mayorias y finalmente
el esfuerzo inconstitucional que la Corte golpe6 hace un afio y medio mas o menos,
podemos concluir que la institucion significé un limite al poder presidencial. No en

vano los presidentes lo empujan, lo tratan de tirar.

El limite esta. ;Cuanto soporta el limite? Y bueno, respecto a la calidad del sistema
institucional...en una mesa redonda alguien una vez me dijo -n0 €S una constitucion
segura-. jEs que no hay constituciones seguras. Ninguna constitucion es mas segura que
los protagonistas del sistema politico!

La constitucién de Weimar esta hecha por Kelsen y un grupo de sabios del derecho. Y

termind en Hitler. ;Qué seguridad da una constitucion cuando viene un empujon al
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sistema politico? Alfonsin escribié alguna vez “para que funcione la democracia hacen

falta democratas”. Creo que esto define la situacion.

En fin, la mayoria de dos tercios para designacion de jueces de la Corte funciona. La
tenemos en los diarios generando preocupaciones, denuncias y escandalos porque
distintos senadores dijeron “no va mas” respecto a la designacion de jueces adictos en la

Corte Suprema. Adictos al poder.

En fin, en un rapido balance, en algunas cosas hubo una fuerte resistencia de la solidez
y la seguridad de la constitucion. El Consejo de la Magistratura estuvo a punto de caer
el afio pasado. Lo salvd de su destruccion la Corte Suprema. Estad bien, era

inconstitucional, pero pasan tantas cosas inconstitucionales... EI DNU es un ejemplo.

RJ: Coincido con lo que usted dice respecto a la frase de Alfonsin. No hay ninguna
constitucién segura. Y no hay dudas de que la constitucidén que tenemos es muy buena,
al menos en comparacion con otras constituciones de otros paises y sin embargo ocurren
estas cosas en la practica, independientemente de que los derechos sean claros. Eso en
la préctica depende de quién tenga poder para maniobrarlo y ahi cobra especial
relevancia la division de poderes y el protagonismo de todos ellos.

P: Asi es. Se ha criticado mucho la institucion de los DNU. Esto esta en la constitucion
historica reconocida por la Corte desde més o menos 1870. Ahi la Corte convalid6 una
amnistia dictada por bando militar y ratificada por un decreto, y puesta en conocimiento
del Congreso que no la tratd nunca. Bueno, a veces realmente no se pueden hacer los

tramites que requiere Congreso.

Por ejemplo, en Estados Unidos no se quejan del hiperpresidencialismo y tienen una
institucién mucho mas fuerte que los decretos de necesidad y urgencia. Lo que utilizé
Obama en estos dias, “ordenes o poderes presidenciales”, para sancionar leyes
migratorias, blanqueando unos 5 millones de inmigrantes ilegales y generando un gran

ruido de la oposicion republicana. Y es mucho mas fuerte aquel institucion, porque si el
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Congreso se la deroga por una ley, el presidente la puede vetar. En nuestro caso si el
Congreso la rechaza, el presidente no puede volver a la carga. No puede vetar el

rechazo.

RJ: ¢Como imaginaba que iba a ser la figura del jefe de gabinete?

P: Ni el Congreso ni el ejecutivo advirtieron la herramienta que tenian. Si dejas sobre la

mesa un martillo y la gente insiste en golpear con la mano...

Me lo imaginaba como el francés en los casos de cohabitacion y como el hombre
Illamado a generar consensos en el Congreso. Ante la advertencia de que es necesario
tomar una medida urgente, me imaginaba al jefe de gabinete llamando a los grupos
parlamentarios y diciéndoles qué hacer.

No hay que olvidar que hay momentos en que la herramienta rapida es indispensable. A
ningun gobernante se le perdona que no tome decisiones. El argumento que suele
hacerse contra el decisionismo no toma nota que el hecho de gobernar genera la
obligacion de tomar decisiones, no la facultad. Al que no toma decisiones le pasa por
encima la realidad. Si tenés que cerrar la caja de conversién o el sistema de
convertibilidad ¢como lo hacés con el mercado funcionando y el Congreso debatiendo?
Si tenés que devaluar la moneda ;como lo hacés? ;cémo devaluas la moneda sin que la
gente te haga una corrida bancaria?

Y estoy hablando de crisis econdmicas. No hablemos de crisis militares o de guerra.
Esta bien que la guerra no pasa por nuestra imaginacion. Y si en algin momento un
estado limitrofe bombardeara a Argentina ;habria que reunir al Congreso para
declararle la guerra? ;|No se puede hacer nada mientras tanto? Es cierto que no se viaja

MAs en carreta pero también es cierto que a veces hay situaciones urgentes.

RJ: ¢Cree que ese rol puede evolucionar? ;Puede cobrar mas protagonismo?

P: Todo es posible. En este momento los analistas politicos dicen que el préximo

gobierno va a ser un gobierno de coalicion. Que nadie va a poder gobernar sin una
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coalicién. Si asi son las cosas en la actividad politica, en ese momento el jefe de
gabinete va a ser una necesidad, un protagonista central.

Pero esto tiene que ver con la voluntad de los protagonistas. No hay control del
Congreso sin su propia voluntad. No hay jefe de gabinete sin voluntad de acuerdo y de
consenso. No puede funcionar si los protagonistas no saben o no quieren explotar la

figura.

RJ: En la Universidad Torcuato Di Tella hubo un encuentro en el que Ricardo Gil
Lavedra y Alberto Garcia Lema discutieron algunos puntos de la reforma. Un tema que
surgio fue la esperanza del jefe de gabinete cumpliendo efectivamente su rol para hacer

acuerdos entre distintas fuerzas politicas.

P: ¢Eran optimistas o pesimistas?

RJ: Optimistas en el sentido de decir que quizas el jefe de gabinete, que hoy esta
desdibujado del plano politico, el dia de las elecciones pueda ser producto de algin tipo

de alianza y lograr que sea realmente el protagonista.

P: Es posible. Puede haber un gobierno de coalicion y en ese caso sin un jefe de
gabinete no se puede hacer nada.

El Congreso ya ha tolerado que el jefe de gabinete no concurriera a dar explicaciones
una vez por mes. Esa rutina fue interrumpida durante varios afios desde el 2003 hasta el
2009 més o menos. Iba una o dos veces por afio, cuando tenia ganas. En vez de
contestar preguntas hacia discursos politicos. Esto es un error sistémico. Incluso los

opositores, en vez de hacer preguntas, le hacen un contradiscurso. No es la idea.

El primer ministro britanico va una vez cada quince dias al parlamento. Se sienta de
cara a la camara y por ejemplo le preguntan ;qué pasa con la flota que esta en el mar
mediterraneo? A lo que el primer ministro tiene que responder algo conciso. Son

preguntas y respuestas. Esta es la idea del informe periddico.
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Esto funciond a finales de los ‘90 cuando se habia encontrado una dinamica en la que
habia un determinado tema a tratar. Entonces en cada presentacion del jefe de gabinete
los diputados o senadores le pedian que le trajera la documentacion concerniente a un
ese tema. Sobre esa nueva documentacion, en el proximo debate se le hacian otras
preguntas. Termind habiendo algun tipo imperfecto de dialogo. Pero bueno, todo puede

Ser.

RJ: Volvemos a lo mismo. Todo depende de los protagonistas.

P: Y todo depende ademés de una sociedad demandante porque el Congreso solo va a
controlar cuando la sociedad se lo demande. En el caso del presupuesto, la generosidad
que hay con el fondo ajeno es una muestra de que la sociedad no demanda control.

La misma auditoria general funciona imperfectamente. No se ha hecho la ley
reglamentaria. Entonces funciona un poquito segun la constitucién, otro poquito segun

la ley. Es un compromiso dificultoso y util pero que funciona mal.

RJ: En un futuro ¢cual cree que podria ser la mejor herramienta para evitar el

hiperpresidencialismo?

P: La demanda social. Fijate que ni siquiera es la prensa. Porque la prensa trabaja sobre
el escandalo, no sobre estructuras solidas de gobierno. Entonces, hay muchas cosas que
pasan y pasan. Por ejemplo, los ferrocarriles. (Cuantos afios se demoré en advertir que
estaban siendo objeto de destruccion? Y la sociedad se dio cuenta de que habia un
problema con los ferrocarriles cuando hubo 50 muertos. Hasta ahi poco. Estaban los
papeles y los informes de la Auditoria General de la Nacion diciendo que la plata no se
invertia. Y el Congreso, la sociedad y el periodismo no lo vieron.

La sociedad no ve lo que el periodismo no ve. Este es un buen ejemplo de una sociedad
gue no demanda control.

La funcidn de control del Congreso, en una democracia moderna, es mas importante que
la funcién de legislar. Porque la sociedad moderna y la velocidad de las transacciones

no estan dependientes de que el Congreso haga una gran masa legislativa. EI Congreso
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hace pocas leyes en teoria. Aunque puede aprobar muchas, la funcién central es la
observacion.

Y en esa funcidn es la que Argentina falla totalmente. La otra anda mas o menos.

RJ: Cambiando de tema ¢cree que la aplicacion de los tratados de derechos humanos en
la practica refleja la intencién original de los convencionales constituyentes al otorgarle

jerarquia constitucional?

P: Creo que si. Es muy dificil saber qué tenia en la cabeza cada uno de los que votaban
pero evidentemente la idea que predominaba era que la adopcion de la jerarquia
constitucional lo sacaba del mundo de la discusion politica cotidiana. Y esto ha
ocurrido. La relevancia de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es muy grande. Yo no soy un experto en el tema. A lo mejor hay que hacer
retoques. Hoy la Argentina estd metida en varios mecanismos de derechos humanos que

puertas afuera y puertas adentro son muy relevantes.

Comparativamente la situacion de hoy con la de hace veinte afios, el cambio es muy
importante. Cuando fui secretario de justicia, organicé la primer reunion de expertos
latinoamericanos. Vinieron el presidente y el secretario de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y un grupo de jueces. Era 1988/1989 y el tema era ignoto. Yo
estaba en el Ministerio de justicia y me acompafiaba Monica Pinto, hoy decana de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, que es una experta en esto.
Habia una gran perplejidad y comenzaba una gran curiosidad sobre qué era esto.
Aparecia un mundo desconocido. La situacién hoy es absolutamente distinta.

RJ: ¢Concibieron la posibilidad de que existiese un conflicto entre las disposiciones

constitucionales y las disposiciones incluidas en los tratados internacionales?

P: Es posible. Nuestra constitucién tiene una clausula segin la cual los tratados
internacionales que suscriban a la nacion no pueden entrar en conflicto con el orden
publico interno. Por ejemplo, si tuvieramos un tratado internacional que impusiera un

Congreso unicameral, seria inaceptable. No cabe en el sistema politico argentino.
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RJ: ;Cree que hay alguna deuda pendiente de la constitucion del *94?

P: En definitiva la constitucion del *94 transforma en letra la mayor parte de los
objetivos que la sociedad argentina se dio al recuperar la democracia en 1983. Un
sistema de gobierno de consenso, un sistema donde los conflictos internos encontraran

un procedimiento de solucion y de armonia.

El quiebre posterior a la crisis de principios de este siglo, mas la voluntad de poder

onmimodo del sector que gobierna la Argentina pusieron muy en crisis este proyecto.

¢Qué falta? Que la ley de los decretos de necesidad y urgencia responda a los principios
constitucionales. Falta la ley de la Auditoria General de la Nacion. Falta un jefe de

gabinete que sirva como bisagra entre el Poder Ejecutivo y el Congreso. Todo eso falta.

RJ: ¢Cual fue el mejor acierto que tuvo la reforma?

P: Creo que no deberia contestar esa pregunta. Uno se queja en el lugar en donde le
aprieta el zapato. En el tema que estd de moda hoy. Y el tema que esta de moda hoy es
la Corte Suprema. La mayoria de dos tercios para nombrar un ministro de la Corte
Suprema. Pero ese es el tema de moda hoy, la semana que viene habrad otro y asi

sucesivamente. No quiero elegir porque no quiero dar una respuesta de contingencia.

Por ultimo, una cosa que no se suele decir y que me parece importante sefialar. Hice una
apreciacion sobre la vocacion de consenso que la sociedad argentina puso de manifiesto
en la reforma del ‘94. Esa reforma tiene una historia, arranca en los ‘80 con la
consolidacion de la democracia, con las reunioines de Cafiero y Alfonsin, y Cafiero,
Alfonsin y Menem. Pero en toda esta historia aparece la idea del acuerdo politico como
base de la reforma. Y quizds como en ningln otro momento de la historia. La
convencion constituyente de la constitucion del 53 estuvo asediada por las tropas de

Buenos Aires durante buena parte. Estuvo escondida incluso. Y se hizo con Buenos
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Aires afuera. La reforma del ‘60 fue la reforma impuesta por el vencedor en el campo
de batalla, que era la Provincia de Buenos Aires. La del ‘49 se hizo con una mitad del
pais contra la otra mitad.

Y en esta busqueda de consenso hay dos cosas que quiero subrayar: en primer lugar, el
justicialismo depuso, en aras de consenso, su bandera de la constitucion del ‘49. Hasta
el afio 1994 el justicialismo denunci6 siempre como un acto ilicito la derogacion de la
constitucion del ‘49 y su bando militar. Asumio que debia sacrificar eso para encontrar
un punto de encuentro. Lo abandond definitivamente y no ha vuelto a hablar sobre eso.
Lo segundo es un abandono pero esta vez no definitivo. En el ‘94 el justicialismo bajo
la bandera de la reeleccion indefinida, que también es una de sus banderas histéricas. En
este caso no lo hizo definitivamente. Como la maleza, vuelve a crecer cada vez que
llueve. Cada vez que hay una buena situacion politica, vuelve a tratar de meterlo, como
ocurri6 en el ‘98 o el afio pasado (2013), que lo estdbamos discutiendo. Pero en ese
momento, a pesar de tener una convocatoria constitucional que incluia la reeleccion
indefinida, el presidente Menem prefirid el acuerdo. Después cambio de idea, pero eso

es otra historia. El sacrificio en pos del acuerdo fue muy importante.

RJ: Muchas gracias



