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Resumen

Es un parecer mayoritario en la academia (especialmente en Hispanoamérica) sostener que,
frente a los sistemas de gobierno presidencialistas (hegemodnicos en esa region), a los que fre-
cuentemente se acusa de caer en el hiperpresidencialismo, los regimenes parlamentarios (ma-
yoritarios en Europa occidental) garantizan per se un mayor control del Gobierno por parte del
Parlamento. Sin embargo, se olvida a menudo que la propia exigencia, propia de todo régimen
parlamentario, de que el Gobierno cuente con una legitimacion democratica, mediada por el
Parlamento, ha fundido en una sola y misma voluntad al Ejecutivo y a la mayoria parlamentaria
que lo apoya. Como consecuencia, al ser el Gobierno el mismo sujeto que la mayoria parlamen-
taria que lo sustenta, ya no se puede sostener con propiedad que el Parlamento lo controle,
constrinéndose éste a ejercer sobre el Ejecutivo una fiscalizacion mds bien formal y rutinaria.
Por esa razén, el mayor y mas eficaz control parlamentario del Poder Ejecutivo depende en
cada pais, con independencia de su forma de gobierno (parlamentaria, presidencialista o semi-
presidencialista), de los concretos instrumentos con los que se dota a la minoria parlamentaria
para llevar a cabo esta crucial labor, asi como de la praxis politica y judicial que en este se ha ido
consolidando. Asi resulta cuando se analiza, en dos paises con formas de gobierno distintas,
cudles son las posibilidades reales que tiene la oposicién politica para controlar al Gobierno,
tanto desde el Parlamento como a través de su participacion en el nombramiento y fiscalizacion
de instituciones y autoridades independientes.

Palabras clave: parlamentarismo, presidencialismo, control del gobierno, oposiciéon politica,
derecho comparado.
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Legislative Oversight of Government in Argentina and Spain: Corollary and Proposals in
Light of their Comparative Analysis

Abstract

In academic discourse, particularly within Latin America, there is a prevalent belief that parlia-
mentary systems, which dominate in Western Europe, inherently offer superior mechanisms
for legislative oversight of the executive compared to presidential systems, which are frequently
criticized for fostering hyper-presidentialism. However, this perspective often neglects the in-
trinsic characteristic of parliamentary systems that requires the government to derive its de-
mocratic legitimacy through Parliament. This necessity effectively amalgamates the executive
with the parliamentary majority that sustains it, thereby unifying their will. As a result, the
claim that Parliament exercises substantive control over the executive becomes tenuous, as
such oversight often devolves into a formal and routine exercise. Therefore, the extent and
efficacy of parliamentary oversight over the executive branch, irrespective of whether a country
operates under a parliamentary, presidential, or semi-presidential system, are contingent upon
the specific mechanisms available to the parliamentary minority to perform this essential role,
as well as the political and judicial practices that have evolved within that context. This inquiry
is particularly pertinent when assessing the actual capabilities of the political opposition to
exert control over the government, both within Parliament and through participation in the
appointment and supervision of independent institutions and authorities, across countries
with divergent forms of government.

Key words: paparliamentarianism, presidentialism, control of government, political opposi-
tion, comparative law.

1. Introduccion

Se ha convertido en una posiciéon mayoritaria —casi en un lugar comun, nos
atrevemos a decir— en la academia (especialmente en Hispanoamérica) sostener
que, frente a los sistemas de gobierno presidencialistas (hegemodnicos, como es
sabido, en el continente americano, con la excepcion de Canada), a los que
se acusa de caer a menudo en el hiperpresidencialismo, los regimenes parla-
mentarios (mayoritarios en Europa occidental) garantizan per se, amén de una
mejor comunicacion y colaboracion entre los poderes del Estado, una menor
acumulacién de poder en manos del Gobierno y un mayor control de éste por
parte del Parlamento.

A titulo de muestra, y si nos focalizamos en la doctrina argentina, entre los po-
litologos fue Juan Linz (1998) quien con mayor énfasis cuestiono la viabilidad
del presidencialismo como la forma institucional mas adecuada para culminar
con éxito los procesos de transicion y consolidacion democratica de los pai-
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ses de la region, razon por la cual planted la necesidad de un viraje hacia el
parlamentarismo, mientras que, para Jorge Mayer (2012), el parlamentarismo
resuelve el problema que supone el enorme poder acumulado por el Ejecutivo,
debido a la necesidad de formar acuerdos y a que las politicas publicas son mds
duraderas al formularse en el Parlamento.

Entre los constitucionalistas, Alberto Dalla Via (2009), tras estudiar los siste-
mas comparados en funcion de su mejor articulacion de la democracia delibe-
rativa, sitUia, en primer lugar, los sistemas parlamentarios con sistemas propor-
cionales de elecciones, como es el caso espanol. Por su parte, Calogero Pizzolo
(2009) sostiene que algunas herramientas propias del sistema parlamentario
debieran ser analizadas para producir los consensos necesarios y asi construir
un sistema democrético.

Tanto es asi que, entre los objetivos de la reforma de la Constitucion Na-
cional Argentina (CNA) de 1994, figuraban explicitamente los de “atenuar el
presidencialismo”, “perfeccionar el equilibro de poderes”, “modernizar y forta-
lecer el Congreso” y “fortalecer los ¢rganos de control”,? para cuya consecucion
se entendi6 que era necesario “parlamentarizar” la forma de gobierno presiden-
cialista.” En palabras de Santiago et al. (2019):

El sentido general de la reforma es generar una nueva ecuacion del poder entre
los distintos organos de gobierno. Como hemos ya sostenido, se busca atenuar
el “presidencialismo”, no solo en el sentido de disminuir y controlar las atribu-
ciones del presidente, sino también entendido como la forma de gobierno que
separa rigidamente los Poderes Ejecutivo y Legislativo. La reforma constitucional
pretende atenuar el presidencialismo introduciendo, en un régimen que conser-
va esa nota caracteristica, elementos propios del sistema parlamentarista a través
de los cuales se pretende lograr una mayor interaccion e integracion entre ambos
organos de gobierno. (p. 37)

1 La reforma constitucional de 1994 tuvo su origen en un pacto protagonizado por el entonces pre-
sidente de la nacion, Carlos Menem, y el expresidente Raul Alfonsin —a la sazon, lider del partido
opositor—, acuerdo conocido como “Pacto de Olivos”, suscrito por ambos lideres en noviembre de
1993 y que luego se plasmaria integramente a la Ley 24309 declaratoria de la necesidad de reforma.
Para conocer los pormenores del proceso de reforma constitucional de 1994, puede verse Garcia
Lema (1994).

2 Asi figuran expresamente en la exposicion de motivos del proyecto que contempla el Nucleo de
Coincidencias Basicos.

3 Con anterioridad, el presidente Raul Alfonsin creé un cuerpo colegiado, el Consejo para la Con-
solidacién para la Democracia, que propuso en sus recomendaciones finales adoptar un sistema
semipresidencial o semiparlamentario en vez del llamado “hiperpresidencialismo”. Ver Consejo
para la Consolidacion de la Democracia (1986).
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Es justo reconocer que aquella conviccién (que el parlamentarismo permite
una mayor colaboracion entre los poderes del Estado —en especial entre el Le-
gislativo y el Ejecutivo— y un control mas eficaz del primero sobre el segundo)
parte de una premisa por lo general cierta: en el sistema presidencialista existe
un exceso de poder en el Ejecutivo,* premisa que se hace evidente en el caso ar-
gentino’ y a cuya correccion o mitigacion respondié en gran medida —aunque
con resultado discutido—° la reforma constitucional de 1994.

Sin embargo, la posicién doctrinal mayoritaria aqui comentada adolece, en
nuestra opinion, de una cierta idealizacion del sistema parlamentario que lleva
a minimizar, por un lado, la confusion Ejecutivo-Legislativo consustancial a la
logica propia de todo régimen parlamentario, y, por otro, a desconocer la in-
fluencia que tiene la concreta configuracion institucional y la practica politica y
judicial de cada pais, con independencia de cual sea la forma de gobierno elegi-
da (parlamentaria, presidencialista o semipresidencialista), sobre la realizacion
de los necesarios contrapesos entre poderes y, mas especificamente, sobre la
eficiencia de la funcion de control parlamentario del Gobierno, fundamental
en todo Estado constitucional.’

Para justificar nuestros reparos, nada mejor que constatar el deterioro de
esta funcion en un régimen parlamentario como el que rige en Espana, asi
como comparar con el sistema presidencialista argentino las posibilidades rea-
les del Parlamento —y, mas en concreto, de la oposicion— para controlar al
Poder Ejecutivo.

2. La crisis del parlamentarismo espaiiol
El control de los actos del Gobierno por parte del Parlamento (que, no lo ol-
videmos, constituye uno de los elementos esenciales de la moderna estructura

4 Que no obstante viene en parte justificado por ostentar el Ejecutivo legitimidad democratica directa
(como el Legislativo), a diferencia de lo que ocurre en un régimen parlamentario.

5 Sobre la evolucion del presidencialismo argentino, ver Serrafero (1993).

6 Al respecto, existen dos posiciones encontradas: la que sostiene que si se atenu6 el hiperpresidencia-
lismo, al constitucionalizarse practicas que ya existian (principalmente facultades legislativas ejerci-
das por el presidente) e imponer condiciones para su ejercicio, y la que sostiene que, precisamente al
incluirse en la Constitucion nuevas facultades del Gobierno, incluso con condiciones a su ejercicio,
se vino a ampliar el poder de aquél.

7 No en vano existen otros modos de control del Congreso argentino al Ejecutivo que no trataremos
en el presente trabajo, como la insistencia frente al veto del presidente de una ley sancionada por el
Congreso, el juicio politico al presidente o los ministros del Poder Ejecutivo y la mocion de censura
para remover al jefe de gabinete.
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constitucional) sufre desde hace tiempo en Espafia una crisis profunda, agrava-
da de unos pocos afios a esta parte. En efecto, a pesar de que la Constitucion
espanola de 1978 (CE) atribuye formalmente esta funcién de control al Parla-
mento (las Cortes Generales) en cuanto ¢rgano (art. 66.2 de la CE), la realidad
lo desmiente, y mas cuando —explica Garrorena (2015)—:

En nuestro sistema parlamentario el electorado designa de hecho en un mismo
acto una mayoria politica® y al politico que la dirige (el presidente del Gobierno?)
para que gobierne (es decir, designa una mayoria legislativa-gubernamental), de
modo que la propia exigencia —propia, por otra parte, de todo régimen parla-
mentario— de que el Gobierno cuente con una legitimacion democratica, me-
diada por el Parlamento, ha fundido en una sola y misma voluntad al Ejecutivo
y a la mayoria parlamentaria que lo apoya. (p. 190)

En consecuencia, ya no es posible esperar que el Parlamento controle al
Gobierno, sino que aquél se ve constreiiido a llevar a cabo una fiscalizacion
formal y estéril —s6lo hasta donde el propio Gobierno consiente— de sus deci-
siones. Ello provoca que el tinico agente politico verdaderamente interesado en
criticar la accién del Ejecutivo sea la minoria o minorias parlamentarias, no la
mayoria gubernamental (en politica, nadie se controla a si mismo). En conse-

8  Aunque las Cortes Generales se componen de dos cdmaras —el Congreso de los Diputados y el Sena-
do—, le corresponde en exclusiva al Congreso —la cdmara baja— otorgar su confianza —investidura— a
un candidato a la presidencia del Gobierno. El Congreso de los Diputados se compone de 350 esca-
flos, elegidos mediante un sistema proporcional fuertemente corregido: la circunscripcion electoral es
la provincia (hay 50 provincias, que son entidades territoriales que gozan de autonomia administra-
tiva, no politica); se asigna un minimo inicial de 2 diputados por provincia; las ciudades auténomas
de Ceuta y Melilla eligen 1 diputado cada una; los 248 escanos restantes se distribuyen de modo
proporcional a la poblacion; rige el sistema de lista cerrada y bloqueada; ninguna candidatura o lista
que quede por debajo del 3% en la provincia obtiene representacion. Tienen derecho al voto —no es
obligatorio como en Argentina— los que posean nacionalidad espafiola mayores de 18 afos (que no
incurran en alguna de las causas de privacion del derecho de sufragio activo previstas en la ley).

9  Como hemos apuntado en la nota anterior, la investidura del presidente del Gobierno corresponde
en exclusiva al Congreso de los Diputados. Su procedimiento viene regulado en el art. 99 de la CE:
el rey, previa consulta con los representantes designados por los grupos politicos con representa-
ciéon parlamentaria, propondra un candidato a la presidencia del Gobierno; éste expondra ante el
Congreso de los Diputados el programa politico del Gobierno que pretenda formar y solicitara la
confianza de la Camara; si el Congreso, por el voto de la mayoria absoluta de sus miembros, otor-
gara su confianza a dicho candidato, el rey lo nombrara presidente; de no alcanzarse dicha mayoria,
se sometera la misma propuesta a nueva votacion 48 horas después de la anterior, y la confianza se
entenderd otorgada si obtuviere la mayoria simple; si efectuadas las citadas votaciones no se otorgase
la confianza para la investidura, se tramitardn sucesivas propuestas en la forma prevista en los apar-
tados anteriores; si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera votacién de investidura,
ninguin candidato hubiere obtenido la confianza del Congreso, el rey disolvera ambas Camaras y
convocard a nuevas elecciones.
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cuencia, la nueva dialéctica del sistema ya no se desarrolla entre el Parlamento
y el Gobierno, sino entre la oposicion parlamentaria al Gobierno y éste y su
mayoria; lo que es, a su vez, causa del déficit de efectivo control parlamentario
del Poder Ejecutivo que caracteriza al régimen espafol. No es de extrafiar que
Ruiz Robledo (2020) lo haya calificado como “parlamentarismo difuminado”:

El Parlamento ya no ocupa el lugar central del sistema politico espafiol. Mantie-
ne su funcion de legitimacion, pero dificilmente se puede decir que en ¢l se to-
man las decisiones politicas mas importantes para Espafia, sino que ve reducidas
sus funciones a poco més que a legitimar la eleccion del presidente del Gobierno
y apoyar sus decisiones convalidando sus decretos-leyes. (parr. 5)

Pues bien, con el objeto de cotejar la capacidad del Parlamento —y, mas en
concreto, de la oposicion o minoria en este— en su funcién de control al Eje-
cutivo —sin rebasar los limites de extension a los que queda sujeta la presente
investigacion—, hemos seleccionado dos ambitos suficientemente significativos:
la injerencia gubernamental en la potestad legislativa y el nombramiento y su-
pervision de organismos y autoridades “independientes”.

3. Diferencias en el régimen de control politico de los decretos del Ejecutivo con
fuerza de ley en ambos paises

Como sugiere el ultimo autor citado, el abuso del decreto-ley y su escaso con-
trol parlamentario (y judicial) constituye una de las principales causas de la
degradacién parlamentaria espafiola. A su vez, en los sistemas presidencialistas,
el empleo habitual por el Ejecutivo de decretos con valor de ley —en especial
de aquellos que en principio solo deberian ser dictados en circunstancias ex-
cepcionales— constituye uno de los principales sintomas asociados al hiperpre-
sidencialismo.

Es bien sabido que la logica del Estado constitucional exige que solo el Par-
lamento posea en plenitud la titularidad de la potestad legislativa. Sin embargo,
pasadas las primeras décadas de la historia constitucional en las que un cierto
purismo lo impidio, los Gobiernos de todo el mundo comenzaron a pugnar
por dictar disposiciones que pudieran valer igual que las leyes, alegando a tal
fin razones de especial necesidad o de grave riesgo para el Estado. Explica Ga-
rrorena (2020) al respecto:
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Las formulas ideadas para avanzar en esta direccion fueron muy variadas: En
sintesis, en Alemania se acudio para ello a dictar las llamadas “ordenanzas de
necesidad” (Notverordnungen), reglamentos con idéntico y aun superior valor que
las leyes aprobados por el Gobierno cuando el mantenimiento de la seguridad
publica lo exigia; en Francia se optd por adoptar “leyes de plenos poderes” o
“leyes de habilitacion” en las que el Parlamento autorizaba al Gobierno a dis-
poner de tales facultades; y en Inglaterra lo mas comun fue que el Ejecutivo,
después de actuar al margen de las leyes, acudiera al Parlamento para obtener
un indemnity bill o “ley de indemnidad”. Con el tiempo, esta intromision de los
Gobiernos en la funcion legislativa, justificada cada vez mas por la creciente ex-
pansion de la funciéon de gobernar y por la correlativa necesidad de dotar a ésta
de instrumentos normativos rapidos y eficaces, se fue ampliando a situaciones
no tan extremas, de tal modo que, a lo largo del siglo XX, las Constituciones de
la mayoria de los Estados comenzaron a acoger en sus textos como una opcion
normal, bajo ciertas condiciones, esta atribucion a los Ejecutivos de la capacidad
de dictar normas con valor de ley. (p. 132)

Tendencia esta ultima de la que no han sido ajenas ni la CE ni, tras su refor-
ma de 1994, la CNA. Por lo que se refiere a Espana, la propia CE rompe a favor
del Gobierno el monopolio legislativo que en principio le atribuye a las Cortes
Generales (art. 66.2 de la CE) al permitir que, en determinadas circunstancias,
ciertos actos normativos de aquél tengan igual valor que las leyes. Esos actos del
Ejecutivo con valor de ley son dos: (i) el decreto-ley (D-ley), justificado por razo-
nes de necesidad y urgencia; y (ii) el decreto legislativo (D-legislativo), apoyado
béasicamente en consideraciones de técnica legislativa.

El primero de estos tipos normativos, el D-ley, se contempla en el art. 86
de la CE," a tenor del cual" Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1988)
lo definen como aquella “norma con rango de ley que emana, por via de ex-
cepcion, de un érgano que no tiene el poder legislativo, concretamente del

10 Art. 86 de la CE: “1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar dis-
posiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y que no podran afectar
al ordenamiento de las instituciones bésicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Autonomas ni al Derecho
electoral general. 2. Los Decretos-leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacion
de totalidad al Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo
de los treinta dias siguientes a su promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse expresamente
dentro de dicho plazo sobre su convalidacion o derogacién, para lo cual el Reglamento establecera
un procedimiento especial y sumario. 3. Durante el plazo establecido en el apartado anterior, las
Cortes podran tramitarlos como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia”.

11 Como explica Astarloa (1985, pp. 97-98), el proceso de elaboracion del art. 86 de la CE fue signi-
ficativamente pacifico, lo que permite calificar este instrumento tipo normativo como una de las
instituciones menos debatidas de cara a su integracion definitiva en la norma bésica de 1978.
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Gobierno” (p. 160). La habilitacién para dictar el D-ley no le viene al Gobierno

—como sucede, en cambio, en el D-legislativo— de un acto de delegacion del

propio Parlamento, sino de la Constituciéon misma. Dicho con otras palabras,

es el Gobierno quien, habilitado desde la Constitucion y, por tanto, con titulo
constitucional propio, invade la potestad legislativa de las Cortes Generales.

El D-legislativo, regulado en los arts. 82 a 86 de la CE, es también una nor-
ma de caracter general que el Gobierno dicta con valor de ley, pero estando
en este caso previamente habilitado para ello por las propias Cortes Generales
a través de la oportuna ley de delegacion, cuya justificacion suele apoyarse en
estrictas razones de técnica legislativa.!?

Por su parte, la CNA, tras su amplia reforma de 1994, parte de una prohi-
bicion (art. 99, inc. 3, parr. 2°: “El Poder Ejecutivo no podra en ningtn caso
bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter
legislativo”) que, sin embargo, ella misma se ocupa de desmentir al contemplar
tres tipos de normas del Ejecutivo con valor de ley:

e Los decretos de promulgacion parcial de leyes (art. 80 de [a CNA), a través
de los cuales el presidente de la nacion promulga parcialmente leyes san-
cionadas por el Congreso respecto de las cuales hubiere ejercicio su veto
parcial.”®

e Los decretos delegados (art. 76 de la CNA), promulgados —como ocurre
con los decretos legislativos en Espafia— porque el Congreso ha delegado
previamente en el presidente el ejercicio de facultades legislativas “en ma-
terias determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Con-
greso establezca”.

12 Ambos tipos normativos responden, pues, a una distinta ratio: urgencia versus técnica legislativa.
Como distinta es su relacion con el titular de la potestad legislativa: control a posteriori de una
potestad propia del Ejecutivo frente a la delegacion previa de una potestad que, sin esa decision par-
lamentaria, no puede ejercitarse. Obviamente, que el D-ley funcione sin previa intervencion de las
Cortes Generales, como potestad constitucional propia, le otorga al Gobierno una mayor libertad
inicial en la elaboracion de la norma, aunque quede sometido a determinados controles posteriores.

13 El procedimiento legislativo en Argentina prevé que, una vez que la Camara de Senadores y la C4-
mara de Diputados sancionan un proyecto de ley, éste pasa al Poder Ejecutivo, pudiendo el presiden-
te de la nacion acordar una de estas dos cosas: (i) aprobarlo y promulgarlo (en cuyo caso, el proyecto
se convierte en ley y se completa asi el proceso legislativo), lo que puede hacer expresamente a través
de un decreto o bien “de facto”, ya que si el presidente no se pronuncia pasados diez dias hébiles
desde que se le comunicé la norma, ésta se promulga automdticamente; (ii) vetar el proyecto de ley
de forma total o parcial. Pues bien, en el caso de veto parcial, puede el presidente mediante decreto
promulgar parcialmente la parte no vetada si ésta tiene autonomia normativa y su aprobacién par-
cial no altera el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado por el Congreso.
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* Y los decretos de necesidad y urgencia (art. 99, inc. 3, parr. 3°), a cuyo dicta-
do le habilita directamente la Constitucion —al igual que vimos que ocurre
con el D-ley— “solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran im-
posible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucién para
la sancién de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal,
tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos”.

En los tres casos, la reforma de 1994 trata de encauzar una practica preexis-
tente —avalada por la Corte Suprema de Justicia—,'* regulando para ello meca-
nismos de control a cargo del Poder Legislativo que el tiempo ha revelado del
todo ineficientes.

En efecto, si bien la reforma previo la creacion de una Comision Bicameral
Permanente con el fin de reforzar el control del Congreso sobre los tres tipos
de decretos mencionados, esta no nacié sino hasta 2006 mediante la sancion
de la Ley 26122.

Excede el objeto de estas paginas examinar el procedimiento de control con-
templado en la CNA y en la Ley 26122 (que ha sido blanco de severas criticas
por parte de la doctrina argentina'® y de numerosas y variadas propuesta de
reforma'?), pero si lo comparamos con el previsto en Espafia para el D-ley, quiza
su principal déficit sea que aquél no asegura el efectivo tratamiento parlamenta-
rio de los diferentes decretos. Ni la CNA ni la Ley 26122 anudan ninguna con-
secuencia juridica decisiva al supuesto de que el Gobierno (en concreto, el jefe
de gabinete de ministros personalmente) no someta un decreto de necesidad y
urgencia (en adelante, DNU) a la consideracion de la Comision Bicameral Per-
manente en el plazo previsto para ello (10 dias), salvo la prevision de que dicha
Comisién “se abocard de oficio a su tratamiento”, a diferencia de lo que ocurre

14 Ver, al respecto, Midon (2021, pp. 95-105).

15  Sagiiés (2011) opina que la ociosidad del legislativo a la hora de dictar la ley constituye un supuesto
claro de inconstitucionalidad por omision. Para Basterra (2011), esta omision del Poder Legislativo
no solo fue util para anular el control politico sobre el Ejecutivo, sino que, ademas, sirvid para ate-
nuar el control por parte del Poder Judicial.

16 Ver, por todos, Sabsay (2010), Santiago et al. (2019) y Midén (2021). Algunos autores llegan a tildar
ala Ley 26122 de inconstitucional, mientras que otros omiten pronunciarse sobre su inconstitucio-
nalidad, pero le formulan severas criticas y resaltan la necesidad de su reforma. Ver Nolazco (2024,
pp. 2-4).

17 Nolazco (2024, p. 4) destaca que, desde el aiio 2008 a la fecha, son mas de 100 los proyectos de ley
presentados, de los cuales uno solo, en el afo 2010, obtuvo media sancion (este proyecto exigia que
un DNU sélo tenga vigencia cuando sea ratificado por ambas camaras en un plazo de caducidad de
60 dias corridos), y presenta ella misma un completo proyecto de reforma.
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con el D-ley, que, de no ser remitido por el Ejecutivo al Congreso de los Dipu-
tados en el plazo de 30 dias desde su promulgacion,' se entiende derogado (si
bien no se anulan —al igual que si no fuera convalidado por el Congreso— los
efectos producidos durante su vigencia)."”

Ademas, la Ley 26122 prevé que, elevado el dictamen de la Comision o
vencido el plazo para que ello ocurra (también de 10 dias), las Camaras deben
proceder al “inmediato y expreso tratamiento” del decreto del que se trate, de
conformidad con lo establecido en los arts. 99, inc. 3,y 82 de la CNA, pero no
fija un plazo determinado para que las cAmaras efectivamente cumplan con esa
obligacion ni establece ningin mecanismo tendiente a hacer efectivo el manda-
to constitucional y legal.?®

La CE, por su parte, omite reglar el procedimiento especifico que ha de
seguir el control del D-ley, sino que se limita a excluir de este al Senado? y
a remitir su regulacion al Reglamento del Congreso de los Diputados (RD),
precisando como Unica exigencia que se trate de un “procedimiento especial y

18  Mis exactamente, a tenor del art. 151.1 del Reglamento del Congreso, desde su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (BOE). Ante el silencio constitucional, al principio el Gobierno remitia el
D-ley a la camara, explicando los motivos y el alcance de la disposicion y solicitando su ratificacion
parlamentaria. Sin embargo, pronto se abandon¢ esta férmula de cortesia y los distintos Gobiernos
han considerado que la publicacion en el BOE lleva implicita la comunicacién de la norma y la
solicitud de convalidacion, por lo que ha quedado en manos del Congreso la puesta en marcha del
procedimiento de ratificacion.

19 En puridad, la intervencion parlamentaria (del Congreso) a posteriori reviste un caricter bifronte, como
apunta De la Iglesia Chamarro (1998): “En sintesis, en la llamada convalidacion el 6rgano parlamenta-
rio actia dos funciones que le son propias: la funcion de control al Gobierno y la funcién legislativa.
Por ello, doble es la naturaleza del acto: es un acto de control y es un acto legislativo” (p. 29).

20  Como podria haber sido, apunta Santiago et al. (2019, p. 136), la obligatoriedad de la inclusién de
la cuestion en el Plan de Labor Parlamentaria de las Camaras, correspondiente a la primera sesion
posterior a la emision del dictamen de la Comision Bicameral (o, en su defecto, a la sesion posterior
al vencimiento del plazo con que contaba la Comision para expedirse).

21 Exclusiéon que motivé algunas enmiendas en el proceso de elaboracion del texto constitucional y
constituye uno de los signos mas evidentes del bicameralismo descompensado a favor del Congreso
que rige en Espaia. Bien es cierto que esta camara, tras un debate que solo puede ser de totalidad
(como en Argentina), tiene tres posibilidades: convalidar el decreto-ley, no convalidarlo (es decir, de-
rogarlo, aunque aqui también se mantienen los efectos producidos durante su vigencia) o convalidar
un decreto-ley y acordar seguidamente su tramitacion como proyecto de ley por el procedimiento de
urgencia (posibilidad esta tltima vedada a las cAmaras argentinas). En este caso, el decreto cambia
de naturaleza y el proyecto —nacido del decreto— sera tramitado también por el Senado, de manera
que tanto el Congreso como el Senado podran aprobar enmiendas. En honor a la verdad, esta ul-
tima opcion suele utilizarse bien como consecuencia de algun acuerdo de modificacion alcanzado
a ultima hora entre el grupo politico del Ejecutivo y un socio parlamentario (nunca con la minoria
opositora), bien con la finalidad espuria de refrendar el vicio ultra vires en el que el decreto-ley incu-
rre cuando regula materias excluidas expresamente por la CE.

734



Revista Juridica Austral | vol. 5, N°2 (diciembre de 2024): 725-753

sumario”. En cumplimiento del mandato constitucional, el art. 151 2y 3 del
RD dispone que

un miembro del Gobierno expondra ante la cdmara las razones que han obliga-
do a su promulgacién®® y el debate subsiguiente se realizara conforme a lo esta-
blecido para los de totalidad (no se prevé, pues, intervencion previa de comision
alguna). Concluido el debate, se procederd a la votacion, en la que los votos
afirmativos se entenderan favorables a la convalidacion y los negativos favorables
a la derogacion.

Por el contrario, el decreto con fuerza de ley argentino debe ser objeto de
dictamen —no vinculante— de la Comision Bilateral Permanente (CBP),? que
serd elevado al plenario de cada una de las cdmaras del Congreso de la Nacién
(Cdmara de Diputados y Senado). Esta regulacién, que comparada con la espa-
fola amplia en principio las posibilidades de la oposicion politica para controlar
los decretos del Ejecutivo,* y mas en escenarios —como el actual—?° de debilidad
parlamentaria de éste que la propia idiosincrasia presidencialista posibilita, en
la practica ha representado sin embargo un obsticulo insalvable.?® De hecho, no
s6lo un gran nimero de los decretos tratados por la CBP ni siquiera han sido
considerados por el pleno de ambas camaras del Congreso de la Nacion, sino
que —hasta el momento— éstas nunca han coincidido en rechazar alguno de los
decretos sometidos a su consideracion, lo que viene a permitir —denuncia con
insistencia la academia— su sancion tacita o ficta, en vulneracion de la prohibi-
cion prevista en el art, 82 de la CNA: “La voluntad de cada Camara debe mani-
festarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la sancion técita o ficta”.

De todo ello cabe inferir que, con independencia de las carencias del régimen
de control parlamentario del DNU y del D-Ley, la suerte de ambos va a depender

22 Sin embargo, en la practica, el miembro del Gobierno —normalmente, el ministro del ramo— se
limita a defender someramente la oportunidad del decreto, sin mayor esmero argumental.
23 Integrada, dice el art. 3 de la Ley, por ocho diputados y ocho senadores designados por el presidente

de sus respectivas camaras a propuesta de los bloques parlamentarios, respetando la proporcion de
las representaciones politicas.

24 Asi lo haria, sin duda, en Espafia, donde varios factores (fundamentalmente, el sistema electoral)
provoca muchas veces que el principal partido de la oposicién tenga mayoria en la cimara alta,
como asi ocurre en la actual legislatura.

25  El partido politico del presidente Javier Milei (La Libertad Avanza) es minoria tanto en la C4dmara

de Diputados (38 diputados de 257) como en el Senado (7 senadores de 72).

26  Ademas de no resultar coherente con el procedimiento de sancion de leyes formales, que resulta
imposible con el rechazo de una camara.
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a la postre de las concretas mayorias parlamentarias con cuyo apoyo cuente el Eje-
cutivo?” y de la practica politica y judicial®® asentada en cada pais, lo que sin duda
explica su empleo excesivo y, en muchas ocasiones, arbitrario, como representa,
a nuestro entender, la figura del decreto “6mnibus” o de contenido heterogéneo,
que puede muy bien ser calificado de fraude parlamentario y normativo.

Ahora bien, este abuso, por sorprendente que pueda parecer, alcanza cotas
mucho mis altas en Espafia que en Argentina, precisamente porque en el régi-
men parlamentario espanol se ha impuesto esa nueva dialéctica a la que antes
hicimos referencia, agudizada por una preocupante deriva presidencialista que
en los ultimos tiempos —especialmente desde la llegada de Pedro Sanchez a la
presidencia del Gobierno en 2018— se observa en la praxis politica espafiola.?’
A continuacion se presentan los datos.

Desde la entrada en vigor de la reforma constitucional de 1994 hasta la
fecha,’® se han dictado un total de 898 DNU.* Si bien siete de ellos fueron
rechazados en alguna de las dos cdmaras,”* ninguno lo fue por ambas ni resul-
t6, por ende, derogado. En ese mismo intervalo de tiempo, el Congreso de la
Nacién ha sancionado 3432 leyes,*® por lo que la ratio es de aproximadamente
3,8 leyes por cada DNU,** cifras que, aunque puedan parecer alarmantes, no

27 Mayorias que pueden cambiar mas facilmente en Argentina, pues a mitad del mandato presidencial
se renueva la mitad de la Camara de Diputados y un tercio del Senado. En Espaa, las mayorias
resultantes de las elecciones generales son mas estables, duraran toda la legislatura, salvo que salga
adelante una mocion de censura o se convoque a elecciones de forma anticipada.

28 En ambos casos se observa una casi total ausencia de control judicial de su correspondiente presu-
puesto habilitante.

29  Esta deriva presidencialista ha sido tratada por Parra Gémez (2023).

30 Fecha de la consulta final: 30 de junio de 2024. Fuentes: pagina web de la Direccion de Informacion
Parlamentaria de la Camara de Diputados (www2.hcdn.gob.ar/secparl/dgral_info_parlamentaria/

dip/) y Castro Videla et al. (2024).

31  Por presidencias, la distribucién en dicho periodo es la siguiente: Carlos Menem (ago. 1994-dic.
1999): 101; Fernando de la Ruaa (dic. 1999-dic. 2001): 53; Adolfo Rodriguez Sai (dic. 2001-dic.
2001): 6; Eduardo Duhalde (ene. 2002-may. 2003): 152; Néstor Kirchner (may. 2003-dic. 2007):
237; Cristina Fernandez de Kirchner (dic. 2007-dic. 2015): 81; Mauricio Macri (dic. 2015-dic. 2019):
71; Alberto Fernandez (dic. 2019-dic. 2023): 179; Javier Milei (dic. 2023-actualidad): 18 (frente a s6lo
4 leyes formales). Justo es apuntar que muchos de esos decretos de necesidad y urgencia responden
a reestructuraciones ministeriales (en el caso de Milei, por ejemplo, 5 de los 18 hasta ahora aproba-
dos), las cuales requieren la correspondiente modificacion de la Ley de Ministerios.

32 El ultimo, el DNU 70/2023 firmado por el presidente Milei (conocido como “DNU 6émnibus”,
pues modifica, sustituye o deroga més de 100 leyes o decretos), fue rechazado en marzo de 2024 por
el Senado.

33 Laultima, la conocida como “Ley de Bases”, sancionada —tras un largo iter legislativo— el 27 de junio.

34 Otro dato interesante es conocer la proporcion de DNU en relacion con la totalidad de decretos guber-
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lo son tanto si, por un lado, se tiene en cuenta que, desde que se encuentra
vigente la Ley 26122, la tendencia ha sido algo decreciente® y, por otro, si las
comparamos con las alcanzadas en Espafa en relacion con el D-ley, para cuya
exposicion resulta de interés distinguir cuatro periodos:

L.

1979-2015. Caracterizado por lo que se ha dado en denominar “un bipar-
tidismo imperfecto”, los D-leyes supusieron el 29% de toda la legislacion
nacional.*®

2015-2020. Aunque era de esperar que un mayor vigor del parlamentaris-
mo —asociado a un insolito escenario de fragmentacion parlamentaria y
Gobiernos en minoria fruto de las sucesivas elecciones generales de 2015
y 2016— corrigiera el abuso de esta figura normativa, su utilizacion sufrio,
paradojicamente, un significativo incremento. En efecto, durante la Legis-
latura XII de las Cortes Generales (de julio 2016 a marzo 2019) los D-leyes
representaron el 61,53% de toda la produccion legislativa.”

2020-2023. La irrupcion de la COVID-19 en marzo de 2020 provocd, como
era previsible, un gran incremento de la actividad normativa en Espafia a
fin de contener la propagacion del virus entre la poblacion y amortiguar su
impacto econémico y social. Desde marzo de 2020 hasta junio de 2023, se
aprobaron 92 D-leyes frente a 114 leyes.*

2023-actualidad. En el tiempo transcurrido de legislatura iniciada tras las
elecciones generales del 23 de julio de 2023, se han aprobado 7 D-leyes
frente a una sola ley.®

35

36

37

38

39

40

namentales. Para ello, hemos seleccionado el periodo 2019-actualidad, en el que el Ejecutivo argentino
ha dictado un total de 5186 decretos de todo tipo (993 en 2019, 1063 en 2020, 912 en 2021, 881 en
2022, 863 en 2023 y 474 en lo transcurrido del ano 2024), representando los DNU el 25,82%.

Entre 1994 y el 2006 se dictaron 503, mientras que desde la vigencia de la Ley 26122 hasta la actua-
lidad (fecha final del computo: 30 de junio de 2024) se han dictado 395.

Porcentaje que se dispard entre 2008 y 2015, periodo en el que los D-leyes representaron el 42% de
toda la legislacion. Ver datos completos y actualizados relativos a los decretos-leyes estatales dictados
entre 1979 y principios de agosto de 2015 en Martin Rebollo (2015) y Aragén Reyes (2016).
Especialmente revelador resulta el dato de que 34 de esos D-leyes fueran impulsados por el Gobierno
presidido por Pedro Sanchez (Partido Socialista Obrero Espaiol [PSOE]) en tan sélo diez meses (ju-
nio 2018-marzo 2019), superando asi el récord que ostentaba el Ejecutivo de Mariano Rajoy (Partido
Popular [PP]), que logro la aprobacion de 27 durante los nueve primeros meses de su mandato. Ver
datos sobre la utilizacion del decreto-ley entre 1979 y 2020 en Sanz Gémez y Sanz Gémez (2020).

Resulta especialmente criticable la utilizacion recurrente durante la pandemia de la figura del D-ley
“6mnibus” o de contenido heterogéneo.

Fecha de la consulta final: 30 de junio de 2024. Fuente: pigina web del Congreso de los Diputados
(https://www.congreso.es/).

La polémica Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién institucional,
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Ademas, el control politico ejercido sobre esos D-leyes ha sido practicamen-
te inoperante. Efectivamente, en 37 afios (de 1979 a 2015), el Congreso de los
Diputados solo rechazé la convalidacion de 2 D-leyes.*! El marco parlamentario
fragmentado iniciado en 2015 provoco un timido crecimiento de esa labor de
control, ya que asistimos a la no convalidacion —y consiguiente derogacion— de
otros 5 D-leyes (2 presentados por Mariano Rajoy en 2017 y 3 por Pedro San-
chez en 2018, 2020 y 2023), derogaciones inusitadas que fueron interpretadas
como manifestaciones de la debilidad politica de ambos Ejecutivos. Asi pues,
de los 693 D-leyes remitidos por el Gobierno al Congreso desde la entrada en
vigor de la CE, solo 7 han sido rechazados. A ello hay que afiadirle dos circuns-
tancias inquietantes acaecidas en los ultimos seis afios: la primera, que buena
parte de los D-leyes* han sido ratificados por la Diputacién Permanente del
Congreso, lo que genera una agria polémica juridica y politica;¥ la segunda,
que se ha intensificado la utilizacion arbitraria del D-ley.**

politica y social en Catalufia. Si atendemos a las presidencias del Gobierno desde la restauracion
democratica en 1978, el actual presidente, Pedro Sanchez, ostenta el récord en el uso del decreto-ley:
desde que se convirtié en presidente el 1 de junio de 2018, sus sucesivos Gobiernos han aprobado
un total de 148 decretos leyes; siendo presidente Adolfo Suirez se aprobaron un total de 51 decre-
tos-ley; los Gobiernos de Felipe Gonzalez, durante 14 afios, recurrieron en 129 ocasiones a este tipo
normativo; los presididos por José Maria Aznar aprobaron 130; durante los siete afios de Gobierno
de José¢ Luis Rodriguez Zapatero, se evacuaron un total de 108; y los Gobiernos de Mariano Rajoy
aprobaron un total de 127 decretos-ley.

41 Y unicamente el 21,81% de los decretos-leyes fue sometido a alguna modificaciéon parlamentaria tras
su convalidacion, al ser tramitados a continuacion como proyectos de ley por el procedimiento de
urgencia. Sin perjuicio de que la eventual tramitacion de un decreto-ley como proyecto de ley por
el procedimiento de urgencia supone la recuperaciéon por ambas camaras de su capacidad colegisla-
dora, no debemos olvidar que, a diferencia del procedimiento legislativo ordinario, el debate parla-
mentario se ve en gran medida constrefiido (por la reduccion de plazos y porque en el Congreso no
son admisibles enmiendas de totalidad de devolucion —si de texto alternativo—). Si se observa desde
la pandemia un pequefio incremento de los decretos-leyes que finalmente se tramitan como proyec-
tos de ley, bien porque los grupos de la oposicién aprovechan la oportunidad de realizar enmiendas
al texto, bien porque el propio Gobierno ofrece tal alternativa a cambio de un voto favorable a la
convalidacion.

42 En concreto, los 6 tltimos decretos-leyes aprobados durante la XII Legislatura y los 7 decretos-leyes
convalidados en la XIII Legislatura.

43 Principalmente por dos motivos. En primer lugar, porque la mayoria de esos decretos-leyes, califica-
dos por el propio Gobierno de Sanchez como “sociales”, no respondian a una necesidad urgente y
extraordinaria. En segundo término, porque a la Diputacion Permanente de la Camara Baja solo le
es posible convalidarlos o derogarlos, sin que pueda tramitarlos como proyectos de ley, de modo que
se incorporan al ordenamiento sin posibilidad de subsanar, a través de un verdadero procedimiento
legislativo con intervencion de las dos camaras que conforman las Cortes Generales, los defectos de
constitucionalidad de que, eventualmente, pudieran adolecer.

44  Especialmente a raiz de la crisis sanitaria provocada por la pandemia del COVID-19, lo que obligd
incluso al Tribunal Constitucional (normalmente renuente a controlar la concurrencia del pre-
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Los registros aqui mostrados constatan una realidad harto incomoda para la
democracia espanola: el D-ley se ha convertido en el modo habitual de legislar,
situacion de la que aun esta lejos Argentina en relacién con el DNU vy el resto
de los decretos con valor de ley,” con un agravante: que esa realidad es por lo
general caprichosa, ya que no responde —como a veces si sucede en un régimen
presidencialista— a una falta de apoyo parlamentario al Gobierno que le abo-
que a utilizar este tipo normativo como Unica forma de legislar en desarrollo
de su politica. En otras palabras, la mayoria parlamentaria que le otorga su con-
fianza al Gobierno —que le permite existir como tal y gobernar— podria perfec-
tamente optar por elaborar leyes formales (impulsadas, ademas, por el propio
Gobierno)*® en vez de conformarse con un triste papel de mera comparsa para
la ratificacion de los D-leyes aprobados por el Ejecutivo, tal y como seria desea-
ble —mas bien, exigible— desde el punto de vista constitucional y democratico.

4, La participacion de los Parlamentos argentino y espaiiol en el nombramiento
de autoridades independientes: propuestas de constitutione y lege ferenda a la

luz del cotejo de seis instituciones

Para valorar comparativamente la mediacion parlamentaria —especialmente de
la minoria opositora— en la designacion vy fiscalizacion de entidades y autori-
dades independientes, hemos escogido algunas instituciones, homologables en
las dos naciones, cuya actuacién resulta fundamental para la buena marcha de
cualquier democracia.

4.1 Auditoria General de la Nacion vs. Tribunal de Cuentas
El art. 85 de la CNA establece que

supuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente necesidad” previsto en el art. 86.1 de la CE)
a declarar inconstitucionales y nulas determinadas disposiciones de varios decretos-leyes (STC

110/2021, STC 111/2021).

45  Para ilustrarlo, se realiza una tltima comparacion de cifras: desde entrada en vigor de la Ley 26122
(5 de agosto de 2006) hasta el 31 de diciembre de 2018, los DNU representaron el 10,53% de toda
la legislacion nacional (en ese periodo se dictaron 1377 leyes, 174 DNU, 80 decretos delegados
y 21 decretos de promulgacion parcial de leyes), y la suma de todos los decretos con valor de ley
(DNU, decretos delegados y decretos de promulgacion parcial de leyes) el 16,65%. En Espafia, los
decretos-leyes convalidados durante el mismo lapso temporal supusieron el 64,71% de la legislacion
(compuesta en tal periodo por 30 leyes, 55 decretos-leyes y 1 decreto-legislativo).

46 Bien a través de proyectos de ley remitidos por el Gobierno, bien mediante proposiciones de ley
presentadas del grupo o grupos parlamentarios que lo apoyan.
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El control externo del sector publico nacional en sus aspectos patrimoniales,
econdmicos, financieros y operativos, serd una atribucién propia del Poder Le-
gislativo. El examen y la opinion del Poder Legislativo sobre el desempefio y
situacion general de la administracion publica estaran sustentados en los dicta-
menes de la Auditoria General de la Nacion (...).%

El art. 136 de la CE, por su parte, dispone que

1. El Tribunal de Cuentas es el supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de
la gestién econdmica del Estado, asi como del sector publico. Dependera direc-
tamente de las Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de ellas
en el examen y comprobacion de la Cuenta General del Estado (...).

Con sus notables diferencias, en las que ahora no podemos detenernos,*

la Auditoria General de la Nacién (AGN) y el Tribunal de Cuentas (TCu) son,
pues, los organismos responsables —por delegacion del Parlamento— de la fisca-
lizacion superior de las cuentas publicas. Por lo que se refiere a su composicion,
ambos textos constitucionales remiten a la ley, aunque en Argentina ain no
se ha cumplido el mandato constitucional (de modo que sigue rigiendo la Ley

24156 de 1992).%

La AGN esta integrada por 7 miembros —auditores generales— nombrados

durante un periodo de ocho afos (el doble que un mandato presidencial),
pudiendo ser reelegidos.”® De dichos auditores, 6 seran designados por las dos

41

48

49

50

La AGN fue creada en 1992 por la Ley 24156 de Administracion Financiera y de los Sistemas de
Control del Sector Publico Nacional. La reforma de 1994 le otorgd rango constitucional.

Por ejemplo, el TCu, junto a la funcion fiscalizadora, tiene encomendada la de enjuiciamiento con-
table (es decir, el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en la que incurran quienes tengan a
su cargo el manejo de caudales o efectos publicos), funcion de la que carece la AGN. Por otra parte,
en virtud del art. 153, letra d) de la CE, al TCu también le corresponde el control econémico y pre-
supuestario de los ¢rganos de las Comunidades Auténomas, mientras que la AGN no fiscaliza las
cuentas publicas de las provincias, que cuentan con sus propios 6rganos para ello (v. gr., el Tribunal
de Cuentas de la Provincia de Buenos Aires).

En Espafa se promulgé la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas (LOTCu).
En ella se efectuaba una remision para su desarrollo a una ley posterior, que fue aprobada mediante
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Ademas de la legislacion
propia del TCu, se han promulgado otras disposiciones que contienen previsiones acerca de la
funcion fiscalizadora del Tribunal. En especial, destaca la regulacion incluida en la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre Financiacion de los Partidos Politicos, que le encomienda al Tribunal
de Cuentas la fiscalizacion de la actividad econémico-financiera y la contabilidad ordinaria de las
formaciones politicas.

Art. 121 de la Ley 24156: “La Auditoria General de la Nacion estaré a cargo de siete (7) miembros
designados cada uno como Auditor General, los que deberan ser de nacionalidad argentina, con
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camaras del Congreso (3 por la Camara de Diputados y 3 por el Senado), ob-
servando la composicion de cada camara. Para el séptimo auditor y presidente
de la entidad (que sera nombrado por resolucion conjunta de ambas cdmaras),
el art. 85 de la CNA incluye una prevision inaudita desde la perspectiva del de-
recho constitucional comparado —que, en nuestra opinién, deberia extenderse
a otras entidades de fiscalizacion y ser emulada por otros 6rdenes constitucio-
nales— “El presidente del organismo sera designado a propuesta del partido
politico de oposicion con mayor nimero de legisladores en el Congreso”.’!

El TCu esta integrado por 13 miembros: 12 consejeros de cuentas’? y 1 fis-
cal.”® Los consejeros de cuentas seran designados por las Cortes Generales (6
por el Congreso de los Diputados y 6 por el Senado) mediante votacion por
mayoria de tres quintos de cada una de las cAmaras por un periodo de nueve
afnos.”* Su presidente serd nombrado a propuesta del mismo Tribunal en pleno
y por un periodo de tres afios. En consecuencia, su integracion es fruto del
acuerdo politico entre los dos grandes partidos (PSOE y PP), y en esta suelen
predominar los miembros propuestos por los grupos politicos del mismo signo
politico que el Gobierno, uno de los cuales se convierte en presidente.>

No siempre ocurre lo mismo, sin embargo, en la —poco util—° comision
encargada de controlar al TCu (la Comision Mixta para las Relaciones con el
Tribunal de Cuentas), donde la particular composicion del Senado respecto
al Congreso puede otorgar mayoria de representantes a la oposicion, como asi

titulo universitario en el area de Ciencias Econdmicas o Derecho, con probada especializacion en
administracion financiera y control. Durardn ocho (8) afios en su funcién y podran ser reelegidos”.

51 Desde el 12 de diciembre de 2023 ocupa el cargo Juan Manuel Olmos, propuesto por el principal
partido de la oposicion, el Partido Justicialista.

52 Art. 136.3 de la CE: “Los miembros del Tribunal de Cuentas gozarin de la misma independencia e
inamovilidad y estaran sometidos a las mismas incompatibilidades que los Jueces”.

53  Art. 32 del LOTCu: “El Fiscal del Tribunal de Cuentas, que pertenecera a la Carrera Fiscal, se

nombrara por el Gobierno en la forma determinada en el Estatuto del Ministerio Fiscal”.

54  Entre censores del Tribunal de Cuentas, censores jurados de Cuentas, magistrados y fiscales, pro-
fesores de universidad y funcionarios putblicos pertenecientes a cuerpos para cuyo ingreso se exija
titulacion académica superior, abogados, economistas y profesores mercantiles, todos ellos de reco-
nocida competencia con mas de quince afos de ejercicio profesional (art. 30 del LOTCu).

55 En la ultima renovacion, el PSOE de Pedro Sanchez logré obtener el control del TCu (7 consejeros
—incluido el presidente— frente a los 5 propuestos por el PP).

56  Por ejemplo, esta comision ha sido incapaz de evitar la injerencia del Gobierno en causas impor-
tantes del TCu, como la relativa al enjuiciamiento de la responsabilidad contable de los politicos
secesionistas catalanes por el desvio de fondos para la organizacion del referéndum ilegal del 1 de
octubre de 2017 y la promocién exterior de los planes independentistas (politicos que han sido
amnistiados a raiz del acuerdo de investidura de Sanchez tras las elecciones de julio de 2023).
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ocurre en la legislatura en curso.”” Su equivalente en Argentina, la Comision
Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas, esta formada por 6 senadores y 6
diputados elegidos simultineamente en igual forma que los miembros de las
comisiones permanentes,’® por lo que suele estar dominada por parlamentarios
oficialistas,” salvo en aquellos contextos atipicos —como el actual— en los que
el presidente de la nacion adolece de una gran debilidad parlamentaria.

4.2 Consejo de la Magistratura vs. Consejo General del Poder Judicial

Con el fin de despolitizar en lo posible la seleccion de los jueces y magistrados
y la administracion de justicia, la reforma constitucional de 1994 introdujo en
el sistema institucional argentino el Consejo de la Magistratura. Dispone el art.

114 de la CNA:

El Consejo de la Magistratura, regulado por una ley especial sancionada por la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, tendra a su
cargo la seleccion de los magistrados y la administracién del Poder Judicial. El
Consejo serd integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio en-
tre la representacion de los drganos politicos resultantes de la eleccion popular,
de los jueces de todas las instancias y de los abogados de la matricula federal.
Serd integrado, asimismo, por otras personas del 4mbito académico y cientifico,
en el numero y la forma que indique la ley (...).°°

Como se ve, la Constitucidon argentina exige —con gran acierto, a nuestro jui-
cio— el equilibrio de representacion entre los “6rganos politicos resultantes de
la eleccion popular” (Gobierno y Parlamento) y los propios del mundo juridico

57  De sus 39 miembros actuales (20 diputados y 19 senadores), la oposicion cuenta con 20 (18 PPy 2 Vox).

58 Anualmente, la Comision elegird un presidente, un vicepresidente y un secretario que pueden ser
reelectos (art. 128 de la Ley 24156). A diferencia de la comisién espafiola, la Argentina tiene un
presupuesto propio (ademds del que le corresponde como comision parlamentaria del presupuesto
del Congreso) para su planta y estructura.

59  Su ultima conformacién data de marzo de 2022: https://www.senado.gob.ar/prensa/20059/noticias.

60  Sigue diciendo el articulo: “Seran sus atribuciones: 1. Seleccionar mediante concursos publicos los
postulantes a las magistraturas inferiores. 2. Emitir propuestas en ternas vinculantes, para el nom-
bramiento de los magistrados de los tribunales inferiores. 3. Administrar los recursos y ejecutar el
presupuesto que la ley asigne a la administracion de justicia. 4. Ejercer facultades disciplinarias sobre
magistrados. 5. Decidir la apertura del procedimiento de remocion de magistrados, en su caso orde-
nar la suspension, y formular la acusacion correspondiente. 6. Dictar los reglamentos relacionados
con la organizacion judicial y todos aquellos que sean necesarios para asegurar la independencia de
los jueces y la eficaz prestacion de los servicios de justicia”.
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(jueces, abogados y profesores). La encargada de concretar dicha integracion®
fue la Ley 24937 de 1997, modificada ese mismo afo por la Ley 24939. Con-
forme a esta (art. 2), el Consejo se integra por 20 miembros: el presidente de la
Corte Suprema de Justicia (CSJN), que lo presidira, 4 jueces, 8 legisladores (4
por cada camara, correspondiendo 2 al bloque mayoritario, 1 a la primera mino-
riay 1 a la segunda minoria), 4 representantes de los abogados, 1 representante
del Poder Ejecutivo y 2 representantes del ambito cientifico y académico.®

Es destacable que la ley no ceda por completo la representacion parlamen-
taria en el Consejo al grupo mayoritario (normalmente oficialista), sino que le
asegure a la oposicion la misma representacion que a aquél con una ingeniosa
formula —no exenta de polémica en su aplicacion—® que no la circunscribe al
primer partido opositor. Pero en 2006 se consuma un ataque a la independen-
cia judicial mediante la sancion de la Ley 26080, impulsada por el Gobierno de
Néstor Kirchner, que —entre otros cambios— reduce la composicion del Con-
sejo a trece miembros: el Ejecutivo mantiene su representante, deja de integrar
el cuerpo el presidente de la CSJN® y los representantes de la segunda minoria
en las cdmaras y reduce la representacion de los jueces, abogados y académi-
cos (a tres, dos y uno, respectivamente).® Por fortuna, la CSJN declaré por
unanimidad inconstitucional este cambio quince afios después (en 2021) por
no respetar el estandar de equilibrio estamental en la integracion del Consejo
dispuesto por el art. 114 de la CNA.%

61 Y de regular el funcionamiento del Consejo y del Jurado de Enjuiciamiento, por mandato del art.

115 de Ia CNA.

62  Elart. 3 fija la duracién del mandato: “Los miembros del Consejo de la Magistratura duraran cuatro
afos en sus cargos, pudiendo ser reelegidos por una vez en forma consecutiva. Los miembros del
Consejo elegidos por su calidad institucional de jueces en actividad, legisladores o funcionarios del
Poder Ejecutivo, cesaran en sus cargos si se alterasen las calidades en funcion de las cuales fueron
seleccionados, debiendo ser reemplazados por sus suplentes o por los nuevos representantes que
designen los cuerpos que los eligieron para completar el mandato respectivo”. Y el art. 4 dispone:
“Para ser miembro del Consejo de la Magistratura se requeriran las condiciones exigidas para ser
juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”.

63  En noviembre de 2022, la CS]N anulé la division —promovida por la entonces vicepresidenta de
la nacién, Cristina Fernandez de Kirchner— del bloque del Frente de Todos en el Senado, que le
otorgd al oficialismo una bancada extra en el Consejo de la Magistratura.

64 La Ley 26080 dispone que el presidente del Consejo se elija por mayoria absoluta de sus miembros.

65  Serrafero (2013) afirma que “el rechazo al proyecto de reforma del oficialismo fue unanime. Orga-
nizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil, colegios de abogados y hasta la oposicion del
arco parlamentario coincidieron respecto a la principal finalidad del cambio: el control del Consejo
por parte del Poder Ejecutivo”.

66 La Corte decidio restablecer las reglas de integracion de la ley de 1997, quedando el Consejo de la
Magistratura nuevamente compuesto por 20 miembros y presidido, otra vez, por el presidente de la
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El 6rgano equiparable al Consejo de la Magistratura en Espana es el Conse-
jo General del Poder Judicial (CGPJ), al que el art. 122.2 de la CE le atribuye
“el gobierno del mismo”. Concebido con la mejor intencion (sustraer al Go-
bierno de cualesquiera atribuciones que incidan sobre la situacion y carrera
de jueces y magistrados, evitando asi que, a través de esta via indirecta, aquél
pueda condicionar la libertad de criterio de éstos), pronto quedé atrapado por
los intereses de los partidos politicos.’” Establece el art. 122.3 de la CE que

El Consejo General del Poder Judicial estara integrado por el Presidente del
Tribunal Supremo, que lo presidira, y por veinte miembros nombrados por el
Rey por un periodo de cinco afnos. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados
de todas las categorias judiciales, en los términos que establezca la ley organica;
cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados, y cuatro a propuesta del
Senado, elegidos en ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros,
entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas
de quince afos de ejercicio en su profesion.

El primer modelo de seleccion® previo que los 12 vocales de procedencia
judicial fueran elegidos por los propios jueces. Pero desde la reforma de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ),* todos los vocales —también los
de origen judicial— son designados por las Cortes Generales (10 por el Congre-
so de los Diputados y 10 por el Senado, con mayoria cualificada de tres quintos
en ambos casos). El Tribunal Constitucional avalé —con una ingenuidad ra-
yana en la irresponsabilidad— la reforma, cuya constitucionalidad acepto bajo
una condicién —pronto olvidada por sus destinatarios—:

CSJN. Un anilisis de los argumentos del fallo puede verse en Puga y Ardoy (2023).

67 Conviene aclarar que el acceso a la carrera judicial (y fiscal) en Espafia se basa en los principios de
mérito y capacidad. La via predominante para el ingreso es la superaciéon de una oposicion libre
(basada exclusivamente en la capacidad memoristica) y de un posterior curso tedrico y practico de
seleccion realizado en la Escuela Judicial. También se contempla una via alternativa y minoritaria:
el ingreso, con la categoria de magistrado y mediante un concurso-oposicion, de juristas de reco-
nocida competencia con mas de diez afios de ejercicio profesional (el llamado “cuarto turno”). Sin
embargo, la ley le concede al CGPJ atribuciones para efectuar importantes nombramientos discre-
cionales: magistrados del Tribunal Supremo y presidentes de sus salas, dos magistrados del Tribunal
Constitucional, asi como presidentes de los tribunales superiores de justicia de las comunidades
auténomas y de las audiencias provinciales. De ahi el interés de los partidos politicos por elegir el
maximo numero posible de vocales.

68  El adoptado por la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder Judicial.

69  Impulsada por el Gobierno socialista de Felipe Gonzalez, que contaba con una amplia mayoria en
las Cortes Generales.
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Existe el riesgo de que las Camaras, al hacer sus propuestas, olviden el objetivo
perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros dmbitos, pero no en
éste, atiendan Unicamente a la division de fuerzas existente en sus propias filas
y distribuyan los puestos a entre los distintos partidos, en proporcién a la fuerza
parlamentaria de los mismos. La logica del Estado de partidos empuja hacia ac-
ciones de este tipo, pero esta misma ldgica nos obliga a mantener ciertas esferas
de poder fuera de la lucha de partidos.™

Cuando el Partido Popular llegé al poder en la VI Legislatura, se abrié asi un
proceso que en 2001 dio lugar al modelo actualmente vigente: un mecanismo
mixto que mantiene la eleccion de los 12 candidatos a vocales “judiciales” en
manos de las cAmaras (6 cada una), aunque a partir de una lista de 36 candi-
datos presentada por las asociaciones de jueces y magistrados y por jueces no
asociados. Este modelo —como temian la academia y el propio Tribunal Cons-
titucional— ha acabado promoviendo un perverso sistema de acuerdos entre los
partidos mayoritarios sobre quién debe formar parte de dicho 6rgano, con un
criterio de seleccién basado mds en razones de lealtad al partido politico que
en los criterios de prestigio profesional e independencia.

En definitiva, la integracion se asienta en cuotas de reparto politico, tenien-
do ademds algunas asociaciones judiciales —las mas afines al PSOE y al PP— un
enorme poder de influencia en el nombramiento.” Tanto la Union Europea
como el Consejo de Europa’ han advertido reiteradamente a Espafia de que el
talon de Aquiles de la judicatura espafola es su manifiesta politizacion, insis-
tiendo en la necesidad de modificar la forma de eleccion del CGPJ, sin que por
el momento se haya tomado ninguna medida al respecto.” Para Europa, el uni-
co modo de evitar tanto el corporativismo como la politizacion de los consejos
de justicia es que éstos tengan una composicion plural, con una mayoria elegida
por los propios jueces y el resto por el Parlamento con mayorias cualificadas.

Nosotros recomendamos en este punto tomar como referencia precisamente

70  STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 3.

71 Asi han acordado recientemente el PSOE vy el PP la ultima renovacion del CGPJ. El pacto, que
incluye un reparto “equilibrado” de los 20 vocales (10 para cada partido), fue sellado el pasado 25
de junio por el ministro de Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes (Félix Bolafios) y el
vicesecretario de Institucional del PP (Esteban Gonzilez Pons) en Bruselas, bajo la —vergonzante, a
nuestro juicio— supervision de la vicepresidenta de la Comision Europea, Vera Jourova.

72 A través del Grupo de Estados contra la Corrupcion —GRECO— y la Comision Europea para la
Democracia a través del Derecho, mas conocida como la Comision de Venecia.

73 De hecho, Espana y Polonia son los dos tinicos paises de la Union Europea en los que todos los
miembros del drgano de gobierno de sus jueces son elegidos por el parlamento.
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el modelo corporativo antes visto para la eleccion del Consejo de la Magistratu-
ra, lo cual no requiere necesariamente una reforma constitucional, sino modi-
ficaciones puntuales de la LOP]J y los reglamentos de las cAmaras. Asi, el CGPJ
—en cumplimiento del art. 122.3 de la CE— seguiria teniendo 21 miembros: el
presidente del Tribunal Supremo, que lo presidiria; 12 vocales de procedencia
judicial elegidos, eso si, por los propios jueces (de acuerdo con el sistema de
eleccion anterior a 1985);™ y 8 vocales elegidos (4 por el Congreso y 4 por el
Senado), como ordena la CE, “por mayoria de tres quintos de sus miembros,
entre abogados y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con
mas de quince afos de ejercicio en su profesién”, mandato que se cumpliria
formalmente si las cAmaras procedieran a dicha eleccion una vez recibida sen-

das cuaternas” remitidas por abogados™ y académicos.”

4.3 Procurador general de la nacion vs. Fiscal General del Estado

Tanto en Argentina como en Espafa, la fiscalia tiene como funcion constitu-
cional “promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad” y de los
ciudadanos (“de los intereses generales de la sociedad” es la expresion escogida

por el art. 120 de la CNA,™ mientras que el art. 124.1 de la CE prefiere hablar

74 Segun este modelo, los 12 vocales de procedencia judicial serian elegidos entre jueces y magistrados
pertenecientes a todas las categorias judiciales, con la siguiente distribucion: 3 magistrados del Tri-
bunal Supremo, 6 magistrados y 3 jueces.

75  Puede optarse también por elevar el nimero de candidatos a proponer por abogados y catedraticos
de derecho (por ejemplo, 8 cada uno), pero con ello se corre el riesgo de que los partidos politicos
procedan a la seleccion definitiva aplicando sesgos ideoldgicos o partidistas.

76  La eleccion de los 4 representantes a proponer por los abogados (que tendrian que acreditar reco-
nocida competencia y més de quince afios de ejercicio profesional para poder ser elegidos por sus
pares) podria ser organizada por el Consejo General de la Abogacia Espafiola.

77  Escierto que la palabra “jurista” es omnicomprensiva, pero en este caso lo més apropiado, a nuestro
juicio, es circunscribirla al cuerpo de catedraticos de derecho (categoria equivalente a la de profesor
titular de cdtedra universitaria en Argentina), los cuales podrian elegir a sus 4 representantes (de-
bido a la configuracién de la carrera académica, que requiere obtener sucesivas acreditaciones por
parte del Ministerio y ganar varios concursos-oposicion, cualquier catedratico cuenta en principio
con reconocida competencia y mas de quince afios de experiencia) mediante votacion organizada
por la CRUE (Conferencia de Rectores de las Universidades Espafiolas).

78 El art. 120 de la CNA se refiere al Ministerio Pablico, que en Argentina “esta integrado por un
procurador general de la Nacion y un defensor general de la Nacion y los demas miembros que la
ley” (parr. 2). La ley a la que remite el texto constitucional es la Ley Organica del Ministerio Publico
de 1998 (Ley 24946), cuyo art. 2 precisa: “El Ministerio Publico estd compuesto por el Ministerio
Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa”. En Espaiia, sin embargo, la asistencia juridica
al Estado le corresponde al cuerpo de Abogados del Estado integrado en el Servicio Juridico del
Estado, que no es mencionado por la CE y se rige por la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de
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“de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley”),
para lo cual goza de autonomia funcional,” ejerce sus funciones con unidad
de actuacion e independencia y responde a una estructura jerarquica en cuya
cuspide se situa el procurador general de la nacion (PGN) y el Fiscal General
del Estado (FGE), respectivamente, autoridades con las que daremos por termi-
nado este estudio comparado.

Por lo que atafie a su independencia, el procedimiento de nombramiento
ofrece mayores garantias en la Republica Argentina, donde el PGN es designa-
do por el Ejecutivo con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros
presentes,® lo que sin duda le ofrece a la oposicion en esta camara mayores po-
sibilidades de lograr el rechazo de un candidato gubernamental que le parezca
inadecuado.®! Ademas, por exigencia legal,®” se cre¢® la Comision Bicameral
Permanente de Seguimiento y Control del Ministerio Publico de la Nacion,
la que el PGN esta obligado a enviar,

a

en oportunidad de la inauguracion del periodo de sesiones ordinarias del Con-
greso, un informe detallado de lo actuado por los 6rganos bajo su competencia,
el cual deberd contener una evaluacion del trabajo realizado en el ejercicio, un
analisis sobre la eficiencia del servicio y propuestas concretas sobre las modifica-
ciones o mejoras legislativas que éste requiera.®

En Espafa, por el contrario, el FGE es designado por el Gobierno (art.
124.4 de la CE)*® sin intervencion alguna del Parlamento (que tampoco cuenta

Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas.
79  En Argentina, a diferencia de Espafa, goza también de “autarquia financiera”.

80 Art. 5dela Ley Organica del Ministerio Publico. La realidad demuestra, sin embargo, que la exigen-
cia de esa mayoria de dos tercios ha impedido designar a alguien en este cargo desde la renuncia en
2017 de quien entonces lo ocupaba.

81 Recordemos que el partido oficialista es ahora minoria en el Senado (7 senadores de 72).

82  Art. 3, parr. 2° de la Ley Organica del Ministerio Pablico (LOMP): “La relacién con el Poder Le-
gislativo se efectuara mediante una Comision Bicameral cuya composicion y funciones fijaran las
camaras del Congreso”.

83  Por el Decreto Presidencial Senado 51/16 y la Resolucion de la Honorable Camara de Diputados
de la Nacién (OD 248).

84 Conformada por 8 diputados y 8 senadores designados por el presidente de sus respectivas cimaras
a propuesta de los bloques parlamentarios, respetando la pluralidad y proporcionalidad de las repre-
sentaciones politicas de cada una de ellas (art. 2 del Reglamento Interno).

85 Art. 6 de la Ley Organica del Ministerio Pablico Fiscal (Ley 27148).

86  Art. 124. 4 de la CE: “El Fiscal General del Estado serd nombrado por el Rey, a propuesta del Go-
bierno, oido el Consejo General del Poder Judicial”.
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" 0 cualquier otro medio para supervisar su actuacion y la

del resto de fiscales a su mando), lo que proyecta una sombra de duda sobre
su imparcialidad que, en los ultimos tiempos, ha alcanzado una magnitud in-
solita, pues nunca antes un ministro de justicia habia pasado —sin solucion de
continuidad— a dirigir la fiscalia® ni tampoco antes el Tribunal Supremo habia
apreciado “desviacién de poder” (nada menos que el ejercicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico)
en la actuacion de un fiscal general.¥

Una reforma constitucional para modificar esta toxica dependencia del Go-
% se antoja en nuestros dias una aspiracion utépica. De producirse, so-
mos partidarios de desvincular el nombramiento —y destitucion— del FGE de
cualquier influencia politica, abogando por que sean sus pares (los miembros
de la carrera fiscal) quienes lo elijan. No obstante, adicionar a la designaciéon
gubernamental —como en Argentina— el acuerdo de una mayoria cualificada
de las Cortes (o de alguna de sus cAmaras) comportaria sin duda un avance en
términos de imparcialidad e independencia, puesto que obligaria a los princi-
pales partidos a pactar un perfil menos sesgado y sumiso.”!

con una comisién®

bierno

87 Las Comisiones de Justicia del Congreso y Senado no tienen entre sus atribuciones supervisar la
actuacion del Ministerio Fiscal.

88  El primer Gobierno de Sanchez nombro en enero de 2020 FGE a quien en ese momento ocupaba
la cartera de Justicia, Dolores Delgado, ante el estupor de las asociaciones de fiscales. Solo Felipe
Gonzalez habia hecho algo en 1986, cuando convirtié a su hasta entonces ministro de la presiden-
cia, Javier Moscoso del Prado, en fiscal general.

89  El Tribunal Supremo, al estimar recientemente (noviembre de 2023) el recurso presentado por otro
candidato a una plaza de fiscal de la Sala de ese mismo tribunal (maxima categoria de la carrera fis-
cal), aprecio desviacion de poder en la propuesta del actual FGE, Alvaro Garcia Ortiz, para ascender
a dicha categoria a su antecesora, Dolores Delgado, ordenando retrotraer las actuaciones hasta el
momento de elevar tal propuesta al Consejo de ministros. Por si fuera poco, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid esta investigando en este momento si la fiscalia de esa comunidad incurrio
en el delito de revelacion de secretos por la difusion, ordenada por el FGE, de una nota de prensa
en la que se informaba sobre la investigacion tributaria al novio de la presidenta de la comunidad
madrileia, Isabel Diaz Ayuso, del PP.

90  De producirse, nosotros somos partidarios de desvincular el nombramiento (y destitucion) del FGE
de cualquier influencia politica, abogando su eleccion por los miembros de la carrera fiscal. Ahora
bien, requerir el acuerdo de una mayoria cualificada de las Cortes (o de alguna de sus camaras) seria
un avance, pues obligaria a los principales partidos a pactar un perfil menos sesgado.

91 Mientras tanto, se deberia al menos reformar el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal para for-
talecer la apariencia de neutralidad del FGE, con medidas tales como prohibir que el propuesto
para el cargo haya desempenado cargos en el Gobierno —al menos— en los ultimos diez o quince
afios; prever una participacion menos formal y mas decisiva del CGPJ en la valoracion de méritos
e idoneidad del candidato propuesto; fijar un plazo de mandato del FGE de cinco o seis afios (de
manera que su mandato no coincida en su duracion con el del Gobierno que lo propuso e impedir
que el FGE tenga que cesar si cesa aquél); limitar el poder interno del FGE a través del Consejo
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5. Conclusiones

Desde que Aristoteles realizara el examen comparado del régimen politico de
cientos de polis de su tiempo, ningun estudioso de la Constitucion puede ser
ajeno a la singular importancia que el derecho constitucional comparado ad-
quiere para poder conocer los fundamentos, instituciones y funcionamiento
practico de cualquier organizacién politica. A él hemos decidido acudir —con
la prudencia que aconseja todo acercamiento a esta disciplina— para investigar
la operatividad, en dos paises con formas de gobierno distintas, del control
parlamentario al Gobierno, elemento indispensable si se quiere que la norma
fundamental —en afortunada expresion de Hesse— “se realice”.

Lo primero a lo que nos conduce la presente investigacion es a poner en tela
de juicio la tesis —mayoritaria en la doctrina iberoamericana— que afirma que
los regimenes parlamentarios garantizan per se un mayor control parlamentario
del Poder Ejecutivo que los sistemas presidencialistas, en primer lugar porque
esta olvida que la propia exigencia, propia de todo régimen parlamentario, de
que el Gobierno cuente con una legitimacion democratica —mediada por el
Parlamento— ha fundido en una sola y misma voluntad a aquél y a la mayoria
parlamentaria que lo apoya. En efecto, si acudimos al ejemplo espafol, a pesar
de que la Constitucion de 1978 le atribuye formalmente la funcién de control
de los actos del Gobierno al Parlamento en cuanto 6rgano, la realidad lo des-
miente, y mds cuando rige el modelo de “parlamentarismo mayoritario”, en el
que el electorado designa de hecho en un mismo acto una mayoria politica y al
politico que la dirige —el presidente del Gobierno— para que gobierne.

De este modo, al ser el Ejecutivo el mismo sujeto que la mayoria parlamen-
taria que lo sustenta, ya no puede sostenerse con propiedad que el Parlamento
lo controle, razon por la cual los instrumentos de control que, por afectar a
la estabilidad del Gobierno, requieren una decision del Parlamento como tal
—esto es, de la mayoria parlamentaria— han dejado por lo general de ser actua-
dos (nadie se controla a si mismo) y solo los instrumentos de control rutinario,
que si estdn a merced de las demds fuerzas parlamentarias, mantienen activa la
labor de control. En este estado de cosas, el unico agente politico interesado
en criticar la accion del Gobierno no es, pues, la mayoria gubernamental, sino
la minoria o minorias politicas, de manera que se ha producido un desplaza-

Fiscal (6rgano de representacion democratica de los fiscales) para que no sea meramente consultivo,
sino que realice funciones de control y contrapeso a su poder; brindar verdadero amparo a los fisca-
les frente a cualquier intento de mediatizacion de su trabajo; configurar la Junta de Fiscales como
organo colegiado de relevancia en la toma de decisiones al que deba de acudir el FGE, etcétera.
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miento de la titularidad nuclear de la funcion de control desde el Parlamento
en cuanto organo a un sujeto distinto, la minoria parlamentaria, lo que explica
el grave déficit de control efectivo del Gobierno que Espafa padece.

De ahi que sea mis conveniente que nunca analizar si la posicién o estatus
de la oposicion parlamentaria en un pais, con independencia de su forma de
gobierno, permite considerarla como un auténtico “contrapoder” del Estado
mientras esa sea su situacion. Sélo asi sabremos si la condicién limitada de sus
gobernantes no termina reducida a la aislada renovacion plurianual de estos o
a la fiscalizacion —por lo general, demasiado flexible— de determinadas actua-
ciones del Ejecutivo por los tribunales.

Si partimos de esa realidad, ya no sorprende tanto que la injerencia guber-
namental en la potestad legislativa a través de decretos con fuerza de ley —rasgo
tipico del hiperpresidencialismo asociado normalmente a los sistemas como
el argentino— sea mucho mayor en el régimen parlamentario espanol, como
asi constatan los contundentes datos que nuestra investigacion ofrece. Ambos
paises comparten un deficitario régimen de control parlamentario sobre ta-
les decretos (mas, si cabe, el argentino, donde ningiin decreto de necesidad y
urgencia ha sido rechazado) y una flexible fiscalizacion judicial —por no decir
inexistente— de su correspondiente presupuesto habilitante, pero solo el decre-
to-ley se ha convertido en el modo habitual de legislar. Esto tiene el agravante
de que ello no responde, como a veces si sucede en un régimen presidencialista,
a una debilidad parlamentaria del Gobierno que lo aboque en cierta forma a
utilizar estos tipos normativos. En Espafia, esa misma mayoria parlamentaria
que le presta su confianza al Gobierno podria muy bien elaborar leyes en las
Cortes vy, sin embargo, prefiere conformarse con un mero rol de ratificacion.

Todo lo cual se explica porque en el régimen espanol se ha impuesto una
nueva dialéctica que ya no se basa —insistimos— en la relacion y confrontaciéon
Parlamento-Gobierno, sino entre la oposicion parlamentaria al Gobierno y éste
y su mayoria. A esto cabe sumarle otro decisivo factor: la disciplina de voto im-
puesta por los partidos politicos y sus grupos parlamentarios —mas acusada en
el parlamentarismo espafiol que en el presidencialismo argentino— ha causado
toda una metamorfosis en el concepto de representatividad democratica, pues
ahora son ellos, y no los parlamentarios —convertidos en meros mandatarios—,
los auténticos representantes.

Por otra parte, cuando examinamos en ambos paises la capacidad del Par-
lamento para influir tanto en el nombramiento de importantes autoridades e
instituciones externas a este como en la supervision de su actuacion indepen-
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diente (Auditoria General de la Nacion vs. Tribunal de Cuentas, Consejo de
la Magistratura vs. Consejo General del Poder Judicial y procurador general de
la nacion vs. Fiscal General del Estado), el “saldo” es igualmente favorable al
presidencialismo argentino.

En sintesis, en ese pais, el ordenamiento constitucional contempla para la
integracion de aquellas instituciones formulas ausentes en el ordenamiento
espanol, que van desde exigir que el nombramiento gubernativo cuente con
el aval de una mayoria parlamentaria cualificada o reservar la presidencia del
organo al principal partido de la oposicion hasta prever el equilibrio entre la
representacion corporativa y la politica (asegurando en esta ultima, ademads, la
presencia de todas las minorias parlamentarias) o encomendar a comisiones
parlamentarias especiales su supervision. Por esta razon, nos hemos inspirado
en algunas de estas soluciones a la hora de proponer mejoras en las institu-
ciones espaniolas homologas. No obstante, también es justo reconocer que las
mayorias agravadas en la confirmacién en el Senado argentino requieren de
consensos politicos tan altos que, en ocasiones, conduce a vacantes en impor-
tantes organos (procurador general, defensor del pueblo, presidente del Banco
Central, director general de Inteligencia, etc.) prolongadas en el tiempo.

Queremos creer que, en este punto, el constituyente argentino de 1994 tuvo
en cuenta la advertencia que profirié Joaquin V. Gonzélez a principios del siglo
pasado y que, a riesgo de apartarnos un instante del uso académico que acon-
seja no incluir citas en las conclusiones, tomamos prestada, por su lucidez y
exquisita redaccion, como colofén a este trabajo:

La falta de control de las minorias lleva indefectiblemente a los partidos que
gobiernan a la irresponsabilidad, a la conviccion de su impunidad, porque las
minorias tienen en la vida republicana la gran ventaja de que, por lo menos,
hacen oir la voz de la censura o del control, reclamando y recordando la Ley en
el momento de los extravios colectivos. (Gonzilez, 1903, s.p.)
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