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PROLOGO

Por JUAN R. AGUIRRE LANARI*

A través de esta publicacion el Instituto de Derecho Constitucional de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, se pro-
pone exteriorizar la labor desarrollada durante el afio 2010 y compartir con los
lectores los trabajos de doctrina elaborados por los distintos autores. Es grato
difundir el pensamiento de quienes han profundizado una tematica que siem-
pre exhibe rigor cientifico.

Es importante destacar que el Instituto de Derecho Constitucional no es
s6lo un espacio que retne a personas que trabajan con ahinco en torno a diver-
sos aspectos del Derecho Constitucional, logrando aportes doctrinarios signi-
ficativos, sino que también ha procurado la permanente participacién de sus
miembros abriendo el debate de temas de interés institucional en un marco de
plena libertad, pluralismo y respeto, bases esenciales para toda labor académica
seria y trascendente.

Como los afios anteriores las reuniones del Instituto se llevaron a cabo el
tercer martes de cada mes, iniciando sus actividades en abril y culminandolas
en noviembre. En la primera reunién se fijaron los temas de las exposiciones,
que luego se abrieron al debate de los miembros, asi como quiénes serian los
expositores. El dia 18 de mayo de 2010, el Prof. Dr. Alfonso Santiago (h) efec-
tud una extensa y fundada exposicion sobre “El control de constitucionalidad
de algunos actos normativos del Poder Ejecutivo por parte del Congreso pre-
visto en la Constitucion Ai‘gentina”. El 15 de junio, el Prof. Dr. Pablo Garat
expuso con solvencia sobre “;La Presidencia termina con el federalismo?”. El
20 de julio, el Prof. Antonio Martino desarrollé en profundidad Ia tematica
referida al “Bicentenario: Reflexiones sobre el nacimiento, desarrollo y muerte
de un sistema politico”. El 17 de agosto, el Prof. Dr. Jorge Diégues abordé un
tema de su especial preferencia y estudio “La Corte de Bermejo”. El 21 de sep-
tiembre, el Prof. Dr. Carlos José Laplacette expuso en forma muy clara sobre
“El control politico de las decisiones judiciales”. El 19 de octubre, la Prof.,
Dra. Alejandra Rodriguez Galan, en forma pormenorizada desarrollo el tema
“Control de constitucionalidad. Alcances. Limites”. El 16 de noviembre, el

* Académico Director del Instituto de Derecho Constitucional de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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Prof. Dr. Enrique Zuleta Puceiro brindé un muy interesante enfoque sobre “El
sistema politico de la Constitucién y el futuro de la divisién de poderes”

La pluralidad tematica y el optimo nivel de las exposiciones motivaron el
interés de los miembros del Instituto, quienes participaron en forma muy ac-
tiva, originandose un intercambio de ideas muy valioso. Como es ya una tra-
dicién existi6 entre los miembros del Instituto un profundo respeto por las
opiniones vertidas, por los aportes efectuados y también por las discrepancias
o divergencias puntuales. Asimismo, cabe destacar como una nota caracteris-
tica permanente que en todas las reuniones, en las exposiciones y debates se
ha advertido un afianzado apego a la Constitucion Nacional, al estado de de-
recho, a la defensa del sistema democratico y republicano con la sana inten-
cion de contribuir al rescate de los valores tradicionales de nuestra convivencia
con pleno respeto de las libertades, derechos y garantias.



(LA PRESIDENCIA TERMINARA
CON EL FEDERALISMO?

Consideraciones sobre ciertos desequilibrios del régimen
constitucional drgentino y la funcion
del Senado de la Nacion ante la cuestion

Por PABLO MARIA GARAT

I. NOTA INTRODUCTORIA

El texto que sigue pretende presentar en el 4mbito académico una linea de
investigacion en curso —a cargo del autor— cuyo objeto se ordena a intentar
aportar una respuesta a ciertos desequilibrios del régimen constitucional argen-
tino que se dan por verificados a partir de determinados supuestos que abajo
se enuncian. _

La refutacion de los mismos —si fuera el caso intentarla— lejos de invali-
dar la linea de investigacién en torno a tal objeto, no aparece como un proble-
ma en opinién anticipada del autor, puesto que, en todo caso, podré enriquecer
el desarrollo de la investigacién misma salvo —de manera obvia— que se pre-
tenda como carente de toda certeza el afirmar que el régimen constitucional ar-
gentino padece, de algun modo —y de algiin modo suficiente para afectar su
plena vigencia— de cierto desequilibrio interno.

I1. PLANTEO DEL. PROBLEMA

El régimen politico constitucional argentino, establecido bajo la forma
representativa, republicana, presidencialista y federal, se encuentra en crisis
desde —segun los hitos histérico causales que se consideren conforme a dpti-
cas plurales— los sucesos de 1890/91; la interrupcién del orden constitucional
en 1930 y la reiteracion del facto a partir de dicho afio, o la convalidacién del
Itamado “hiperpresidencialismo” con especial agravio de la Constitucién
Nacional (CN) hacia fines de los afios 80 en el siglo XX en un proceso sin in-
terrupciones de mas de cien afios.

Tales hitos aparecen relacionados si se los analiza desde la perspectiva de
la falta de vigencia plena de la organizacion constitucional del poder diseiia-
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da en 1853/60, con mas evidencia al contrastar el ultimo de tales fenomenos
mencionados con la voluntad manifiesta de los constituyentes en 1994 por
morigerar tal exceso en el ejercicio del poder presidencial.

Se plantea el problema partiendo del supuesto —poco discutido en la doc-
trina politica y juridica— que considera a la presidencia argentina como una
presidencia “fuerte” y entendiendo ademas que ello no fue modificado sino
parcialmente en la constitucién formal con la reforma de Santa Fe-Parana en
1994.

El segundo de los supuestos para el planteo del problema dice que tal di-
sefio constitucional del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) se ha visto alterado
por el ejercicio historico de la Presidencia —considerando siempre los periodos
de estricta vigencia del orden constitucional— de tres maneras:

a) Afectando el equilibrio en las atribuciones asignadas al PEN y el Con-

greso de la Nacion;

b) Afectando el equilibrio en la distribucién de las competencias (como

“poderes” en la terminologia del actual articulo 121, ex 104 de la CN)
entre el Gobierno Federal y las Provincias, y

¢) Afectando la independencia del Poder Judicial de la Nacion.

Al analizar esta situacion, histéricamente agravada, aparece claramente la
incidencia que en todo eflo ha tenido la evolucién jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (CSIN) en torno a la denominada ““doctri-
na de la emergencia”. Ello nos aparece como incuestionable pero —adelanta-
mos— no sera sino tangencialmente un tépico a investigar: mas bien se tomara
también como un supuesto del estudio.

Por otra parte, aparecen recurrentemente propuestas para modificar el
disefio constitucional y adoptar un régimen de gobierno parlamentario en la
inteligencia de que ello revertiria la tendencia verificada de la Presidencia ar-
gentina a desbordar los limites constitucionales. Dicho tépico tampoco no sera
sino indirectamente considerado. Partiremos también del supuesto —el cuarto,
entonces— que tiene al régimen presidencial argentino como el propio de nues-
tra organizacién constitucional material conforme al ciclo preconstituyente
pactista; la adopcién del federalismo como forma de estado intimamente vin-
culada a la adopcién del presidencialismo en orden a un reciproco equilibrio
y, sin agotar la argumentacién, en razon de la idiosincrasia socio-cultural que
asi lo ha confirmado.

Con dicho marco, la pregunta que expresa el planteo del problema in-
quiere acerca de si esta desfiguracion en la constitucion material del mode-
lo original se debe —primariamente— a causas exdgenas o enddgenas al disefio
mismo; si lo que ha fallado es tal disefio —por las razones que fuere— o de-
bemos indagar en la sociedad misma al respecto o, finalmente, si tiene esto
que ver con el modelo constitucional, con los comportamientos ciudadanos
frente al mismo o con su funcionamiento o —mas especificamente— con las
conductas publicas.
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Tales interrogantes se orientan especialmente a la consideracion del ejer-
cicio —histéricamente consolidado— del poder presidencial en exceso de sus
atribuciones, tanto material como formalmente, bajo gobiernos constituciona-
les ya que tampoco nos referiremos a la cuestion en relacidén con los gobier-
nos surgidos de reiterados golpes de estado y la incidencia que ello podria
haber tenido en el problema planteado.

Ensayamos algunas respuestas posibles a los interrogantes anteriores:

1) Elejercicio de las atribuciones del Presidente en exceso de lo estable-
cido por la Constitucion Nacional es causa directa de los desequilibrios
en la organizacion constitucional del poder —en el orden de la realidad
o material- y requiere de una limitacidn o moderacion de ejercicio
antes que teorica o formal.

2) No se trata de la tipica accion de “‘control” parlamentario o judicial
sobre el PEN sino de limitacién y/o moderacion de ejercicio.

3) Tal limitacion y/o moderacion, para ser conforme a la CN, solamente
puede ser ejercida por los drganos constitucionales del poder, integran-
tes del Gobierno Federal.

4) Atendiendo a la naturaleza de los desequilibrios: pérdida de atribucio-
nes de ejercicio del Congreso de la Nacidn; crisis del federalismo; afec-
tacién de la independencia del Poder Judicial; los 6rganos del poder
que deben establecer los limites y/o ejercer la moderacion son, al mis-
mo tiempo, los afectados por el exceso del PEN.

5) Una economia de la dinamica constitucional y la accién consecuente
por parte de los érganos del poder en relacidén con el PEN muestra que
el Senado de la Nacidn se encontraria en la mejor condicién institucio-
nal para concretar una limitacion de ejercicio y/o moderacion del PEN
que pueda revertir el friple desequilibrio sefialado, y esto porque:

a) Representa —en el mismo nivel institucional- a los titulares de las
competencias (poderes) reservadas por las Provincias, sobre las'que
avanza el Gobierno Federal a través del exceso de ejercicio del PEN,

b} Es el juez politico del Presidente y de los miembros de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, lo que disuade a uno y garantiza a
otros en el ejercicio de sus respectivas atribuciones a poderes.

c¢) Por sus atribuciones explicitas e implicitas, se encuentra en la me-
jor posicion para establecer y/o concretar tal limitacion y/o mode-
racion de ejercicio al poder presidencial.

Estas posibles respuestas al problema planteado son las que nos interesan
como motivo de Ia investigacion.

III. MARCO TEORICO DEL PROBLEMA

* Tanto desde el enfoque del derecho comparado, cotejando especialmen-
te los sistemas presidencialistas y parlamentarios y tomando a los Estados
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Unidos y las democracias europeas més desarrolladas como referencias respec-
tivas, como desde nuestro propio disciio constitucional y su génesis histdrica,
podemos sefialar la intima vinculacion entre presidencialismo y federalismo.
En tal perspectiva, como veremos, el Senado cumple un rol de articulacion
sustantivo. Es el federalismo moderando, limitando y controlando el presiden-
cialismo.

Las funciones del Senado de la Nacion en nuestra organizacion
constitucional

Desde el punto de vista constitucional (e histérico) podemos agrupar las
funciones atribuidas al Senado de la Nacién teniendo en cuenta el texto original
y todas las reformas posteriores, en las siguientes:

A. Expli’citas:

a) Representacion de las Provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

b) Organo de instancia definitiva para la designacién y remocién, median-
te el juicio politico, de los miembros de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

¢) Organo de instancia definitiva para la designacién de los cuadros de
conduccién profesional de la Defensa y la Politica Exterior.

d) Organo de instancia definitiva para la remocién, mediante el juicio
politico, del Presidente de la Nacion, el Vicepresidente, el Jefe de
Gabinete y los Ministros del Poder Ejecutivo Nacional.

e) Camara de origen para la definiciéon de la distribucion de la renta
tributaria federal y la sancién de leyes que promuevan un desarrollo
equilibrado y equitativo de Provincias y Regiones.

f) Participe obligado en la declaracién del estado de sitio por ataque ex-
terior a la Nacion.

=

Implicitas:

a) Organo de control para la sancién del Presupuesto Nacional cuando la
ley no cumpliere con lo establecido por el articulo 75, inciso &, de la
Constitucion Nacional,

b) Organo de control y limitacién para el ejercicio por el Congreso de la
atribucién establecida por el articulo 75, inciso 3, en materia de “asig-
naciones especificas’ de recursos coparticipables.

¢) Organo de tutela de los intereses provinciales y de la CABA en las
competencias reservadas o atribuidas —respectivamente— y respecto del
ejercicio abusivo de las concurrentes por parte del Poder Ejecutivo
Nacional.

d) Garante de la correcta aplicacion de lo dispuesto por los articulos 5y
123 (garantia federal) y 6 (intervencién federal).
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Cabe destacar muy especialmente que —por lo antedicho- la misma inte-
gracion e independencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién depen-
de en ultima instancia de la integracion e independencia del Senado de la
Nacion.

Pero volvamos sobre los supuestos de esta linea de investigacion:

a)

b)

d)

La presidencia argentina ha sido disefiada constitucionalmente como
una presidencia “fuerte” y ello no fue modificado sino parcialmente
en la constitucion formal con la reforma de Santa Fe-Parana en 1994.
La presidencia argentina expresa una genética histdrico-politica carac-
terizada por una legitimidad de origen y de ejercicio material que evi-
dencia la figura del “primus inter pares’ donde los “‘pares’ han sido
—conjunta o alternativamente— los lideres politicos circunstanciales y/o
los gobernadores en funciones.

El disefio constitucional del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) se ha
manifestado en el ejercicio historico de la Presidencia —considerando
siempre los periodos de estricta vigencia del orden constitucional— al-
terando el modelo original de organizacion del poder de tres maneras:
c.1. afectando el equilibrio en las atribuciones asignadas al PEN y el
Congreso de la Nacion; c.2. afectando el equilibrio en la distribucion
de las competencias (como “poderes” en la terminologia del actual ar-
ticulo 121, ex 104 de la CN) entre el Gobierno Federal y las Provincias
y ¢.3. afectando la independencia del Poder Judicial de la Nacidn.
En todo ello ha tenido importante influencia la evolucién jurispruden-
cial de la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion (CSIN) en torno a la
denominada ““doctrina de la emergencia”.

En quinto lugar, se ha desarrollado una importante corriente doctrinaria
y de opinidn publica —minoritaria por el momento— que postula como
remedio para lo anterior modificar el disefio constitucional y adoptar
un régimen de gobierno parlamentario en la inteligencia de que ello
revertiria la tendencia verificada de la presidencia argentina a desbor-
dar los limites constitucionales. Al respecto tenemos como supuesto
que el régimen presidencial argentino es el propio de nuestra organi-
zacion constitucional material conforme al ciclo preconstituyente
pactista; la adopcion del federalismo como forma de estado intimamen-
te vinculada a la adopcién del presidencialismo en orden a un reciproco
equilibrio vy, sin agotar la argumentacion, en razén de la idiosincrasia
socio-cultural que asi lo ha confirmado.

Finalmente, y pese a la obvia incidencia de los recurrentes golpes de
estado y sus gobiernos “de facto’ consecuentes, con su ldgica concen-

~ tracion del poder en la “presidencia” por inexistencia de toda repre-

sentacién constitucional parlamentaria en la deformacién de nuestra
cultura politica, se considera que en ello no radica un elemento causal
determinante para el objeto de la investigacion. En todo caso, habra que
verificar en otro estudio si los agravios del facto a la Constitucion son
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causa o efecto —o ambas cosas al mismo tiempo- de los desequilibrios
de nuestro régimen politico.

El marco circunstancial para la justificacidn de la investigacién se carac-
teriza en primer lugar por el hecho de que nuestro presidencialismo es tan fuer-
te y se encuentra tan arraigado, que del desempefio efectivo del Congreso de
la Nacidn, y especialmente del Senado por lo dicho, dependera de cémo se
ejerce la Presidencia.

Vinculado con ello, la integracién de las mayorias parlamentarias, en re-
lacién con la orientacién politica presidencial, marca, en otro sentido, los li-
mites mas o menos amplios al ejercicio del poder presidencial.

Finalmente, las decisiones en nuestro Estado Federal pasaran por el Con-
greso o el Ejecutivo en la medida de la relacion politica efectiva de fuerzas
antes que por lo establecido en el marco institucional.

Y este es el problema.

Porque si lo propiamente institucional es imaginar un Poder Ejecutivo y
un Congreso ejerciendo a pleno sus respectivas atribuciones constitucionales
sin invasion o delegacion grosera de las mismas, lo contrario es exactamente
lo que vivimos desde, practicamente, la crisis de 1890. '

Es decir, desde que el “estado de emergencia” sustituy6 a la republica fe-
deral.

Porque la “emergencia’ ha tornado lo excepcional en permanente; ha al-
terado el equilibrio entre los drganos constitucionales del Gobierno Federal y
ha desmoronado la arquitectura de la relacién Gobierno Federal - Gobiernos
de Provincia disefiada en 1853/60.

Y asi, nuestro Estado Nacional sin equilibrio entre el ejercicio del poder
presidencial y las facultades del Congreso de la Nacidn inevitablemente com-
prometera su misma “institucionalidad representativa, republicana y federal”.

Si, ademas, el contrapeso efectivo ya no es el Senado de la Nacidn sino
los lideres politicos circunstanciales y/o los gobernadores en ejercicio —como
sostendremos descriptivamente— la institucionalidad, en su aspecto ““federal”,
ya no depende del marco juridico fundacional sino del marco politico real.

En este punto es necesaria también una referencia sobre la cuestion de los
partidos politicos en la Argentina en relacion con el problema planteado.

En efecto, nuestro sistema de partidos politicos puede ser considerado
desde ~por lo menos— dos posiciones distintas: o los partidos politicos han
nacido como consecuencia y al servicio de grandes liderazgos que los han en-
gendrado y sostenido mientras ellos mismos perduraban, o bien se han cons-
tituido sobre la base de esos mismos liderazgos pero encarnando un programa
o ideario nacional que los trascendia.

El enfoque de la investigacion —obviamente polémico, no se nos escapa—
supone también que nuestra institucionalidad no se ha sostenido tanto en los
grandes partidos politicos —cuya existencia nadie puede negar— como en los
liderazgos que representaban. Mitre, Sarmiento, Avellaneda, Roca, Yrigoyen,
Peron y Frondizi —las grandes presidencias que marcaron nuestra historia po-
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litica— no responden en modo alguno al modelo “demdcrata’-“republicano”
de los EE.UU., o a cualquier modelo “conservador”-“liberal”’; o “centro
derecha”-*“centro izquierda” expresado partidariamente con suficiente estabi-
lidad institucional.

En esta misma linea de razonamiento, cuando se afirma hoy —con indubi-
table aserto— que asistimos a la “implosién” de nuestro sistema de partidos
politicos nacionales y que la politica partidaria se ha “territorializado” crecien-
temente, entiendo que simplemente asistimos a una nueva etapa, como tantas
otras en la vida politica nacional, donde tenemos por delante la puja por la
primacia de un nuevo “primus inter pares” notable que asegure —como lo han
hecho otras presidencias— un cierto perfodo de paz y desarrollo nacional.

Mientras ello no ocurra lo que creo veremos es una simple puja entre “pa-
res” con ocasionales preeminencias de un falso “primus” quien —carente de
aquella notabilidad- solo puede asegurar la estabilidad presidencial por cor-
tos periodos.

Cualquier anélisis objetivo de nuestra historia politica deberfa admitir al
menos que, mas alla del agravio a la Constitucion como consecuencia del
“facto” y de la violacién de la misma desde dentro mismo de los intervalos de
retorno al orden constitucional, la falta de consolidacion institucional encuentra
una de sus causas en la lucha constante por la primacia entre pares, antes que
por el enfrentamiento entre partidos politicos como tales.

Pero entonces: ;debemos renunciar a toda posibilidad de institucionalidad
permanente; de vigencia de la Constitucion; de verdadero orden y organizacion
constitucional con vocacién de perdurabilidad; de sistema programatico de
partidos con la posibilidad de acuerdos trascendentes sobre cuestiones de Es-
tado y someternos a los vaivenes de los liderazgos de turno sostenidos por el
clientelismo partidario y el control de los medios de manipulacién de la opi-
nidn publica?

Creemos firmemente que no. Pero también que si no aceptamos la natu-
raleza del problema; si seguimos simplemente declamando idearios desencar-
nados y entregando la politica real a la ocasional aparicién o reorganizacion
de fuerzas partidarias electorales de caracteristicas “carismaticas’, nada cam-
biara en pro de una verdadera consolidacion institucional con la vigencia de
la Constitucién como marco.

Es en esta perspectiva que presentamos el problema y sus posibles lineas
de desarrollo para la investigacion.

En verdad, planteamos solo un aspecto del problema o uno de los grandes
problemas que convergen en la situacién descripta en la inteligencia de que ello
podria contribuir a echar las bases de una real institucionalidad.

La pregunta consiste entonces en indagar acerca del ;cOmo evitar el ries-
go de que el presidencialismo acabe con la repiiblica representativa federal
argentina, sin que la solucion a ello acabe con la Presidencia?

Adelantamos que no creemos que esto pase por limitar de otro modo que
no sea el previsto por la Constitucién Nacional el poder presidencial. Y, en todo
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caso, efectuar los ajustes que correspondan —y en la oportunidad adecuada— al
mismo texto fundamental.

Sobre todo ello nos extenderemos desde un enfoque critico del antes y
después de la reforma de 1994 en relacién con el Senado de la Nacién como
6rgano moderador del poder presidencial.

Una aclaracién maés: pareciera inevitable referirnos, simultdneamente y
para una vision completa del problema, al rol de la Corte Suprema en relacién
con la vigencia de la Constitucion respecto del ejercicio del poder presidencial.
Sin embargo —desde la perspectiva elegida— esto mismo se encuentra compro-
metido de no resolverse la cuestion central que planteamos como objeto de la
investigacion. .

Para ser mas precisos: sin un Senado independiente no habra Corte
Suprema independiente, sencillamente por ausencia de justo juez.

Evolucion del Senado en relacion con sus funciones

La importancia destacada del Senado de la Nacién —conforme a sus atri-
buciones explicitas e implicitas— en el disefio de nuestra organizacién y equi-
librio constitucional, a nuestro entender se habia visto disminuida y oscurecida
en la prictica institucional hasta 1994 como consecuencia de:

g) La eleccién de los senadores de modo indirecto y por acuerdo normal-
mente de “reparto” entre las dos primeras minorias de cada Legisla-
tura Provincial, previo acuerdo de “mesa chica” intrapartidaria o, en
el mejor de los casos, la correspondiente eleccion interna. Queda de
lado el caso de la eleccidn de los senadores por la Capital Federal me-
diante el Colegio Electoral, lo que mereceria un analisis en particular.

h) La integracién del Senado conforme a “mayoria” y “minorias” parti-
darias en funcién de lo anterior que —en €l caso de representar al mis-
mo partido del Presidente de turno- se utilizaban respectivamente para
ratificar o impugnar la previa voluntad presidencial. En ambos casos, y
con contadas y honrosas excepciones, todo muy lejos de atender o prio-
rizar el interés provincial, regional o —atin— el del federalismo mismo.

En definitiva: antes de 1994 la constitucién material respecto del Senado
exhibia una fuerte partidocratizacién y una marcada dependencia del mismo
de la mayoria que ocasionalmente se integrase, dependiente a su vez del Pre-
sidente o del lider de la oposicidn, segiin el caso. Todo por sobre el ejercicio
prioritario de la funcién representativa de los intereses provinciales y regiona-
les y de moderacion del poder presidencial respecto de la vigencia del federa-
lismo.

Aqui podria ensayarse una digresién para distinguir la cuestién tomando
como modelos comparados los distintos paises con organizacién federal y
considerando también diferenciadamente el caso de aquellos que tienen —ade-
mas— una forma de gobierno parlamentaria. Sin embargo, del repaso de los més
representativos no observamos nada determinante que invalide lo afirmado
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arriba. En todo caso tales ejemplos, nos parece, ratificarian las razones para
sostener la inconveniencia de la reforma de 1994 en la materia.

La reforma del Senado en 1994

Frente a todo ello, la reforma constitucional de 1994, a pesar del loable
proposito de incorporar la eleccion directa de los senadores, acentud el sesgo
descripto (Frias, 1997). ’

Y lo hizo de manera agravada: no solamente formalizé la representacion
partidaria por sobre la provincial sino que —concordantemente— le otorgé por
el articulo 54 a los partidos politicos el monopolio de las candidaturas a dicho
cargo, apartandose con ello inevitablemente del principio consagrado en el
articulo 38 por la misma reforma conforme a cuya interpretacién auténtica, que
obra en el diario de sesiones de la Asamblea, se difiere a la legislacion infe-
rior el establecer tal privilegio.

Y aqui debemos volver al punto: esta “partidocratizacién” del Senado,
factica antes de 1994 y formal después de la reforma, ni siquiera exhibe la dosis
de institucionalidad de los sistemas federales con grandes partidos nacionales
consolidados, cuyos lideres en el Senado responden al programa e ideario del
partido tanto como al interés de la Presidencia de turno, aun cuando fuere de
su mismo signo partidario.

Se trata de una “partidocratizacién’ que esconde la utilizacién de las ma-
yorias electorales formales para consolidar los liderazgos territoriales en jue-
go, fortaleciendo primero el liderazgo provincial o el de la oposicion al mismo,
y disputar —desde su representacion en el escenario del Senado de la Nacién—
la lucha por la “primacia’ entre los “pares”.

La historia, por tomar solo el ultimo periodo —de las presidencias de 1983
a 2007- muestra hasta 1994 un Senado que —por mandato de los pares— limi-
taba el poder presidencial o le otorgaba un “cheque en blanco™. Y después de
la reforma, la formalizacion de dicho esquema de poder con el agravante de in-
troducir la ficcion de la representacién partidaria de “mayorias” y “minorias”,
ajena a la naturaleza constitucional del cuerpo como participacion y repre-
sentacion de las Provincias en el Gobierno Federal.

Pero, ademds, el escenario constitucional al respecto se torna mas comple-
jo en orden a la preservacion del federalismo en este punto en razén de otras
normas que, lejos de modificarse, se han consolidado mas alla de la propia
reforma:

a) El procedimiento electoral de la “lista sébana” en las elecciones para

cargos nacionales.

b) El Reglamento de la Camara que no contempla en absoluto la posibi-
lidad de constituir bloques “‘regionales” por intereses territoriales o de
origen de la produccidn de bienes o servicios, limitdndose el funciona-
miento de la Cdmara a la interaccion de mayoria y minorias partidarias,
con sus bloques respectivos. Nada impide que uno o varios senadores



26 PABLO MARIA GARAT

se aparten del modelo, pero esto no modifica el funcionamiento general
en absoluto.

El Senado de la Nacion como organo moderador del Presidente
visto como “‘primus inter pares”

Desde la perspectiva que sostenemos, entonces, y a la luz de nuestra his-
toria politica y constitucional parece razonable afirmar que el poder presi-
dencial, en cuanto a su origen y ejercicio pero especialmente en orden a su
estabilidad no ha tenido tanto que ver con el orden juridico vigente —constitu-
cional o de “facto”— como con la capacidad de imponerse su titular a sus pares
en el sentido clasico del “primus inter pares”.

Cuando ello no ha sido asi los Presidentes han caido.

En el marco de la vigencia del orden constitucional, los pares son quienes
disputan primero la candidatura partidaria o de faccion, pero especialmente los
gobernadores.

Sostenemos hace tiempo que el Presidente de la Nacion Argentina care-
ce de estabilidad cuando no cuenta con el consenso de la mayoria de los go-
bernadores provinciales, supuesto que podamos dar definitiva y felizmente por
agotada toda posibilidad del “facto’ entre nosotros. '

Si esto es asi, cabe preguntarse: ;como mantiene la preeminencia sobre sus
pares el Presidente electo?

Esto ha ocurrido (y ocurre) de dos maneras antes y después de 1994:

a) Por la mutacion constitucional, legal y de “facto” (obteniendo luego
la “legitimacion” via Congreso de la Nacion) de la integracién del Te-
soro Nacional, incrementandose notablemente el mismo, el que es uti-
lizado para someter la voluntad de los gobernadores.

b) Por el sometimiento del Senado, logrado —a su vez— mediante dos pro-
cedimientos:

b.1) Por la amenaza de quitar apoyo financiero a las Provincias con-
cretada directamente sobre los senadores (presion preelectoral) o
indirectamente a través de los gobernadores (presion politica lo-
cal).

b.2) También directamente a través del partido o faccidn, particular-
mente a partir de la partidocratizacién del cuerpo y la presion
sobre el futuro politico de los senadores que aspiran a su reelec-
cidn absolutamente dependiente de la decision de las cupulas par-
tidarias en el actual esquema constitucional con el monopolio de
las candidaturas en cabeza de los partidos politicos y sin suficien-
tes reaseguros que garanticen su plena democracia interna.

Resulta evidente que, frente a ello, debemos mirar ademas los comporta-
mientos presidenciales para verificar el aserto.

Al respecto corresponde resaltar que —en nuestra opinion— esto es antes un
abandono del Congreso que un avance del PEN. Hay decenas de ejemplos
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atribuibles a la oposicidn de turno desde 1983 hasta aqui para demostrar que
el Congreso no ha estado a la altura de lo que se espera de ¢l, salvo voces ais-
ladas. La ley 24.156 de Administracién Financiera que delega en e] PEN el
arreglo de la deuda externa; la aceptacion continua de la emergencia como
justificativo para la delegacidn legislativa; la mora en la aprobacion de la
Cuenta de Inversion; la aprobacion por el Senado de las leyes de Presupuesto
casi a libro cerrado son algunas de la evidencias de lo anterior.

Desde una mirada mas abarcativa, el reconocimiento constitucional del
voto obligatorio en un marco de acentuado “clientelismo” por ausencia de nor-
mas del mismo rango que lo prevengan; la supresion del Colegio Electoral; la
permisién encubierta de mayores atribuciones legislativas en cabeza del Pre-
sidente de la Nacidn, sumado todo a lo antedicho, explica no solamente la vi-
gencia histérica de nuestra visién del mismo como un “primus inter pares”
sino —particularmente y lo que es grave— la falta de moderacidon o posibilidad
de temperar constitucional y facticamente su poder.

En este marco de analisis es que parece justificado indagar acerca dela
necesidad —al menos— de recuperar plenamente al Senado de la Nacién no
solamente como el érgano rector del federalismo sino como la garantia de
independencia del Poder Judicial al preservarse su cabeza de todo vejamen
via juicio politico y, muy especialmente, como moderador del poder pre-
sidencial.

Finalmente, no esta demas recordar —atendiendo a la naturaleza de la in-
vestigacion— que la Universidad esta para ir delante de la norma, indagando,
reflexionando y debatiendo acerca de sus consecuencias en el orden de la rea-
lidad. De otro modo devendriamos en simples exégetas.

IV. HIPOTESIS DE TRABAJO

Nos planteamos, en el marco tedrico desarrollado y sobre la base de los
antecedentes del problema las siguientes hipétesis de investigacion:

1) El Senado de 1a Nacion es el 6rgano constitucional del Gobierno Fede-
ral en mejor condicidn institucional para limitar y/o moderar —segun el caso—
el ejercicio del poder presidencial en razén de representar: a) a las Provincias
y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para asegurar el equilibrio en la re-
lacion federal; b) los intereses politicos territoriales locales como expresion del
elemento que ha equilibrado histéricamente el liderazgo politico presidencial
y c) el tribunal politico institucional para el juzgamiento del Presidente y los
ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, lo que asegura el equi-
librio para garantizar a su vez la independencia del Poder Judicial.

2) El Senado de la Nacion no ha ejercido —salvo el testimonio de honro-
sas excepciones de algunos de sus miembros en diversos periodos— ni ejerce
plena y eficazmente sus atribuciones constitucionales explicitas e implicitas y
ello ha contribuido en grado causal primario al exceso del ejercicio de sus
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propias atribuciones constitucionales por parte del Poder Ejecutivo Nacicnal
al no representar adecuadamente la triple funcion descripta.

3) Las causas primarias de lo afirmado en 1) radicarian en el sistema elec-
toral y de integracion del cuerpo; las causales de remocién de sus miembros;
el régimen interno de funcionamiento; el sometimiento al interés de partido por
sobre el interés provincial; regional y federal y final —pero no taxativamente—
el modo de ejercicio de su funcién como tribunal de juicio politico.

V. REFLEXION FINAL

Antes de concluir quisiéramos ensayar una autoobjecion a este analisis:

Si quiere repararse el agravio al federalismo que la “partidocratizacién”
del Senado descripta le habria ocasionado, y la consecuente utilizacién del
cuerpo por la Presidencia de turno pdra someter al federalismo, ;c6mo se evi-
tara el efecto contrario, es decir que la politica “territorial’ o localista agra-
vie a la Presidencia, particularmente en el marco de situacion actual de los
partidos politicos nacionales?

Creo que esta es la objecion mas fuerte —obviamente no la tnica- al plan-
teo y también que ella tiene respuesta posible a considerar.

En efecto, se trata de reconocer que nuestro régimen politico de “primus
inter pares” no parece modificable puesto que procede de nuestra tradicién his-
torica y politica mas arraigada. Y se trata de darle a dicho régimen la necesaria
institucionalidad. Para ello, deberia profundizarse la hip6tesis que considera
al Senado como 6rgano de limitacién y/o moderacion y preservacion del po-
der presidencial al mismo tiempo.

Que la Presidencia no acabe con la Republica Federal ni el Congreso o las
Provincias con la Presidencia.

Aqui conviene también introducir otro supuesto historiografico: el régi-
men politico de una Nacion es el de su tradicion historica. Y nuestra tradicion
histérica dice que tal régimen es la reptiblica presidencialista federal.

En 1816, junto con la declaracion de la Independencia dudamos sobre
esto; en 1819 y 1826 fracasaron los intentos contrarios a ello; entre 1820 y
1853 una larga guerra civi! se librd para resolver esta cuestion.

Entre 1853 y 1860 la decision se consolido.

Entre 1860 y 2009 el modelo originario ha sido cuestionado en el orden
de las conductas, con diversa intensidad y gravedad segun los periodos, qui-
z4 porque no hemos sido capaces de asumir con constancia suficientemente
extendida en el tiempo que una republica exige ciudadanos; un régimen pre-
sidencial estadistas y el federalismo libertades concretas asumidas con respon-
sabilidad.



CONTROL POLITICO DE LAS DECISIONES JUDICIALES

Por CARLOS JOSE LAPLACETTE

1. INTRODUCCION

En 1988, el profesor Ronald Rotunda afirmé que ese era un momento par-
ticularmente apropiado para discutir acerca del impeachment, ya que el mis-
mo no formaba parte de la dieta diaria de noticias, lo que permitia analizar la
cuestiéon con calma, y sin la presién, consciente o inconsciente, que puede
generar el resultado concreto del analisis'.

Me estoy apartando de su consejo, ya que uno de los temas recurrentes en
este 2010 es, precisamente, el cuestionamiento de distintos sectores de la po-
litica a diversos pronunciamientos judiciales, cuestionamientos que, por lo
general, concluyen con concretos pedidos de destitucion.

Tan sélo por recordar un caso, dias atras un diputado nacional, integran-
te del Consejo de la Magistratura, presentd una denuncia contra un juez fede-
ral de primera instancia por haber dispuesto cautelarmente la suspension de la
ley 26.522, denominada ley de servicios de comunicacién audiovisual.

En esta ultima semana nos encontramos con la novedad de que una Pro-
vincia, el Poder Ejecutivo de la Nacion y una parte importante de los legisla-
dores, deciden abiertamente incumplir una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion®. ' :

Dentro de ese contexto es que hoy voy a hablar del control politico de las
decisiones judiciales.

Sabemos que el principio de la divisién de poderes gubernativos requie-
re la independencia entre éstos, sobre la base de su coordinacién, equilibrio y
control reciproco. Si uno de los 6rganos estatales cae en subordinacioén o de-
pendencia de otro, el sistema falla por su mismo eje, desapareciendo la esen-
cial y caracteristica funcién de fiscalizacion que incumbe a cada uno de ellos
con respecto a los otros®.

! ““An Essay on the Constitutional Parameters of Federal Impeachment”, 76 Ky. L.J. 707.

2 Novedad que ya fue esbozada con el caso del diputado Luis Patti y la situacion gene-
rada por la falta de colaboracion de parte de la Policia Federal con un juez del trabajo para llevar
adelante un allanamiento a un gremio afin al Poder Ejecutivo.

% Linares Quintana, Segundo, Tratado de la ciencia del derecho constitucional, t. 9, p.
749.
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También sabemos que si recurrimos al texto constitucional, la necesidad
de ese equilibrio se ha intentado lograr a través de determinadas garantias otor-
gadas al Poder Judicial, con la finalidad de asegurar su independencia de los
otros dos drganos de gobierno®.

Entre esas garantias se encuentran, principalmente, la intangibilidad de las
remuneraciones y la inamovilidad en el cargo; respecto de esta tltima, Linares
Quintana sefialé que ella es condicién esencialisima de la forma republicana
de gobierno?, ‘ .

Pero decir que el Poder Judicial es el mas débil de los tres poderes del
Estado, no implica que carezca de poder. Por el contrario, la fuerza e impor-
tancia de nuestro Poder Judicial se agiganta en cuanto se la compara con aque-
llos sistemas politicos de origen monéarquico, donde la judicatura no es mucho
mas que un apéndice de la administracién publica®.

En nuestro sistema constitucional, el judicial review, unido a la inamovi-
lidad en el cargo, otorga a los jueces un poder nada despreciable. Tanto que
desde el dictado de ‘““Madbury vs. Madison” hasta nuestros dias, ha existido
una corriente doctrinaria, mas o menos importante, que ha cuestionado esta fa-
cultad judicial de dejar de aplicar, por razones constitucionales, las decisiones
de los restantes poderes del gobierno’.

Este problema permitié que Hugo Black, en su disidencia al caso
“Griswold v. Connecticut™®, y sin encontrarse en los extremos de la disputa

* Hamilton pondria el acento en sefialar que *‘el departamento judicial es, sin compara-
cién, el més débil de los tres departamentos del poder; que nunca podra atacar con éxito a nin-
guno de los otros dos, y que son precisas toda suerte de precauciones para capacitarto a fin de
que pueda defenderse de los ataques de aquéllos. Prueba igualmente que aun cuando en oca-
siones sean los tribunales de justicia los que oprimen a los individuos, la libertad general del
pueblo no ha de temer amenazas de esa direccion; quiero decir, mientras el departamento ju-
dicial se mantenga realmente aislado tanto de la legislatura como del Ejecutivo. Porque estoy
conforne con que no hay libertad si el poder de juzgar no esta separado de los poderes ejecu-
tivo y legislativo. Y prueba, finalmente, que como la libertad no puede tener nada que temer
de la administracion de justicia por si sola, pero tendria que temerlo todo de su unién con cual-
quiera de los otros departamentos; que como todos los efectos de la unién que suponemos pro-
cederian de la sumision del primero a los segundos, a pesar de una separacién nominal y -
aparente; que como, por la natural debilidad del departamento judicial, se encuentra en peli-
gro constante de ser dominado, atemorizado o influido por los demés sectores, y que como nada
puede contribuir tan eficazmente a su firmeza e independencia como la estabilidad en el car-
go, esta cualidad ha de ser considerada con razén como un elemento indispensable en su cons-
titucién y asimismo, en gran parte, como la ciudadela de la justicia y la seguridad publicas”
(El Federalista, LXXVIII).

> Tratado..., t. 9, p. 755.

® Dalla Via, Alberto R., Teoria politica y constitucional, UNAM, México, 2006, p. 208.

7 Para un breve y completo repaso de la polémica en castellano, resulta de interés el tra-
bajo “Estado actual del debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos™,
de Manuel José Garcia-Mansilla, exposicion brindada en el Instituto de Politica Constitucio-
nal de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el 20 de agosto de 2008, publi-
cado en los Anales de la Academia y disponible en su pagina web.

$381 U.S. 479.
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doctrinaria, haya afirmado que “la adopcion de un estandar suelto, flexible y
sin control, para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, si es que final-
mente se logra adoptar, implicard una gran transferencia inconstitucional de po-
der hacia los tribunales, el cual, creo y me veo obligado a decirlo, sera malo
para los tribunales y peor para el pais”.

Aun sin llegar al extremo de negar la facultad de los jueces de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, los restantes departamentos, ya sea que se
trate del Poder Ejecutivo o del Congreso, han intentado ejercer distintos tipos
de contro] sobre las decisiones del Poder Judicial. Muchos de esos intentos por
controlar o dirigir las decisiones judiciales son claramente inconstitucionales
y, en muchos casos, configuran delitos penales. Otras situaciones, en cambio,
transitan por senderos limitrofes, donde puede ponerse en duda qué es acep-
table y qué no es aceptable en términos juridicos.

En el esquema de frenos y contrapesos adoptado por nuestra Constitucion,
es posible advertir distintos mecanismos de control politico de las decisiones
judiciales. A fin de limitar el campo de andlisis de este trabajo, debo realizar
ciertas precisiones. En primer lugar, cuando me refiero a decisiones judiciales,
lo hago teniendo particularmente en cuenta a las resoluciones judiciales sobre
cuestiones constitucionales.

Si bien los conflictos entre el Poder Judicial y los poderes politicos pue-
den surgir a partir de cualquier tipo de sentencia’, la resolucién de cuestiones
constitucionales, principalmente por la Corte Suprema de Justicia, tiene —para
los demas poderes— el inconveniente de impedir cualquier solucién relativa-
mente sencilla, como podria setlo el dictado de una ley que modifique aqué-
Ila cuya interpretacién judicial no se comparte.

Por otro lado, cuando me refiero a mecanismos de control politico, lo hago
considerando los 6rganos que lo llevan a cabo, es decir, el Poder Ejecutivo o
el Congreso de la Nacidn, pero siempre dentro las alternativas de caracter ju-
ridico y no meramente de hecho.

También limito el campo de anélisis al control realizado por los sujetos
mencionados —Presidente y Congreso'’—, y prescindo de las distintas formas de
control o presién que pueden existir de parte de la sociedad civil o de otras
autoridades por medio de carriles formales o informales''.

Por otra parte, también voy a circunscribir esta exposicion a los controles
directos sobre el sentido de las decisiones judiciales; es decir, aquellos meca-
nismos utilizados ex profeso para controlar el sentido de una decisioén consti-

% Las causas penales son una buena muestra de ello.

'® Ya sea directamente o a través del Consejo de la Magistratura y del Jurado de Enjui-
ciamiento.

' Entre los formales pienso en los pedidos de audiencia con los ministros de la Corte
Suprema a fin de exponer la problemética de un sector, la intervencion como amicus curiae en
causas concretas, los pedidos y anélisis de informacion, etc.; entre los informales, pienso en
el control que de las decisiones judiciales realiza la opinién piiblica, la prensa, distintas agru-
paciones a través de manifestaciones de distinto alcance, etc.
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tucional. No me referiré a controles indirectos o situaciones que resultan cla-
ros desvios de poder, como podria serlo la promocién de un juicio politico por
motivos aparentes, distintos a la decision judicial concreta que incomoda al
Congreso o al Ejecutivo, .

En definitiva, del amplisimo universo de controles politicos que podrian
existir —y de hecho existen— sobre las decisiones judiciales, voy a concentrar-
me en aquellos controles ejercidos por el Congreso o por el Poder Ejecutivo,
que tienden, en forma directa y visible, a imponer o controlar el sentido de las
decisiones judiciales en materia constitucional.

Dentro de este universo, advierto la presencia de dos tipos de controles
bien diferenciados:

(i) Un grupo que podriamos denominar previos o preventivos. En ellos el
Congreso y el Poder Ejecutivo imponen o escogen por adelantado un de-
terminado resultado en las decisiones judiciales. Dentro de este grupo po-
demos encontrar distintas situaciones:

a. Control directo a través de la imposicion de una regla de resolucion de
los casos concretos, o a través de la reduccion de la competencia de un
tribunal.

b. Control indirecto a través de la eleccion del juez.

(if) Por otro lado, también podemos ver controles que operan con posteriori-
dad a la decisién judicial. Entre ellos merecen destacarse los siguientes:

a. Reforma Constitucional.

b. Destitucién por juicio politico motivado en la resolucién judicial.

c. Incumplimiento material de la resolucién judicial.

Comenzaré haciendo una referencia a los controles previos, para luego
continuar nuestro analisis en los segundos.

2. CONTROLES PREVIOS

La eleccion de los jueces, principalmente de los jueces de la Corte Supre-
ma, es una forma clara de controlar la decisién judicial. El Presidente desig-
na o deja de designar a una persona, en virtud a la posicién que espera que
asuma respecto de determinados temas, y lo propio puede hacer el Senado a la
hora de prestar o no su acuerdo'?,

Ello no parece tan conflictivo. Si lo es, en cambio, la imposicién a los
jueces de determinados criterios para la resolucién los casos constitucionales.
Y de manera muy cercana a ello, la modificacién de las reglas de conipeten-

" Desde tuego que la posibilidad de controlar la decisién judicial no es la vnica finali-
dad que pueden tener en cuenta el Presidente o el Senado a la hora de designar a un juez o
prestar su acuerdo. Por ejemplo, la voluntad de obtener la aprobacién de la opinién ptiblica
también puede ser un motivo determinante.



CONTROL POLITICO DE LAS DECISIONES JUDICIALES 33

cias de los tribunales, especialmente de la Corte Suprema, también puede ser
utilizada como una forma de controlar las decisiones judiciales.

Se trata de una posibilidad poco utilizada por los poderes politicos y, en
general, cuenta con el rechazo de la doctrina y la jurisprudencia. Dé todas for-
mas, es posible ubicar antecedentes lejanos y no tan lejanos en el tiempo, que
Justifican el analisis de esta alternativa,

2.1. Antecedentes de los Estados Unidos

Si bien en el afio 1869 la Corte Suprema de los Estados Unidos conside-
16 constitucional una ley del Congreso que limitaba su competencia en el caso
de los habeas corpus denegados'?, dos afios después, en 1871, nos encontramos
con un precedente de gran interés, brindado por el caso “United States v.
Klein”!"

En esta ocasidn, Klein demandaba la restitucién del valor de bienes aban-
donados durante la guerra civil, que habian sido tomados por el ejército de la
Unién, luego vendidos y su producido ingresado al tesoro de los Estados Uni-
dos. El reclamo era efectuado en virtud a una ley que reconocia ese derecho a
quienes no hubiesen participado en la rebelidén o apoyado a los confederados.

Klein habia sido indultado por el Presidente de la Nacion y existia un pre-
cedente de la Corte Suprema, segun el cual, el indulto presidencial confirma-
ba, de manera concluyente, que el indultado no habia tomado parte de la
rebelion. Con ese argumento Klein triunfé en primera instancia.

Mientras la causa se encontraba apelada ante la Corte Suprema, el Con-
greso sanciond una ley, tornando improcedentes los reclamos como el de Klein,
ya que consideraba, sin admitir prueba en contrario, que haber aceptado el
indulto presidencial implicaba haber participado en la rebelion. Asimismo, se
impedia a la Corte entender en este tipo de reclamos.

En esa situacidn, la Corte Suprema resolvié de todas formas el recurso, y
considerd que lo que la legislatura estaba haciendo era “negar a los indultos
otorgados por el Presidente, los efectos que este tribunal entiende que tienen”
y que, al hacerlo, el Congreso no estaba ejerciendo su facultad de regular y
establecer excepciones a la competencia de la Corte, sino que, en realidad, “el
Congreso traspasé inadvertidamente el limite que separa la atribucion legisla-
tiva de la judicial”. _

‘De alli que se acepte que el Congreso no puede imponer a la Corte Supre-
ma, ni a los tribunales inferiores, reglas de interpretacién en materia constitu-
cional. Incluso autores provenientes del denominado *‘constitucionalismo
popular” como Mark Tushnet sefialan que a partir de ese precedente ““e] Con-
greso no puede dictar una ‘regla de decision’ acerca del sentido de una previ-
sidn de la Constitucidn”, agregando entonces que “la eleccion de los métodos

13 “Ex Parte McCardle” (74 US 506).
180 U.S. 128.
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de interpretacién constitucional, se encuentra en el corazén de la labor judi-
cial”15,

Por otra parte, la causa “Klein”” también implica un limite al ejercicio de
la facultad del Congreso de limitar la competencia de la Corte Suprema'®.

Aun cuando esto no parezca ser objeto de grandes controversias desde un
punto de vista doctrinario, en los afios 2004 y 2005, fue presentada ante el
Congreso de los Estados Unidos una serie de proyectos de ley, practicamente
idénticos, denominados en todos los casos *“Ley de Restauracion Constitucio-
nal”'’.

Estos proyectos de ley, que finalmente no fueron sancionados, preveian
que ni la Corte Suprema ni ningtn tribunal federal tendrian jurisdiccion en
ningun proceso en el cual se demandara a una entidad federal, estadual o lo-
cal o a sus funcionarios, por haber reconocido a Dios como la fuente sobera-
na del derecho, la libertad o el gobierno. De esa forma, mas alla de su virtud
o defecto, lo que la ley estaba haciendo era dar una interpretacion concreta a
la primera enmienda, y aspiraba a imponérsela a los jueces, al privarlos de
jurisdiccion en tales casos.

Para nuestra temaética, el aspecto mds interesante del proyecto de ley lo
encontramos en su segunda parte, donde tomando decididamente partido en la
discusion entre Scalia y Breyer, el proyecto de ley disponia que en la interpre-
tacion y aplicacidn de la Constitucion de los Estados Unidos, los tribunales de
justicia no se fundaran en ninguna Constitucion, ley, decreto, norma adminis-
trativa, orden ejecutiva, decision judicial, o cualquier otra accion de cualquier
Estado extranjero u organismo internacional, distintos del derecho constitucio-
nal y del common law vigente en Inglaterra al momento de la aprobacién de la
Constitucién de los Bstados Unidos'®.

Si un juez de la Corte Suprema o de un tribunal inferior fundara sus de-
cisiones en normas o practicas extranjeras distintas de las permitidas, ello
constituiria un delito y una violacién al estandar de buena conducta requeri-
do por el articulo I1I de Ta Constitucién, lo cual posibilitaria el sometimiento
del juez a un impeachment.

Las criticas a estos proyectos de ley no fueron pocas. Por ejemplo, en el
marco de las audiencias celebradas en el Comité de asuntos judiciales de la

15 «“The ‘Constitutional Restoration Act’ and Judicial Independence: Some Observation™,
56 Case W. Res. L. Rev., 1071 (2006).

16 Se trata, de todos modos, de una hipdtesis excepcional, ya que, en principio, la Suprema
Corte de los Estados Unidos entendi6 en “‘Ex Parte MacCardle” (74 US 506).

17 “Constitution Restoration Act”.

' SEC 201 INTERPRETATION OF THE CONSTITUTION. In interpreting and applying the
Constitution of the United States, a court of the United States may not rely upon any
constitution, law, administrative rule, Executive order, directive, policy, judicial decision, or
any other action of any foreign state or international organization or agency, other than English
constitutional and common law up to the time of the adoption of the Constitution of the United
States.
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Camara de Representantes, el profesor Michel J. Gerhardt'® sefialé que el na-
cleo de la funcién judicial es la de decir el derecho, y la facultad de decir el de-
recho incluye la de determinar las fuentes apropiadas en las cuales apoyarse,
y entre ellas eventualmente se encuentra el derecho extranjero.

El caso no pasé de ser un intento frustrado por imponer reglas de decision
a los jueces en materias constitucionales, pero es de utilidad para advertir tanto
el rechazo generalizado del mundo académico y judicial a esa posibilidad,
como la voluntad de ciertos sectores de los departamentos politicos por con-
trolar las decisiones constitucionales.

2. 2. Antecedentes nacionales

Si vemos el caso de nuestro pafs, la pretension de los 6rganos politicos por
controlar el sentido de las resoluciones judiciales nace concomitantemente con
el intento de contar con un Poder Judicial independiente.

Si bien existia un importante movimiento que reconocia la importancia de
la independencia del Poder Judicial, pero ello era contrastado con una gran
desconfianza a los jueces existentes. En el primer sentido podemos citar al
propio José de San Martin, quien en el Preambulo del Estatuto Provisional del
Peru, de 1821, afirmo: “Me abstendré de mezclarme jamas en el solemne ejer-
cicio de las funciones judiciales, porque su independencia es la Unica verda-
dera garantia de la libertad de un pueblo”?,

Ello también es lo establecido en el Reglamento de Division de Poderes -
de 1811 donde se dispone que “El poder judicial es independiente, y a él solo
toca juzgar a los ciudadanos™",

Luego de ese principio, el Reglamento establecid reglas para determi-
nar la forma en la cual se dictarian las sentencias judiciales. El articulo si-
guiente previd que las leyes generales, las municipales y los bandos de buen
gobierno eran las reglas de sus resoluciones, v, en el articulo III de esa mis-
ma seccion, podemos ver ya una importante advertencia hacia los jueces, al
preverse que “El poder judicial serd responsable del menor atentado, que
comenta en la sustancia 6 en el modo, contra la libertad, y seguridad de los
subditos”.

Resulta sugestivo que este Reglamento, al mencionar tanto a la ““Junta
Conservadora” como al “Poder Ejecutivo” lo hace con mayisculas, no asi
cuando se refiere al “poder judicial”,

" Hearing Before The Subcommittee On Courts, The Internet, And Intellectual Prop-
erty, Committee on the Judiciary, House Of Representatives, One Hundred Eighth Congress,
September 13, 2004 Serial No. 105 (http://commdocs.house.gov/committees/judiciary/
hju95803.000/hju95803_0f.htm).

® Ramella, Pablo A., Derecho constitucional, 2* Ed., Depaima, 1982, p. 791.

2 Seccidn tercera, articulo 1. '
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El Reglamento de Administracion de Justicia de 1812, luego de expresar
sus quejas acerca de tribunales vigentes hasta ese momento?, preveia un con-
trol politico estricto de las resoluciones de los jueces, estableciendo que sus de-
cisiones eran objeto de recursos ante tribunales conformados por funcionarios
politicos o designados libremente por éstos.

El Proyecto de Constitucion del 27 enero de 1813, en su articulo 125, dis-
ponia que “En las causas Criminales los Jueces deben juzgar por el texto ex-
preso de la ley. Toda interpretacion es un Crimen de que serdn responsables”.

Similar era el proyecto de Constituciéon de la Comisién Ad-Hoc de 1813,
el cual eni el articulo 1 de su Capitulo 21 (Del Poder Judiciario) reconocia que
“el 6rden judicial es independiente”, que “la facultad de juzgar y de aplicar
las leyes pertenece esclusivamente a los jueces y tribunales segun las formas
que ellas establezcan”, para agregar, a renglén siguiente que “Los jueces de-
ben juzgar por el testo espreso de la lei. Toda interpretacion ¢ arbitrariedad
es un crimen de que responderan personalmente” .

El Proyecto de Constitucion Monarquica de 1815 preveia en su articulo
12 un Poder Judicial compuesto por jueces “perpetuos é independientes™, s6lo
destituibles por la alta Sala “quien los juzgara con independencia del Rey”,
en casos de “injusticia notoria o colusion”.

Otro antecedente de interés encontramos atn en el Proyecto de Constitu-
cién de Pedro De Angelis, el que preveia como competencia de la Corte el
declarar el sentido literal de las leyes cuando son oscuras, y pedir “su expli-
cacion al Congreso si son ambiguas, 6 su reforma si le parecen injustas”.

Luego del dictado de la Constitucion Nacional de 1853/60, la Corte Su-
prema ha afirmado y reiterado, desde 1864 a la fecha, que es ella “el intérprete
final de la Constitucion”?, agregando, casi como férmula de estilo, que “plan-
teada una causa, no hay otro poder por encima del de esta Corte para resolver
acerca de la existencia y de los limites de las atribuciones constitucionales
otorgadas a los otros poderes y del deslinde de atribuciones de éstos entre si”*.

A pesar de ello, en el afio 2003 la ley 25.779 declard “insanablemente nu-
las las leyes 23.492 y 23.521”, denominadas de “punto final” y “de obediencia
debida”. . '

Por ese entonces existian distintos procesos judiciales en los cuales se
encontraba planteada la inconstitucionalidad de esas leyes, de modo tal que la
decisién del Congreso se asemejaba mucho a un intento, mas o menos direc-
to, de imponer, por via legilativa, una determinada interpretacion constitucional
a los tribunales judiciales.

22

“Tribunales numerosos, complicados é instituidos para colocar y sostener en la ma-
yor elevacion d los agentes del despotismo, y d las Provincias en una gravosa dependencia,
no son ya los que convienen d unos puebles libres y virtuosos” (exposicion de motivos del re-
glamento).

2 Fallos 1:340.

* Fallos 316:2940, 318:1967, 322:1616, 324:3358, 330:2222, etc.
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Es curioso advertir que entre los fundamentos del ese proyecto de ley, para
justificar la declaracion de la nulidad de la ley de obediencia debida, se sos-
tuvo que ““...si se concluye que la ley de obediencia debida no es una amnis-
tia... la norma infringe el principio de division de poderes en la medida en que
no establece regla aplicable alguna a hechos futuros y no cumple con el requi-
sito de generalidad propio de la funcién legislativa”. Y con cita de la disidencia
de Bacqué en “Camps”?, se agregd que el Congreso carece de facultades, den-
tro de nuestro sistema institucional, para imponer a los jueces y especialmen-
te a esta Corte una interpretacion determinada de los hechos sometidos a su
conocimiento en una “causa” o “controversia” preexistente a la ley en cuestion,
ya que de otra forma el Poder Legislativo se estaria arrogando la facultad —pri-
vativa de los jueces— de resolver definitivamente respecto de las “causas’ o
“controversias’ mencionadas.

En cuanto al establecimiento de reglas relativas a la competencia apela-
da de la Corte Suprema, merece ser destacado el caso “Itzcovich”?, donde el
Tribunal sostuvo que el acatamiento por parte de la Corte Suprema de la juris-
diccion reglada que el Poder Legislativo le asignd, no la inhabilita para declarar
que ella, aunque no ostensiblemente incorrecta en su origen, ha devenido in-
defendible, pues no se adecua a los fines tomados en consideracion para su
sancién y en su aplicacidn practica compromete el rol institucional del maxi-
mo tribunal y causa graves perjuicios a los justiciables en una etapa de la vida
en que la tutela estatal resulta imprescindible.

Como primera conclusion, podemos ver que tanto en nuestro pais como
en los Estados Unidos, existe un consenso generalizado en el sentido de que
la imposicién de limites a las decisiones constitucionales del Poder Judicial por
parte del Congreso de la Nacion, configura una violacién al principio de divi-
sidén de poderes. También vemos, asimismo, que la facultad del Congreso de
fijar reglas y excepciones a la competencia apelada de la Corte Suprema de
Justicia, no puede ser empleada de modo tal que, en la practica, sea utilizada
como una forma de darle un sentido determinado al resultado de la causa.

Sin embargo, mas alla de ese consenso, también ha sido posible identifi-
car intentos de poner en practica normativas en sentido precisamente inverso.

3. CONTROLES POSTERIORES
3. 1. Marco general
La inexistencia de controles previos a las decisiones judiciales, con la sola

excepcion del ejercido a la hora de designar a los jueces, nos lleva a conside-
rar la existencia de controles posteriores al dictado de la decision judicial. .

% Fallos 310:1220.
26 Fallos 328.566.
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Uno de esos controles estd dado, claramente, por la posibilidad de recu-
rrir a una reforma constitucional. Si el Congreso no esta de acuerdo con la
interpretacion constitucional realizada por un tribunal inferior, en caso de ser
parte, puede llevar la causa ante Corte Suprema por las vias procesales esta-
blecidas para ello; y de no poder hacerlo o si tampoco concuerda con lo deci-
dido por el Méximo Tribunal, tiene a su alcance la posibilidad de poner en
marcha el mecanismo de reforma constitucional®’.

Asimismo, el Poder Ejecutivo o el Congreso pueden, en cualquier momen-
to y a través de la promocién de una nuevo proceso —sin afectar la cosa juzgada
y de acuerdo a las reglas procesales vigentes—, intentar que la Corte Suprema
modifique la doctrina sentada en fallos anteriores.

Otra hipotesis que este afio 2010 nos ha presentado, estd dada por la deso-
bediencia lisa y llana a los mandatos de la Corte, como una forma de “enmen-
dar el error” de sus decisiones, tal como lo han sostenido distintas autoridades
y legisladores del oficialismo. No se trata de un mecanismo de control juridi-
camente admisible, sino una violacién al articulo 116 de la Constitucién Na-
cional. Pero como nada nuevo parece haber bajo el sol, no podemos dejar de
recordar el caso del Presidente Andrew Jackson, quien —segun afirma la tradi-
cion— ante una decision de la Corte que no era de su agrado, habria reaccionado
con el siguiente comentario: “Bueno, John Marshall ha tomado su decision;
ahora dejémoslo que la haga cumplir”?,

3. 2. La responsabilidad po'll'tica del juez

Sabemos que la inamovilidad en el cargo no ha trocado en irresponsabi-
lidad judicial. Por el contrario, en ese delicado engranaje de controles interdr-
ganos, la Constitucion establece los mecanismos y las causales de destitucién
de los magistrados. De esta forma se ha considerado, reiteradamente, que la
responsabilidad politica de los jueces no seria otra cosa que la contracara ne-
cesaria de la inamovilidad en su cargo?.

¥ Esta solucién es de aplicacién también para el Poder Ejecutivo, quien cuenta con la
posibilidad de instar al Congreso para dar inicio al tramite de reforma. El inconveniente que
podria presentarse es, claro estd, que los jueces consideren que existen contenidos pétreos en
la Carta Magna y que ellos han sido afectados por la reforma. En ese caso, la reforma consti-
tucional no seria una valvula de escape, por lo que de existir suficiente presion de parte de los
sectores politicos y un importante apoyo en la opinién publica, la decision judicial dificilmente
pueda ser sostenida en la préctica.

% Redlich, Norman — Schwartz, Bernard — Attanasio, John, Understanding Constitutional
Law, Matthew Bender/lrwin, EE.UU., 1995, p. 6.

* Entre otros, Couture interrelacionaba estrechamente independencia-autoridad y respon-
sabilidad, considerando que en el caso de la judicatura, eflas constituyen un celoso engranaje.
Defienden, sucesivamente, a los jueces de los gobernantes, de la demagogia y de los clamo-
res populares; pero al mismo tiempo detienden a los justiciables del orgullo y de la soberbia
de los jueces. “En un delicadisimo juego de fuerzas, la independencia asegura la justicia; la
autoridad refrenda la independencia, y la responsabilidad contiene dentro de sus limites pro-
pios a la independencia y a la autoridad” (cit. por Linares Quintana, Tratado..., tomo 9, p. 750).
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De las distintas causales previstas en la Constitucion para habilitar 1a des-
titucion de los magistrados, la de mal desempeifio es la que reviste mayor in-
terés a los efectos de este trabajo, ya que es la que podria permitir, con mayor
amplitud, llevar a cabo un control politico de decisiones judiciales.

En 1970, en el marco del ataque de la mayoria republicana a lo que que-
daba de la Corte Warren, tras haber forzado la renuncia de Fortas, se preten-
dia someter a juicio politico al juez William O. Douglas. Ante la defensa de los
demdcratas que afirmaban que el juez no habia cometido ninguna falta suscep-
tible de poner en funcionamiento el proceso de remocién, Gerald Ford, por en-
tonces legislador, sostuvo una posicién de suma crudeza. Afirmo que la causal
para promover el juicio politico es cualquier cosa que una mayoria de la Ca-
mara de Representantes considere que lo sea en un momento dado de la his-
toria, y la condena resulta de cualquier ofensa u ofensas que al menos dos
terceras partes del Senado consideren suficientemente serias para merecer la
remocion del acusado.

Esta posicion fue luego sostenida por otros legisladores republicanos en
el impeachment al presidente William Clinton.

Si ésa es la conclusion, la responsabilidad politica de los magistrados sélo
revestiria interés juridico en sus aspectos formales y procedimentales, tinicos
limites para que los poderes politicos procedan a la destitucion de un juez.

Sin embargo, si el texto de la Constitucion sera considerado algo mas que
una declaracién de méximas politicas, debemos darle algtin tipo de contenido
y alcance a las causales de destitucion, pues si otro hubiera sido el criterio de
los constituyentes, se habria omitido dicha calificacién, delegando en el érgano
legislativo la ilimitada valoracion de las causas del juicio®

Con todo, podemos reconocer que la frase “mal desempefio” revela el de-
signio constitucional de entregar al Congreso la apreciacion discrecional (en
el sentido de ilimitacidn, dentro de lo razonable y conveniente) de las circuns-
tancias que pueden caracterizar semejante conducta® y que, quizas, dentro de
ese mal desempefio podriamos incorporar al control politico de las resolucio-
nes judiciales.

% Linares Quintana, Tratado..., t. 9, p. 454. Como bien lo explica Santiago Finn, “los pro-
cesos de remocion no deben contundirse con la biisqueda de un consenso para la separacion
del juez, como si fueran una mocién de censura, Debe procederse sobre la base de hechos co-
rroborados que configuren algunas de las causales del articulo 53 de la Constitucién Nacional ™
(“Responsabilidad politica del juez por el contenido de sus sentencias”, en la obra colectiva
La responsabilidad judicial y sus dimensiones, Santiago, Alfonso (h) (Du ), Abaco, Buenos
Aires., 2006, t. I, p. 385). :

a Gonzalez Calderédn, Juan A., Derecho Constitucional A;gentlno tomo 11, p. 362. En for-
ma similar, Hamilton, en el Federalista n® 65, habia sefialado que la jurisdiccion del senado
en materia de juicio politico *“comprende aquellos delitos que proceden de la conducta inde-
bida de los hombres publicos o, en otras palabras, del abuso o violacion de un cargo publico.
Poseen una naturaleza que puede correctamente denominarse politica, ya que se relacionan so-
bre todo con daiios causados de manera inmediata a la sociedad”. Siguiendo a Hamilton, Joseph
Story observé tiempo después que los hechos que dan lugar al juicio politico son de naturale-
za politica y desafian la clasificacion hecha por una ley.
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Sobre la causal de mal desempefio, Alfonso Santiago (h), en palabras que
comparto, ha afirmado que “es la clave de béveda de todo el proceso de res-
ponsabilidad politico™, agregando que debe interpretarse de modo que sea un
adecuado contrapeso a las amplias prerrogativas y graves responsabilidades de
las que gozan los magistrados*. Y posiblemente, me atrevo a agregar, en un sis-
tema de control de constitucionalidad difuso, la responsabilidad politica de los
jueces sea la clave de boveda del sistema de separacidn de poderes, al menos
en lo que al Poder Judicial respecta.

En lo que aqui nos interesa, debemos analizar a la causal de mal des-
empefio como una posibilidad de control politico de las decisiones judicia-
les.

3.3. El mal desempeiio como forma de control
de los pronunciamientos judiciales

En el caso concreto de los jueces, doctrinariamente se reitera que el mar-
co de discrecionalidad en el juzgamiento de los funcionarios ajenos al Poder
Judicial resulta mucho mayor, ya que los primeros pueden ser destituidos por
los actos que suscriban; en cambio, los jueces no pueden ser objeto de desti-
tucion por el contenido de sus sentencias, aun cuando las mismas impliquen
un grave perjuicio para las arcas publicas, salvo que la sentencia misma cons-
tituya un delito o una muestra palmaria de incapacidad.

En cuanto al procedimiento del juicio politico a los jueces, afirma Fayt,
lo que se juzga es la conducta o la capacidad de los jueces y no el criterio ni
la interpretacién que hicieran de la ley, porque el Senado no es tribunal de
Alzada, ni tiene competencia para ello®.

La Corte Suprema sostiene, de manera constante, que “el posible desacier-
to o error de aquellas resoluciones del magistrado no puede, obviamente, cons-
tituir razon para su enjuiciamiento’**. O con palabras de Adolpho Birch, chief
Justice de la Corte Suprema de Tennessee hasta el afio 2006, “la independen-
cia judicial es el derecho del juez a resolver en forma correcta o, creyendo
hacer lo correcto, equivocarse”.

Buena parte de la doctrina estd de acuerdo en que no es posible someter
a juicio politico a un magistrado por el contenido de sus sentencias

En el marco del caso ““Apitz Barbera”*, la Comision Interamericana afir-
mo que “la destitucion por error judicial inexcusable... resulta contraria al prin-

*2 Santiago, Alfonso (h), La responsabilidad judicial y sus dimensiones, t. 1, p. 146,

3 Fayt, Carlos Santiago, Nuevas fronteras del Derecho Constitucional. La dimension
politico-institucional de la Corte Suprema de la Nacién, La Ley, Buenos Aires, 1995, p. 317.

* Fallos 268:203. En sentido similar, Fallos 271:175, 274:415, 305:1983, etc.

* Geyh, Charles Gardner, *Rescuing Judicial Accountability from the Realm of Political
Rhetoric”, 56 Case W. Res. L. Rev., 911, 925.

* Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs.
Venezuela, 5 de agosto de 2008. :
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cipio de independencia judicial pues atenta contra la garantia de fallar libre-
mente en derecho”?’.

En sentido similar, aunque pareciendo admitir un margen un poco mas
amplio a los poderes politicos; la Corte Interamericana afirmé que “los jue-
ces no pueden ser destituidos Unicamente debido a que su decisién fue revo-
cada mediante una apelacidn o revisién de un érgano judicial superior”?®; sin

embargo, llegd a considerar que era necesario el analisis del error judicial
inexcusable como ilicito disciplinario, lo cual exigia una motivacion relacio-
nada con la idoneidad de las presuntas victimas para el ejercicio del cargo.
De esa manera, la Corte Interamericana parece estar reconociendo que el
error judicial inexcusable podria eventualmente justificar la destitucion de
un juez.

La imposibilidad de someter a juicio politico a los jueces por el conteni-
do de sus sentencias, en nuestra opinion resulta principio acertado, que permite
la existencia de un Poder Judicial con la capacidad de resolver, de manera

 definitiva, las causas que se presentan ante sus estrados.

Sin embargo, no creo que todo error judicial pueda ser eximido de respon-
sabilidad. Tomando aqui la posicion de Charles G. Geyh*, es posible distinguir
entre el error judicial sin intencién o de buena fe, el cual no puede generar
responsabilidad politica del juez, y el error intencional, el cual constituye base
suficiente para el enjuiciamiento y destitucién.

Esta distincidn, entre error intencional y no intencional, habria estado
presente en el juicio politico a Samuel Chase. Ante el tribunal del Senado, este
juez afirmé que “‘la ignorancia o el error en el juzgamiento, puede motivar el
juicio politico sélo si proviene de una perversion del corazén o de cualquier
otro motivo indigno”, por ello si el Senado encontraba que é] ““habia actuado
como juez con injusticia o parcialidad intencional, él no requeriria ningun tipo
de favor, y esperaria que le impusieran todala extensién de la pena”; de lo con-
trario, Chase estaba confiado en que el Senado “‘haria concesiones a las imper-
fecciones y debilidades propias de la naturaleza humana”.

Por su parte, los representantes que ejercian la acusacion estaban de acuer-
do con la defensa de Chase en los postulados generales, la discusion residia en
la prueba del dolo en el proceder del juez; argumentaban que era, precisamente,
a partir de los propios errores del juez que el Senado debia presumir la exis-
tencia de intencionalidad en los mismos*.

V. parraf. 79 de la sentencia de Corte.

% Parraf. 84,

¥ Geyh, cit. )

4 “The judge insists, if he was mistaken, it was an error of judgment. This cannot be
presumed. Ignorance of the law is no excuse in any man; but in a character of such high legal
standing and known abilities as that of the accused, it is totally inadmissible and not to be
presumed. How could any judge with upright intentions commit so many errors, or hit upon
so many mistakes in the course of one trial. ... They must have been the result of design...”
(citado por Geyh, cit., p. 930).
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En cambio, el abogado de Chase defendia la presuncién contraria, insis-
tiendo en que una decisién errénea puede ser realizada por cualquier persona,
y agregaba que por grande que fuese el error judicial, éste no puede ser, en si
mismo, suficiente para presumir la existencia de un fraude. Esa fue, en defi-
nitiva, la posicién que parece haber triunfado en su caso. »

Creo que la solucion resulta razonable, El error judicial no puede, sin la
concurrencia de otras pruebas, ser suficiente motivo para proceder a la desti-
tucidn del magistrado. Sé que se trata de una posicién que limita notablemente
la posibilidad de enjuiciar politicamente a los jueces, pero la solucidn contraria
no parece mas adecuada.

Solo como ejemplo, meses atras un integrante de la Comisién de Discipli-
na y Acusacion del Consejo de la Magistratura, denuncié al juez federal de
Salta, Dr. Miguel Antonio Medina, por haber dictado una medida cautelar, a
pedido de una legisladora nacional, disponiendo la suspensién de la ley 26.522
(Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual). Como fundamentos de su
denuncia, afirmé que “o bien e] magistrado no conoce el principio de divisidn
e poderes establecidos por la ley Fundamental, o bien lo conoce pero, alejan-
dose de la esfera de sus facultades jurisdiccionales, sentencia con claro apar-
tamiento del derecho vigente, debiendo en esta instancia develar los fines
perseguidos”,

Frente a una afirmacién de esa naturaleza, se comprende que el juez no
tenga absolutamente ninguna posibilidad de defenderse; el 6rgano politico
asume que la decisidn judicial es notoriamente errénea, y le basta con esa sola
decision para disponer la destitucion. En esos términos, cualquier defensa
parece fittil.

Seftala Geyh que si la independencia judicial significa algo, es que aque-
llos jueces que hacen su mejor esfuerzo para aplicar el derecho, no deben te-
mer el castigo, incluso si se equivocan, y ello requiere la presuncién de que los
Jueces han actuado de buena fe, a falta de pruebas en contrario. Esta presun-
cién podra imponer una pesada carga para quienes aspiran a responsabilizar a
un magistrado por decisiones que consideran manifiestamente erréneas. Sin
embargo, la carga de la prueba no seria menos compleja, ni presuncién menos
dificil de superar, si fuesen los jueces quienes debieran demostrar que los erro-
res en los cuales han incurrido no estén originados en una finalidad aviesa*'.

4. ;CONTROL JUDICIAL AL CONTROL POLITICO
DE LA DECISION JUDICIAL?
Si bien el titulo parece casi un juego de palabras, dentro de un estudio del
control politico de las decisiones judiciales, no podemos dejar de abordar la

posibilidad, y en su caso el alcance, de un eventual control judicial de las de-

t Conf., op. cit., ps. 928/929,
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cisiones de los 6rganos politicos cuando éstos estan efectuando un control de
las decisiones judiciales.

En lo que respecta a los controles previos a través de la imposicion de una
determinada interpretacién constitucional al Poder Judicial, la solucién no
reviste mayor complejidad, ya que se limita a la eventual declaracién de
inconstitucionalidad de esa hipotética ley.

La repuesta es mas compleja si se analiza la posibilidad de controlar ju-
dicialmente la destitucidon de un magistrado por la causal de mal desempefio.

Durante mucho tiempo, el juicio politico fue considerado un ejemplo de
cuestion politica no justiciable. Diversos motivos historicos abonaban esta
tesis; entre ellos, la circunstancia de que los convencionales de Filadelfia ex-
plicitamente rechazaran la mocion de otorgar a la Suprema Corte la facultad
de juzgar los impeachments. De esta manera, se ha sostenido que ningtin aréa
del derecho constitucional necesita, mas que el juicio politico, ser una cuestion
politica no justiciable*.

La jurisprudencia de nuestro pais, tradicionalmente considerd que el juicio po-
litico era una materia propia y excluyente de los organos asignados consti-
tucionalmente a ese efecto. Asi se resolvié con la destitucion de un gobernador en
el caso “Joaquin Castellano™*, y lo'sostuvo luego invariablemente durante décadas™.

La doctrina de la judiciabilidad de los procesos de remocidn de los magis-
trados, recién fue aceptada por la mayoria de la Corte Suprema en la década
de 1980, a través de una serie de fallos dictados con referencia a destituciones
producidas en el ambito provincial®.

En “Graffigna Latino”*%, la Corte Suprema rechaz6 un amparo promovido
por los miembros del Superior Tribunal de la Provincia de San Juan que habian
sido suspendidos por la Camara de Diputados en el marco de un proceso de
destitucion, pero obiter dejo abierta la posibilidad de ingresar al analisis de la
cuestion en el marco de su competencia apelada.

Posteriormente, en el caso “Nicosia”*’, cuya doctrina se extendid a las de-
cisiones del Jurado de Enjuiciamiento en “Brusa”*, precisé que quien preten-
da que la Corte controle lo decidido en un juicio politico “ha de demostrar
—recurso extraordinario mediante— en forma nitida, inequivoca y concluyen-
te, un grave menoscabo a las reglas del debido proceso, que, asimismo, exhi-
ba relevancia bastante para variar la suerte de la causa”.

42 Gerhardt, Michel K., “Rediscovering Nonjusticiability, Judicial Review of Impeach-
ments after Nixon”, 44 Duke L.J. 231 y sgtes. '

3 Fallos 136:147.

44 Fallos 238:58; 270:240; 271:69; 277:23; 285:43; 300:488; 301:1226, etc.

45 Antes de estos fallos, es posible encontrar la disidencia de Boffi Boggero en Fallos
264:7, donde afirmando la judiciabilidad de la cuestion, sostuvo que “la Constitucion exige
que también el juicio politico se atenga a las ‘declaraciones, derechos y garantias ' categori-
camente establecidas por ella” (cons. 8).

46 Fallos 308:961 (1986).

47 Fallos 316:2940.

“ Fallos 326:4816.
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En ““Nicosia” se agregd también que “lo atinente a la interpretacion de la
Constitucion en orden a las causales de destitucion por juicio politico y, desde
luego, la apreciacion de los hechos materia de acusacion a la luz de dicha exé-
gesis, conforman ambitos depositados por la Ley Fundamental en el exclusivo
y definitivo juicio del Senado, y, por lo tanto, no revisable judicialmente” .

Esas premisas han sido reiteradas hasta la actualidad por la Corte Supre-
ma, como mayor o menos alcances segun los jueces. De esta manera, para la
actual doctrina de la Corte Suprema:

(i) el Senado de la Nacion, en materia de juicio politico, es considerado
un tribunal de justicia a los efectos del recurso extraordinario;

(ii) el control del respeto al derecho de defensa del magistrado es una

cuestion justiciable; ‘

(i11) se trata de un control excepcional e incumbe al afectado demostrar

claramente la trasgresion y su relevancia;

(iv) finalmente, la configuracién de la causal de destitucion no es revisa-

ble judicialmente. '

Muchos autores han mostrados su conformidad con esta doctrina, Tal es
el caso de Bidart Campos, quien sostenia que en todo cuanto puede compro-
meter derechos y garantias constitucionales del enjuiciado durante el procedi-
miento aplicable para su remocion, la decision del 6rgano competente queda
sujeta al control judicial. Pero la subsuncion de los hechos imputados en las
causales previstas para su destitucion, y la valoracién de las circunstancias de
la causa (de hecho y de derecho), quedan reservadas a la decisién definitiva del
organo que dispone la remocion®. '

La Corte Interamericana en el caso del Tribunal Constitucional del Peru
(2001), parecio haber asumido una posicion no muy distinta, al afirmar que los
actos del proceso de destitucion de los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal seguido ante el Congreso, que se hallan sometidos a normas legales que
deben ser puntualmente observadas, pueden, por eso mismo, ser objeto de una
accién o recurso judiciales en lo que concierne al debido proceso legal. Este
control no implica valoracion alguna sobre actos de cardcter estrictamente
politico atribuidos por la Constitucién al Poder Legislativo®.

Estimo que aun cuando indudablemente representa un avance frente a po-
siciones anteriores, la actual doctrina de la Corte Suprema parece insuficien-
te. Si “lo atinente a... las causales de destitucion de los magistrados y la
apreciacion de los hechos materia de acusacién a la luz de dicha inteligencia,
conforman ambitos depositados por la Ley Fundamental en el exclusivo y
definitivo juicio del Senado™?', en definitiva estamos diciendo lo mismo que
Gerald Ford, sélo que con palabras mas elegantes.

* Bidart Campos, German J., “Dos caras del enjmcmmlento politico: lo que es decision
definitiva del 6rgano competente y lo que es judicialmente controlable”, La Lcy, 1996-C, 535.

50 Parr, 94,

’! Fallos 330:4826.
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Para esa postura, mal desempefio seria absolutamente cualquier hecho que
el Senado considere que lo es, y se tendré por acreditado a través de cualquier
prueba que el Senado valore como suficiente.

' De esta manera, toda la importancia del proceso de control politico de las
decisiones judiciales vuelve a trasladar su centro de gravedad, desde la causal -
a los aspectos procedimentales. No es que estos tiltimos carezcan de importan-
cia, pero ;de qué puede setvirle a alguien que le den todas las posibilidades de
defensa, si la decision del Senado se basara en criterios pohtxcos que nunca
podran ser revisados?

Citando a Sagiiés, puede decirse que resulta curioso que la Corte Suprema
argentina haya admitido en miles de casos que ¢l debido proceso constitucional
y la defensa en juicio exigen una sentencia razonable, que no sea arbitraria, para
luego concluir en que la razonabilidad intrinseca del veredicto destitutorio ver-
tido en el juicio politico no puede ser objeto de revision judicial®.

Aun cuando es cierto que el Senado tiene en su favor un margen amplio
de discrecionalidad para decidir qué hechos pueden llegar a configurar mal
desempefio, esa discrecionalidad no es absoluta y el Poder Judicial, como in-
térprete ultimo de la Constitucién y garante de los derechos de los individuos
frente a los poderes politicos, esta facultado para controlar y corregir aquellas
situaciones que, escapando a lo opinable, van mucho més alla de los limites
fijados por la Constitucion.

En cuanto al caso argentino, la actual doctrma de la Corte requiere so6lo
de una pequefia correccion. Bastarfa con recordar que el derecho de defensa en
juicio se integra con el dictado de una sentencia razonable, y no podra consi-
derarse respetado el derecho de defensa cuando se advierta que la destitucion
se funda en circunstancias que claramente no pueden ser consideradas mal

- desempefio. La amplitud que puede tener la causal de mal desempefio, no pue-
de implicar que la causal se satisfaga con absolutamente cualquier hecho.

En resumen, considero que si el Poder Judicial habra de controlar el res-
peto de las formas esenciales del procedimiento de destitucion, lo mismo debe
hacer con las causales de destitucidn.

Mucho més en nuestro pais, donde el juicio politico ha demostrado-ser una
herramienta de politica agonal, muy distinta del juicio pubhco previsto por la
Constitucién Nacional.

5.NOTAS DESDE LA PRACTICA CONSTITUCIONAL
Tomando como referencia los casos de Samuel Chase en 1805 y Andrew

Johnson en 1868, William H. Rehnquist considerd que el juicio politico era

52 Sagiiés, Néstor Pedro, “Revision judicial de las sentencias destitutorias dictadas en el:
juicio politico”, La Ley, 2006-C, 1335,
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“una especie de wild card que pudo haber derribado los frenos y contrapesos
establecidos por la Constituciéon”*,

También se ha sostenido que la “Unica barrera histérica que ha tenido real
aplicacién a la hora de limitar el alcance de faltas susceptibles de dar lugar al
juicio politico, ha sido el clima politico en cada momento de la historia’**,

Asimismo, se ha considerado que la tactica de someter a juicio politico a
los jueces que se consideran oponentes, puede ser utilizada como una especie
de “‘hardball’’ constitucional, con el objetivo de apartar a los oponentes y
cohesionar a los aliados, o directamente para imponer una disciplina de temor
sobre oponentes y aliados, al tiempo que también puede ser usado como un
mecanismo para establecet, al menos en la opinién piblica, que los principios
constitucionales sostenidos por los acusadores son los correctos®,

Precisamente, la posible amplitud del texto constitucional ha flevado a
Charles Geyh a afirmar que el equilibrio tradicional entre el Poder Judicial y
los restantes poderes, en el sistema presidencial estadounidense, més all4 del
texto constitucional, reside principalmente en el respeto a costumbres y nor-
mas no escritas®. _

Una de esas normas no escritas, seria la imposibilidad de utilizar el juicio
politico como respuesta a decisiones impopulares; y cita en apoyo de su tesis
el caso de Samuel Chase, y el intento frustrado de impeachment a William
Douglas.

La otra norma no escrita, surgida a partir del conflicto de 1937 entre la
mayoria de la Corte Suprema y el presidente Roosevelt, estableceria la impo-
sibilidad de recurrir a 1a modificacién de los miembros del tribunal como for-
ma de obtener decisiones judiciales acordes con las preferencias de la coalicién
dominante.

Resulta sugestivo comprobar que ninguna de esas practicas han sido res-
petadas en nuestro pais, donde la Corte ha sido objeto de todo tipo de modifi-
caciones para amoldarla al paladar del gobernante de turno, y donde muchos
de sus ministros han sido objeto de juicio y destitucidn, inica y exclusivamente
por el contenido juridico de sus sentencias.

Posiblemente sea esa, también, una buena forma de medir las dificultades

. alas cuales se ha enfrentado por estas tierras la division de poderes y la inde-
pendencia del Poder Judicial. '

** “The Impeachment Clause: A Wild Card in the Constitution”, 85 Nw. U. L. Rev. 903.

% Weeden, L. Darnell, “Essay: The Clinton Impeachment Indicates a Presidential Im-
peachment Offense is Only Limited by Constitutional Process and Congress’ Political Com-
pass Directive”, 27 Wm. Mitchell L. Rev. 2499,

* Samahon, Tuan, *“Impeachment as Judicial Selection”, 18 Wm. & Mary Bill Rts. J. 595
(2010). :

% Geyh, Charles Garner, When Courts & Congress Collide: The Struggle For Control of
America’s Judicial System (2006), cit. por Burbank, Stephen B., “Judicial Independeme Ju-

dicial Accountablllty, and Interbranch Relations” (95 Geo. L. J. 909, 913).
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6. CONCLUSIONES

La existencia de un control politico de las decisiones judiciales es un ele-
mento indispensable del sistema de division de poderes; pero, al mismo tiem-
po, es uno de los riesgos mas graves que afecta a la independencia del Poder
Judicial y, por lo tanto, la vigencia efectiva del sistema de frenos y contrape-
- s0s. Asi, de la amplitud de su ejercicio dependeran en buena medida las carac-
teristicas concretas del sistema constitucional. '

La causal de mal desempefio es, efectivamente, uno de los cimientos so-
bre los que afincarad luego el equilibrio de poderes en un determinado siste-
ma constitucional. Se trata de un terreno donde el texto constitucional no
permitira comprender las caracteristicas del sistema, si no es analizado conjun-
tamente con la préctica constitucional.

Un sistema de responsabilidad politica de los jueces acorde con el siste-
ma republicano, obliga a aceptar la posibilidad, excepcional, de que los jueces
puedan ser destituidos por el contenido de sus sentencias, siempre que existan
elementos objetivos, externos al propio fallo, que permitan tener por acredi-
tada la existencia de un error intencional en el decisorio judicial.

Aun dentro de esos términos, €l inmenso poder que supone la facultad de
los 6rganos politicos de juzgar sobre la existencia de la causal de mal desem-
pefio, necesita, a su vez, de un control judicial posterior que limite la arbitra-
riedad. Y para ello, la actual doctrina de la Corte Suprema, en cuanto al control
judicial de las decisiones de destitucion, es insuficiente ya que convierte todo
el proceso de destitucion de los magistrados en un mero problema de mayorias
y procedimiento.

La solucién propuesta implica una pesada carga para los érganos politi-
cos que pretendan destituir a los jueces por el contenido de sus sentencias. Pero
no menos grande seria la carga para el juez, si bastara el error judicial para
tener por acreditada la mala fe del juzgador. Y, en tiltima instancia, los errores
judiciales en materia constitucional pueden ser objeto de suficiente control a
través de las vias recursivas o, tratdndose de la Corte Suprema, existe la posi-
bilidad de recurrir a una constitucional o, en muchos casos, efectuar nuevamen-
te el planteo ante un caso similar, brindando nuevos o mejores argumentos.

Finalmente, parece claro que la vigencia efectiva de la division de pode-
res no puede lograrse solamente con salvaguardas juridicas, sino con un com-
promiso de moralidad republicana de parte de los dirigentes.






BICENTENARIO: REFLEXIONES SOBRE NACIMIENTO,
DESARROLLO Y MUERTE DE UN SISTEMA POLITICO

Por ANTONIO A. MARTINO*

Propdsito de este trabajo. Quiero llamar la atencion sobre el hecho de
que, hace mas de cincuenta afios que mostramos algunos defectos de funcio-
namiento del sistema que no se han podido corregir hasta ahora y que llevan
la marca del relajamiento de las relaciones interpersonales e institucionales,
conforme el proceso indicado al final del capitulo I: “para comprender los
vinculos que mantienen un sistema unido es necesario comprender cuales pue-

391

den ser las causas de su disolucidén”!.

I. NACIMIENTO

El hacer partir la historia del sistema politico argentino desde la celebra-
cién de los 200 afios del Cabildo abierto del 25 de Mayo, es una buena ocasion
para algunas reflexiones. ‘

_ Estas reflexiones serdn encaradas desde una perspectiva que contenga un
modelo cibernético en el cual la Argentina, en cuanto sistema politico, tiene las
propiedades de: nacimiento, desarrollo y muerte, como todo sistema.

Urge reconocer que la Argentina no se agota en un sistema politico, seria
necio reducir Argentina a un sistema politico, pero hay que reconocer que ese
es su meollo.

El presupuesto de que un sistema politico pasa por los tres estadios men-
cionados (nacimiento...) no es un enfoque habitual en las ciencias sociales.
Salvo los historiadores que se ocupan de la disolucion de imperios, como el
romano, o antropologos que tratan la desaparicién de otro imperio como el
maya, los cultores de ciencias sociales trabajan con datos mas o menos cerca-
nos, mas o menos lejanos pero dificilmente con la nocidn de descomposicién
de un sistema.

* Profesor de Ciencias Politicas de la Universidad de Pisa. Director del Master en Cien-
cia de la Legislacion de la Universidad del Salvador.

' Segun Charles Frangois, 1997, Enciclopedia internacional de sistemas y de la ciberné-
tica, corregido por Charles Frangois, Miinchen, K. G. Saur, los conceptos cibernéticos nos
permiten hacer un nuevo comienzo en entender sistemnas humanos.
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Y esto es un grave error pues luego cuando estos hechos acaecen no hay
ni teorias serias que los expliquen y mucho menos previsiones que [os anun-
cien: la disolucién del sistema soviético luego de 70 afios de intensa vida y
protagonismo internacional puede ser un ejemplo’.

En otras disciplinas esto no sucede, sino que se estudia y se acepta la
descomposicién de los sistemas y de este modo, resulta accesible, la compren-
sién de ciertos fendmenos®.

Los fisicos, los quimicos y los ingenieros han estudiado en profundidad
los procesos de extincion, tales como la ionizacion, la fisién nuclear, la disocia-
cidén quimica y la descomposicion de sélidos. Los bidlogos han comenzado re-
cientemente a profundizar su comprensién de los mecanismos de envejecimiento
y muerte, tales como la oxidacidn, el acortamiento de telémeros, el daflo 10
reparado y la muerte celular programada®.

El estudio del debilitamiento de un sistema es sumamente util para enten-
der los fendmenos que se verifican en él y poder ofrecer explicaciones acep-
tables. Hay muchas maneras en las cuales un sistema se debilita. Una de las
mas conocidas es la presencia de un agente externo.

“El caso del jabon merece nuestra atencion a causa de su familiaridad,
simpleza y generalidad. Es dificil penetrar la superficie del agua pura, a cau-
sa de la fortaleza de los enlaces de hidrégeno que mantienen unidas las molé-
culas de hidrégeno del agua: este es el origen de la tension superficial que
permite a ciertos insectos deslizarse sobre las superficies de agua. El efecto del
jabon es el de debilitar los enlaces de hidrégeno y, de este modo, hacer ‘mas
intimo”’ el contacto entre las partes del cuerpo y el agua. El mecanismo es ¢l
siguiente. El jabén contiene moléculas de &cido estedrico; éstas son, esquema-
ticamente, bastoncillos con dos extremos: uno hidrofilico, es decir que es atrai-
do por el agua, y el otro hidrofébico, es decir que es rechazado por el agua.

* Charles Frangois, El mundo real es una complejidad organizada que demanda una vi-
sion sistémica. ;Cudl es la organizacién interna del sistema? ;Cuales son sus estructuras y
subestructuras? ;Cudles son sus funciones principales y subordinadas? ;A qué funcion corres-
ponde cada estructura?

Estas preguntas constituyen un desarrollo del clasico problema cibernético de la “caja
negra”. Se trata de observar las reacciones del sistema a los estimulos que recibe del exterior,
pero cuidandose bien de la introduccién de razonamientos abusivamente simplificadores. Por
ejemplo, el sistema puede llegar a reaccionar en forma distinta ante dos estimulos sucesivos
iguales, por diferencias en algunos de sus estados internos. En consecuencia, hay que desconfiar
de las generalizaciones y conclusiones apresuradas. http://www.tendencias21.net/El-mundo-
real-es-una-complejidad-organizada-que-demanda-una-vision-sistemica_al007.html.

3 “Puede denominarse extincion la pérdida de propiedades de niveles superiores. Habi-
da cuenta de que las propiedades no tienen existencia independiente, sino que son poseidas por
las cosas, la extincion de propiedades es una caracteristica de la descomposicién (total o par-
cial) de sistemas de cualquier clase. Por ejemplo, tiene lugar cuando una molécula se disocia .
en sus precursores atémicos y cuando los miembros de una familia o de un partido politico se
dispersan”. Mario Bunge, Emeirgencia y convergencia. Novedad cualitativa y unidad del co-
nocimiento, Gedisa, p. 52.

* Ibidem.
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Cuando se halla en el agua, el extremo hidrofilico de la molécula se sumerge
en el liquido, entre las moléculas de agua, debilitando o incluso rompiendo los
enlaces de hidrégeno. En conclusion, resulta irénico que para comprender la
descomposicion de un sistema debamos comprender los vinculos que lo hicie-
ron’, :

Dando vuelta la ltima frase citada, podemos decir que para comprender
los vinculos que mantienen un sistema unido es necesario comprender cuales
pueden ser las causas de su disolucién, en los sistemas politicos. Esto es lo que
queremos tratar.

II. LA NOCION DE SISTEMA POLITICO

Un sistema es un objeto complejo estructurado, cuyas partes estén relacio-
nadas entre si por medio de vinculos (estructur a) pertenecientes a un nivel
determinado. Ademas, los sistemas se caracterizan por poseer propiedades
globales (emergentes o sistémicas) que sus partes componentes no poseen.
Una sociedad humana es un sistema compuesto por personas y diversos

“subsistemas sociales unidos entre si por vinculos de varios tipos: bioldgicos,
politicos, econdmicos, etc. Para estudiarlo requiere la construccién de un
modelo que consiste en la descripcién de la composicién (C), el entorno (E),
la estructura (S) y el mecanismo (M) del sistema. El mecanismo es la coleccién
de procesos que se dan dentro de un sisterna y que lo hacén cambiar en algin
aspecto. Mas precisamente, si bien el conocimiento de un sistema concreto
radica en la descripcion de los cuatro aspectos mencionados, la explicacién
cientifica del comportamiento del mismo la brinda la descripcién de su(s)

- mecanismo(s), es decir de los procesos de los cuales resultan la emergencia,
la estabilidad, el cambio y la desintegracién de un sistema®.

Un sistema politico es un conjunto de individuos que estdn unidos por
lazos parentales, un sistema juridico, normas sociales de convivencia, unida-
des productivas, costumbres, una 0 mas lenguas comunes y en general valo-
res compartidos con respecto a muchas cosas comenzando p01 la nocién de
sucesién en el poder’. ‘

Un sistema politico es la plasmacién organizativa de un conjunto de
interacciones dinamicas a través de las cuales se ejerce la politica en un con-
texto limitado. Este sistema viene formado por agentes, instituciones, organi-
zaciones, comportamientos, creencias, normas, actitudes, ideales, valores y sus
respectivas interacciones, que mantienen o modifican el orden del que resul-
ta una determinada distribucién de utilidades, conllevando a distintos proce-

* Siempre Bunge, op. cit., p. 53.

¢ Mario Bunge, pasin. : _

7 Esto Gltimo puede obtenerse de la nocién de “legitimidad” de Guglielmo Ferrero, el
politélogo mas famoso que se ocupd de este tema.
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sos de decision de los actores, que modifican la utilizacién del poder por par-
te de lo politico a fin de obtener el objetivo deseado.

[I1. ELEMENTOS DEL SISTEMA POLITICO

El sistema politico debe tener, como dijimos antes: la descripcion de la com-
posicién (C), el entorno (E), la estructura (S) y el mecanismo (3/) del sistema.

Ademas:

« La adaptacién, que se configura por la relacién del sistema con el me-
dio exterior, dentro del cual se encuentra y con el que, a su vez,
interactua. ‘ .

» La persecucion de objetivos, que consiste en la movilizacion de las ener-
gias del sistema hacia las metas que se han propuesto.

« La de integracion, que se define por las acciones que permiten mante-
ner la coherencia del sistema. '

Como todo sistema, el sistema politico esta constituido por elementos y
subsistemas conectados pero con sus propias caracteristicas: sin querer entrar
en discusiones sobre cudles son éstos todos estos elementos y subsistemas no-
sotros analizaremos: el territorio, la historia, la constitucion, el federalismo, el
conjunto de normas (o sistema juridico), el sistema de partidos, la sociedad, la
economia, la identidad y la cultura®.

Si siguiésemos al autor que ha inaugurado esta nocién, David Easton®,
podriamos decir que los elementos del sistema politico se pueden reducir a
cuatro, que operan en distintos niveles dentro del sistema:

« Elementos institucionales. Son los érganos e instrumentos que dirigen

el sistema y cumplen la funcién de asignar valores a la sociedad.

« Actores institucionalizados, en que la sociedad se organiza para trans-
mitir sus demandas o influir o modificar las decisiones de la autoridad.

« Los valores de los individuos y grupos sociales. Viene a ser la cultura
politica.

« Otros sistemas politicos de caracter nacional. El escenario internacional.

8 En este primer acercamiento, permitasenos cierta libertad en no ser exhaustivos y ni
siquiera del todo excluyentes en la clasificacién de los elementos.

% The Analysis of Political Structure, 1990. Los sistemas politicos estan constituidos por
aquellas interacciones por medio de las cuales se asignan autoritativamente (en el sentido de
que provienen de una autoridad) valores a una sociedad. Hay, seglin Eston, la adaptacion, que
se configura por la relacion del sistema con el medio exterior, dentro del cual se encuentra y
con el que, a su vez, interactua.

» La persecucion de objetivos, que consiste en la movilizacién de las energias del siste-

ma hacia las metas que se han propuesto.

« La de integracién, que se define por las acciones que permiten mantener la coherencia

del sistema.

« Lo que denomina “latencia”, que es la capacidad de motivacion del sistema para alcan-

zar los objetivos seiialados.
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Los especialistas hacen problemas por el territorio'®, pues puede haber
estados (o sea sistemas politicos) sin él, pero el territorio generalmente forma
parte de éste y en muchos sentidos es determinante: por sus dimensiones, por
doénde esta colocado, por sus accidentes geograficos, etc. Paraguay y Bolivia,
sin salida al mar tienen problemas con su territorio. Chile, siendo una larga cos-
ta, también. Israel rodeado de paises islamicos, éstos con Israel en Palestina
desde 1948. Finlandia dependiendo de su proximidad a Suecia, primero y a la
Unidn Soviética, después. Etcétera.

El territorio argentino es vasto y variado, tiene accidentes geograficos
interesantes hasta para el turismo. Se extiende por casi 3 millones de km* des-
de los 23° hasta casi los 55° de latitud sud y desde los 54° hasta los casi 72° de
latitud oeste, en forma de tridngulo invertido. Esta en el fondo de América del
Sud y es un pais despoblado pues con sus 40 millones de habitantes concen-
trados en 3 mega ciudades y el 76 % viviendo en zonas urbanas, es un pais
vacio de gente. Los dos problemas que puso Alberdi sobre la poblacidn no solo
no se han resuelto sino que se han agravado. Un pais vacio con una capital
desproporcionada'’.

Ademas esta en Latinoamérica.

La historia es importante porque va contando cdmo se ha ido desarrollan-
do el sistema politico y sin entrar en detalle para historiadores, no caben du-
das de que a partir de 1930 hemos tenido mucha injerencia militar en el
gobierno y una ultima dictadura (del 76 hasta el 83) que ha dejado muchos
muertos, desaparecidos y heridas que atn no han sido curadas'?. Es mas, en Ar-
gentina hay una tradicién nefasta de “historias oficiales”, esto es historias con-
tadas por una parte. Esto atenta a la identidad pues refleja conflictos
permanentes no resueltos.

Un sistema constitucional presidencialista mas o menos adaptado del.
norteamericano con algunas reformas importantes', Con la tltima reforma la
introduccidn de instituciones de sistemas parlamentarios como el Jefe de Ga-

1" Es la delimitacidn geogréfica en la cual se encuentra asentada la poblacién.

Elemento fisico del Estado. Existen agrupaciones humanas en las que el territorio no es
de importancia primordial, por ejemplo: la iglesia, o las organizaciones internacionales. El
territorio es el elemento de primer orden‘colocado al lado del elemento humano tratdndose del
Estado. Los hombres llamados a componer el Estado deben estar permanentemente estableci-
dos en su suelo, el cual se llama patria (patria: tierra de los padres). No puede hacerse una igual-
dad o semejanza del Estado con la iglesia en el aspecto territorial, porque la misién y fines de
la iglesia, puramente espirituales, son diferentes de la misién.y fines del Estado, en los que se
involucran fundamentalmente intereses materiales. Funcién del Territorio. El territorio tiene dos
funciones: 1. Negativa: es una funcién negativa en virtud de que circunscribe las fronteras, los
limites de la actividad estatal y también a la actividad de los Estados extranjeros dentro del
territorio nacional. 2. Positiva: consiste en constituir el asiento fisico de su poblacion, la fuente
fundamental de los recursos naturales que la misma necesita y el espacio geografico donde tiene
vigor el orden juridico. '

" Un detalle para anotar: el territorio se estd desertificando.

12 Yo diria ni siquiera tratadas, pero evito la polémica sobre el tema.

3 {.a de 1953 fue derogada dos afios después. Es decir, no cuenta.
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binete', el Consejo de la Magistratura y varios medios de democracia semi-
directa, hasta ahora muy poco usados. La parte mas relevante es la division de
poderes, que se esta mostrando débil en estos dias y un federalismo declara-
do pero no cumplido.

La Argentina es un estado federal constituido por una ciudad auténoma
y 23 provincias. El federalismo fue siempre un elemento de discusién duran-
te el nacimiento y formacion del pais. Parecia que con la Constitucion de 1853
el federalismo era consolidado juridica y politicamente. Pero no fue asi: por
un lado la Constitucion permite la intervencion de una o mas provincias y eso
se realizo varias veces. Por otro lado, el federalismo exige también un federa-
lismo fiscal o respeto por las autonomias economicas provinciales. Esto no se
ha logrado y la posibilidad de constituir regiones de la reforma del 94 es la mas
patente prueba de que se piensa que algunas provincias son inviables. La ley de
participacion fiscal'® que muestra cdmo la Nacion y particularmente el Poder

1" No usado hasta ahora en su sentido atenuador del presidencialismo, por ninguno de los
presidentes posteriores a 1994. Ver A. A. Martino & A. Garcia Lema, ;Atenuacion o flexibili-
zacion del presidencialismo? La jefatura de gabinete ante nuevos escenarios politicos, compa-
rada con la propuesta de Sartori, Revista £/ Derecho, **Diario de Jurisprudencia y Doctrina,
Derecho Constitucional”, Afio XXX VI, n® 9649, 15 dic.

5 LEY N° 23.548. Régimen Transitorio de Distribucién. Articulo 3° — El monto total re-
caudado por los gravamenes a que se refiere la presente ley se distribuird de la siguiente forma:

a) El cuarenta y dos con treinta y cuatro centésimos por ciento (42,34 %) en forma au-

tomatica a la Nacidn; ]

b) El cincuenta y cuatro con sesenta y seis por ciento (54,66 %) en forma automética al

" conjunto de provincias adheridas;
¢) El dos por ciento (2 %) en forma automatica para el recupero del nivel relativo de las
siguientes provincias:
Buenos Aires 1,5701 %
Chubut 0,1433 %
Neuquén 0,1433%
Santa Cruz 0,1433 %

d) Eluno por ciento (1 %) para el Fondo de Aportes del Tesoro Nacional a las provincias.

Articulo 4° — La distribucion del monto que resulte por aplicacion del Articulo 3, in-
ciso b) se efectuara entre las provincias adheridas de acuerdo con los siguientes porcentajes:

Buenos Aires 19,93 %

Catamarca 2,86 %

Cordoba 9,22 %

Corrientes 3,86 %

Chaco 5,18%

Chubut 1,38%

Entre Rios 5,07%

Formosa 3,78 %

Jujuy 2,95%

La Pampa 1,95%

La Rioja 2,15%

Mendoza 4,33 %

Misiones 3,43 %

Neuquén 1,54 %

Rio Negro 2,62 %
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Ejecutivo, manejan la mayor parte de los fondos y el presupuesto nacional que
permite un uso discrecional de esos fondos y sobre todo de esas ayudas. Si a
ello se agrega que el /ndec'® desde hace tiempo no refleja los datos reales de
la economlia, el presupuesto es un dibujo en el aire y los decretos de necesidad
y urgencia exclusivos del Ejecutivo (anomalia legal en un sistema con tres
poderes) tornan el federalismo un juego de espejos engorroso desde el punto
de vista administrativo e inicuo desde el punto de vista econdmico!’,

Un cuerpoe de normas heterogéneo, acumulado en el tiempo, con casi %10
de las mismas derogadas por falta de objeto, o por otras norma en forma ex-
plicita o implicita y larealizacion de una obra monumental al respecto: el Di-
gesto Juridico argentino, que yace inexplicablemente en el Ministerio de
Justicia sin aplicarse'®.

Un sistema de partidos que hasta hace poco fue bipartidista y hoy es un
proliferar increible hasta llegar a la cifra ridicula de 700, que son los partidos
acreditados en las 1ltimas elecciones". Generalmente coagulados en torno a
personas y muy poco a ideas. Con un hiperpresidencialismo que ha anulado al
Poder Legislativo y en cierto modo también al Judicial y perspectiva actual, no
s¢ si no peor: el Ejecutivo ya es débil frente a las oposiciones y parece desti-
nado a seguirlo siendo, vistas las previsiones para el 2011.

La sociedad argentina fue sustancialmente el encuentro del criollo y del
inmigrante, una fuerte presencia espafiola e italiana forzaron una forma fami-
liar y vecinal colaborativa. Con reglas de comportamiento reconocidas y reco-
nocibles. Hoy predomina la competitividad y su arma mas letal: el laurel al
vencedor, desalientan la cooperacién. Una ley del sélvese quien pueda, no sirve
ni siquiera en casos de emergencia, imaginémonos lo que vale en tiempos de
normalidad: la justificacién de todo oportunismo, atropello, violencia, robo,
corrupcion®,
 Salta 3,98%

San Juan 3,51%

San Luis 2,37%

Santa Cruz 1,38%

Santa Fe 9,28 %

Santiago del Estero 4,29 %

Tucuman 4,94 %.

'® Ver Gustavo Noriega, Indec: historia intima de una estafa, 2010,

' La Corte Suprema convocd para el 28/04/2010 a una audiencia ptblica al Estado Na-
cional y a la provincia de Catamarca, por el reclamo de esta provincia por fondos adeudados.
Se trata de la segunda audiencia del afio para discutir el régimen de coparticipacién federal de
impuestos, luego del reclamo de Santa Fe por la retencién de 15% de la masa coparticipable
sin su consentimiento.

" Ver A. A. Martino, “La simplificacion legislativa en el derecho comparado™, La Ley,
Afio LXX, n° 202, 19 de octubre de 2006.

" Es cierto que en verdad solo unos 20 sobreviven en el ambito nacional, pero aun asi es
un niimero desproporcionado y poco eficaz desde el punto de vista politico.

* En comparacién con el informe de 2009, la Argentina contintia posicionado en el ran-
king como pafs de alto riesgo, a pesar de la nueva fuerza policial metropolitana, informd'la
consultora FTI en su mapa de seguridad regional.
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Sin necesidad de argumentar mucho estos son males sociales que crean
recelo, desconfianza y temor. La inseguridad social es una manifestacion de la
lejania que van tomando los elementos fundamentales del sistema politico, las
personas y las instituciones entre si*'.

La economia produce un producto bruto y un juego de oferta y deman-
da interno e internacional que, hemos aprendido, estd muy lejos de ser perfecto.
Por lo tanto hay que intervenir sobre él. Cuanto se interviene es motivo de
politicas econdmicas. Pero ademas esta la division de esa riqueza en los miem-
bros de la sociedad. Cuando aumenta la diferencia entre los mas ricos y los més
pobres se crea un estado de intranquilidad social que puede degenerar en con-
flictos y en guerras civiles mas o menos encubiertas y rencor social.

Puede decirse que la economia argentina fue dirigista a partir de 1946 y
luego del 1955 se debatid entre un liberalismo desenfrenado y una intervencion
controlada del Estado.

Pero ademas los resultados econdmicos crean o no confianza externa: no
se olvide que crédito viene de creer (credere) y la economia argentina es poco
creible por las faltas de pago piblicos y por los incumplimientos privados®.

La identidad es uno de los temas mas dificiles que aquejan hoy a las na-
ciones. Argentina logré con la ley 1420 de ensefianza primaria obligatoria a fi-
nes del siglo XIX formar un argentino en una generacion. Educando —ademés—
a los hijos se incorporaba, por afladidura, a la familia. El sistema es aun vali-
do, pero se han relajado mucho los lazos de responsabilidad de los padres y hay
lugares alejados o villas de emergencia, donde los controles casi no existen y
la integracién de los nuevos inmigrantes (paises limitrofes, chinos) es mas
dificil que en el pasado.

La cultura argentina fue forjada en Cérdoba y las provincias del noroes-
te antes de 1810, luego una serie de medidas inteligentes crearon universida-
des prestigiosas, una emisora que cubria todo el espacio de Latinoamérica
(Radio Nacional), escuelas secundarias de gran prestigio como la Escuela Nor-
mal de Parana y en Buenos Aires el Colegio Nacional, la Escuela Normal de
Profesores, el Carlos Pellegrini y el Otto Krause. Una intensa vida teatral y ar-
tistica en general y revistas de prestigio internacional como Sur. Radio Munici-
pal se encargaba de transmitir directamente desde el teatro Colon sus funciones.
Con estas herramientas ejercitd una notable influencia en toda Latinoamérica
incluyendo Brasil.

A partir de La Noche de los Bastones Largos (1966), comenzd una sangria
de inteligencia que se acrecenté enormemente en la tiltima dictadura (1976/83)

* Importantes al respecto los indices de impopularidad de las instituciones, comenzan-
do por el Congreso Nacional y siguiendo por el sistema judicial, los poderes locales (intenden-
cias).

22 Luego de que el Comité Monetario y Financiero Internacional del FMI pidiera que todos
los paises cumplan con sus obligaciones, el viceministro de Economia, Roberto Felletti, ase-
gurd que el Gobierno “fue claro™ en “no aceptar la revision de sus cuentas ni que se ponga
en duda la robustez de nuestras estadisticas”.
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y que es dificil decir que se ha parado. La cultura ha perdido prestigio para so-
" brevivir, para destacarse y no hay fondos para investigar®. :

IV. EL MECANISMO DEL SISTEMA

Habiamos establecido que cualquier sistema debe tener, ademas de sus
elementos, un mecanismo que consiste sustancialmente en:

» La adaptacion, que se configura por la relacién del sistema con el me-
dio exterior, dentro del cual se encuentra y con el que, a su vez, interac-
tua. : ‘

+ La persecucion de objetivos, que consiste en la movilizaciéon de las ener-
gias del sistema hacia las metas que se han propuesto.

* La integracion, que se define por las acciones que permiten mantener la
coherencia del sistema.

Desde el punto de vista de la adaptacion habria que hacer un analisis minu-
cioso de las tentativas de participacién en un sistema regional supra nacional
como el Mercosur, la OEA, la ONU vy actualmente el G20. Ha habido perio-
dos de expansidn, de afirmacidn de una tercera posicion frente a las dos gran-.
des potencias, mientras que la situacion actual es de dificil encuadramiento en
pocas palabras. En definitiva se trata de saber cudl es la politica exterior argen-
tina y como los otros nos perciben®.

La persecucion de objetivos parece el punto mas controvertido de toda la
historia de los dltimos afios, con cambios tan notables en los objetivos que
pareceria contrastan con la mas elemental norma de coherencia. Hemos per-
dido el habito de discutir sobre programas y nos acostumbramos a funciona-
rios que forman parte de un gobierno, como de otro, cuando pareceria que los
objetivos son incompatibles.

La integracién esta fuertemente amenazada con un pais que no logra de-
finir objetivos claros en materia de politica interna e internacional, donde se
han relajado las nociones de identidad, donde el federalismo es una materia
pendiente, donde es dificil pedir coherencia a quienes se pasan de un partido
a otro con la misma frescura que se cambia de perfume, donde los indices de
aceptacion de la poblacién de las autoridades en cualquiera de los poderes es

3 ““La literatura tiene un lugar muy marginal en nuestro pais”. En una entrevista con
lanacion.com, el multipremiado escritor Ernesto Sabato dice que, para la Argentina, “casi to-
das son cuentas pendientes”; le preocupa la desigualdad en la distribucién cultural.

2 Reconozco no conocer suficientemente las relaciones exteriores argentinas, pero en-
cuentro trabajoso ver dénde vamos, qué queremos y como pensamos hacerlo. De un punto de
vista ingenuo dirfa que estamos peleados con demasiados paises y no se entiende por qué no
terminamos de nombrar un embajador en Italia desde hace mas de dos afios y otro en Inglate-
rra desde mas de tres afios. Sé que los embajadores fueron nombrados en diciembre pero to-
davia no Ilegaron los pliegos al Senado porque el Ejecutivo tiene la facultad de nombrar hasta
25 embajadores no de carrera (politicos) y ya hay 24 y habria que introducir tres mas: el de
[talia, Di Tella; el de Inglaterra, Nun, y el de México, Vaca Narvaja.
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baja, donde ha crecido la inseguridad, donde la desconfianza gana a la cola-
boracion, donde seguimos con los mismos problemas de (des)poblacién que
hace un siglo y medio, donde se ha agrandado la brecha entre los que mas tie-
nen y los que estan debajo de la linea de pobreza, donde hemos desmantela-
do una clase media, puntal de nuestro desarrollo.

No quiero decir con esto, ni que estemos en descomposicion, ni que nos
acerquemos a nuestro final. Un sistema politico sano se adapta al mundo que
le toca vivir, tiene objetivos compartidos que persigue porque hay una politi-
ca de Estado que puede ir variando, pero es reconocible. Sobre todo compar-
tidos entre generaciones pues los mds jovenes podran terminar lo que los
contemporaneos han perseguido de lo que sus padres han comenzado y sobre
todo tiene una integracién que permite que los individuos se reconozcan como
compatriotas, cooperan mas que compiten y forman sociedades y empresas que
tienen de vista sus propios intereses, pero no estan directamente enfrentados
con los intereses generales, sino en casos extremos.

Eso hace que las partes del sistema tiendan a juntarse y a estar mas cer-
ca. Una seria reflexion de cdmo estamos en cada uno de los puntos tratados nos
acercard a ver qué festejamos en el Bicentenario

Esto sea entendido para bien de todos y para mal de ninguno.



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ALGUNOS
ACTOS NORMATIVOS DEL PODER EJECUTIVO
POR PARTE DEL CONGRESO PREVISTO

EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

Por ALFONSO SANTIAGO (h)'

PRESENTACION

Mucho se debati6 en las primeras décadas del siglo XX en la doctrina cons-
titucional alemana, principalmente entre Kelsen y Schmidt, acerca de qué poder,
si el Judicial o el Legislativo, debia tener a su cargo el control de constituciona-
lidad. La balanza se incliné mayoritariamente hacia el Poder Judicial, especial-
mente en las constituciones europeas dictadas luego de la Segunda Guerra
Mundial que crearon una jurisdiccion especial para esa tarea y la asignaron a los
tribunales constitucionales. Las constituciones inspiradas en el modelo norteame-
ricano ya se habian inclinado con antelacién en esa misma direccidn, recono-
ciendo esa facultad a todos los jueces. Sin embargo, cabe recordar que en muchas
de las constituciones del siglo XX, especialmente en los paises comunistas, se
establecié un sistema legislativo o politico de control de constitucionalidad.

A la hora de examinar el control de constitucionalidad vigente en la Argen-
tina, Sagiiés distingue con acierto el judicial del no judicial. Efectivamente, mas
alla de que el modelo judicial es el predominante y preponderante en nuestro
medio, también los otros poderes tienen encomendada y realizan limitadamen-
te la funcidén de control de constitucionalidad?. Baste pensar para ello, en el su-
puesto de que una de las Camaras del Congreso no aprueba un proyecto de ley
fundado en su invalidez constitucional o cuando por las mismas razones el Pre-
sidente veta una ley dictada por el Poder Legislativo, o que ambos poderes de-
cidan dictar una ley que deroga a otra por considerarla inconstitucional®.

! Doctor en Derecho (UBA). Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universi-
dad Austral.

2 Afirma Néstor P. Sagiiés que “‘el sistema de vigilancia, en la Argentina, no estd mono-
polizado por el Poder Judicial. También lo ejercen, en distinta medida, el Poder Legislativo,
el Poder Ejecutivo y otros érganos extrapoder”; Recurso extraordinario, Astrea, Buenos Ai-
res, 1989, Tomo I, pag. 198. ' :

3 En el derecho norteamericano, se ha formulado una propuesta de enmienda constitucio-
nal para que mediante el voto de las dos terceras partes de las legislaturas estaduales se pue-
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Por otra parte, la practica constitucional argentina muestra dos casos in-
teresantes sobre el control de constitucionalidad de leyes vigentes realizado por
el propio Congreso. El primero de ellos sucedi6 a fines de 1983, cuando, en
uno de sus primeros actos luego del retorno a la democracia, el Congreso
mediante la ley 23.040 derogd por ““‘inconstitucional” e ‘‘insanablemente”
nula la ley 22.924 de autoamnistia que habia dictado el gobierno de facto sa-
liente. La Corte Suprema confirmé expresamente la constitucionalidad de Ia
ley 23.040". En su fallo sefial6 que la validez de toda la legislacién de facto de-
pende de su ratificacion explicita o implicita por parte de las autoridades de
iure que le suceden. Habiendo el Congreso rechazado expresamente la ley de
autoamnistia corresponde declarar su invalidez®.

El otro caso, aiin més complejo, tuvo lugar en septiembre del afio 2003
cuando el Congreso mediante la ley 25.779 declaré “insanablemente nulas”
las leyes 23.492 de punto final y 23.521 de obediencia debida. Esas leyes ha-
bian sido dictadas por el propio Congreso a fines de 1986 y mediados de 1987,
respectivamente. La Corte Suprema en el caso Camps® y posteriormente en mu-
chos otros casos’ se pronuncid explicitamente a favor de la validez constitu-
cional de esas normas. Sin embargo, cuando la Corte Suprema, en junio de
2005, resolvié el caso Simén® convalidé expresamente la declaracion de nu-
lidad realizada por el propio Congreso mediante la ley 25.779.

No obstante lo ya dicho, en nuestro trabajo no pretendemos examinar la
compleja cuestion de la posibilidad de que el Poder Legislativo puede realizar
el control de constitucionalidad de las leyes’, sino analizar las facultades que
expresamente le otorga la Constitucion argentina al Congreso, luego de la re-
forma constitucional de 1994, para controlar la validez de algunas clases de
normas dictadas por el Poder Ejecutivo, en concreto, los decretos delegados,
de necesidad y urgencia y de los que promulgan parcialmente leyes que han
sido vetadas parcialmente'?,

dan dejar sin efecto leyes federales que se consideren contrarias a la Constitucién: cfr. Barnet,
Randy, ‘“The Case for a Federalism Amendment”, The Wall Street Journal, 23-1V-09. De ese
modo, también las legislaturas locales ejercerian el control de constitucionalidad.

4 Fallos, 306:174 (1984).

* Otro interesante antecedente a tener en cuenta respecto al control de constitucionalidad
de la legislacion de facto llevada a cabo por el Congteso es la ley 23.062, llamada de “repa-
racién historica”, que establece especificamente que *‘mediante esa ley se ejercen en la instan-
cia legislativa un acto de contralor de constitucionalidad respecto de normas y actos” dictados
por el gobierno de facto mediante los cuales se impusieron sanciones a los integrantes de los
poderes constitucionales que habian sido destituidos por el golpe de Estado de 1976.

¢ Fallos, 310:1162, 1987

T Cfr: Fallos, 311:401, 816, 890, 1085 y 1095; 312:111, 315:2988; 316:532, 609 y 2171
y 321:2031, entre otros. ~

¥ Fallos, 328:2056 (2005).

? En relacién con ite punto, recomendamos la lectura del trabajo de Garcia Mansilla,
Manuel José, *“(El Congreso tiene facultades para anular una ley? Un andlisis desde el prin-
cipio de la separacién de los poderes”, ED, 204-622.

10 Cft. arts. 76 y 100, .inc. 12, 99, inc. 3, y 80, respectivamente.
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Uno de los propdsitos generales que se propuso la reforma constitucional
de 1994 fue atenuar el presidencialismo y reforzar la funcién de control del
Congreso respecto del Presidente. Para ello, entre otras medidas, incorporé a
|a estructura constitucional del Poder Legislativo tres organismos para ayudar
al Congreso en esas tareas de control del Poder Ejecutivo: la Auditoria Gene-
ral de la Nacién (art. 85), que colabora con el Congreso en el control de la
actividad financiera, presupuestaria y de gestion de la Administracion Publi-
ca; el Defensor del Pueblo (art. 86), quien vela para que la Administracion
Piiblica respete en toda su actuacion los derechos humanos'’; y, finalmente, la
Comisién Bicameral Permanente (arts. 99, inc. 3, 100, inc. 12, y 80) que co-
Jabora con el Congreso en el control de la validez de las tres clases de actos
normativos del Presidente ya sefialados.

La tesis que intentaremos mostrar es que al controlar la validez de esos
actos normativos del Poder Ejecutivo, el Congreso realiza un control legisla-
tivo de constitucionalidad referido a la legitimidad de origen de esos tipos de
normas, que tiene caracteristica propias y es complementario del control de

_constitucionalidad que realizan los jueces. Consideramos que también bajo este
prisma puede ser analizada la accion que despliega el Congreso cuando con-
trola la actividad normativa del Presidente.

Para ello, en primer lugar, explicaremos detenidamente el régimen cons-
titucional y legal de este sistema de control normativo tal como ha sido es-

“tablecido en la Constitucién argentina en la reforma constitucional 1994 y
luego reglamentado por la ley 26.122 en el afio 2006'2, Esta ley regula la in-
tegracion y funcionamiento de la Comision Bicameral Permanente y estable-
ce el procedimiento de control legislativo para cada una de las especies
normativas ya mencionadas. Luego de exponer cémo funciona este sistema
de control normativo, desarrollaremos sus principales caracteristicas en com-
paracién con el control judicial de constitucionalidad tal como se desarrolla
en nuestro pais.

I. EL REGIMEN CONSTITUCIONALY LEéAL DEL CONTROL
LEGISLATIVO DE CONSTITUCIONALIDAD

El tema que vamos a abordar guarda estrecha relacién con el nuevo régi-
men constitucional establecido en la reforma constitucional de 1994 respecto
de los decretos de necesidad v urgencia, la delegacion legislativa y la promul-

' Sefiala el art. 86 que mision del Defensor del Pueblo *“es la defensa y proteccion de los
derechos humanos y demés derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las
leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las
funciones administrativas piiblicas”.

12 Bgta primera parte del trabajo coincide con el articulo ya publicado en coautoria con
Enrique Veramendi, “Comentarios iniciales a la ley 26.122. El control del Congreso sobre la
actividad normativa del Poder Ejecutivo™, J4, diario del 1-XI-06.
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gacion parcial de leyes y, particularmente, con la funcién de control normati-
vo que alli se encomienda al Congreso. Comencemos por transcribir el texto
de algunas disposiciones constitucionales, remarcando en ellas los parrafos que
establecen el mencionado control legislativo.

Establece el art. 99, inc. 3, en relacién a los reglamentos de necesidad y
urgencia;

“El Poder Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad abso-
luta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible 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 el régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por razones de
necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de los minis-
tros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de mi-
nistros.

El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez
dias sometera la medida a consideracion de la Comisién Bicameral Per-
manente, cuya composicion debera respetar la proporcién de las represen-
taciones politicas de cada Cimara. Esta Comisién elevara su despacho en
un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su expreso trata-
miento, el que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Cimara regulara el tramite y los alcances de la intervencion del
Congreso”

Por su parte, los art. 76 y 100, inc. 12, sefialan respecto de los reglamen-
tos delegados lo siguiente:

Art. 76: ““Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, sal-
vo en materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con
plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el
Congreso establezca”

-Art. 100, inc. 12: Le cotresponde al Jefe de Gabinete: “Refrendar los de-
cretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso, los que estaran su-
jetos al control de la Comisién Bicameral Permanente’.

Por ultimo, sobre la promulgacién parcial de leyes, el art. 80 estatuye lo
siguiente:

“Los proyectos desechados parcialmente no podran ser aprobados en la
parte restante. Sin embargo las partes no observadas solamente podran ser
promulgadas si tienen autonomia normativa y su aprobacién parcial no altera
el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado por el Congreso. En este caso
seré de aplicacion el procedimiento previsto para los decretos de necesi-
dad y urgencia” ‘

Como puede observarse, el régimen constitucional de esto tres institutos
tienen algunas caracteristicas en comin: como principio general aparecen ini-
cialmente prohibidos; luego se establecen, de modo bastante amplio e indeter-
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minado'®, las condiciones en las cuales ellas estan excepcionalmente habilita-
dos; y, finalmente, se establece un procedimiento de control legislativo en el
que se prevé la intervencion de la Comisién Bicameral Permanente'.

Cabe también sefialar que la regulacién constitucional de este procedi-
miento de control legislativo es incompleto y requeria de la sancién de una ley
complementaria que lo precise y le dé operatividad. La sancion de esta ley
recién tuvo lugar en el afio 2006, doce afios después de la reforma constitucio- .
nal de 1994. '

A. La trascendencia juridica e institucional de la ley 26.122

Algunos autores han sefalado que una de las notas de nuestro texto cons-
titucional, en particular luego de la reforma de 1994, es su caracter incomple-
to'’, Para su efectiva vigencia requiere de la sancién de un nimero importante
de leyes que desarrollen y concreten el régimen constitucional de algunas de
las instituciones fundamentales de nuestra Carta Magna. Esto se debe a que el
Poder Constituyente optd por delegar en el Legislador ordinario la regulacion
de aspectos importantes de nuestra organizacién politica. A lo largo de los afios
transcurridos desde la sancién del nuevo texto constitucional, se han ido apro-

bando un nimero importante de leyes que han instrumentado las decisiones del

Constituyente'®.

13 Sefiala Gil Dominguez que “uno de los regalos de! Pacto de Olivos consagrado luego
en a reforma constitucional de 1994, fueron las potestades legislativas del Poder Ejecutivo, in-
corporadas mediante férmulas normativas con serias deficiencias estructurales —a la luz del
derecho comparado y del derecho constitucional provincial—y peligrosas indeterminaciones en
aspectos basicos de la habilitacion de su dictado y del control politico ulterior”, “Decretos de
necesidad y urgencia, control politico ulterior y control de constitucionalidad™, LL, 1-11-10.

“ La CIDH en la OC/86, que consagra el principio de legalidad en la reglamentacion de
los derechos humanos, y s6lo admite como excepcion las delegaciones legislativas en esta
materia sujeta a una serie de condiciones: “que estén autorizadas por la propie Constitucion,
que se ejerzan dentro de los limites impuestos por ella y por la ley delegante, y que e/ gjerci-
cio de la potestad delegada esté sujeto a contioles eficaces, de manera que no desvirtue, ni
pueda utilizarse para desvirtuar, el cardcter fundamental de los derechos y libertades protegi-
dos por la Convencién”. Estos principios también pueden ser traslados anal6gicamente a los
decretos de necesidad y urgencia y a la promulgacion parcial de leyes.

IS Cfr. Néstor Sagiiés, Elementos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1997,
Tomo [, pag. 214.

16 Entre ellas, cabe mencionar las siguientes: la ley 24.444 que modificé el Cédigo Elec-
toral adaptandolo al nuevo esquema de eleccion de los integrantes de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo; la ley 24.588 que define los intereses federales en el ambito de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires; la ley 24.747 sobre iniciativa popular; la ley 24.937, sobre Consejo de
la Magistratura y Jurado de Enjuiciamiento; la ley 24.946 sobre organizacion del Ministerio
Plblico; la ley 25.148 que ratifico las delegaciones legislativas y la legislacién delegada
preexistentes a la reforma de 1994; la ley 25.188 de Etica Publica prevista en el art. 36 de la
Constitucion; la ley 25.326 sobre proteccion de datos personales en relacion con la garantia del
habeas data incorporada en el art. 43, tercer parrafo, de la Constitucién; la ley 25.432 sobre
consulta populat vinculante y no vinculante. Entre las leyes aun pendientes de sancion, sobre-
sale, por su importancia y el complejo mecanismo establecido para su aprobacién, la ley de co-
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Bajo la denominacion de “Régimen Legal de los Decretos de Necesidad

y Urgencia, de Delegacion Legislativa y de Promulgacién Parcial de las Le-

_yes”, laley establece, en rigor, el “régimen de control legislativo” de esos ins-
trumentos. Asf se sigue del art. 1° de la ley 26.122, que dispone que su objeto
es “‘regular el tramite y los alcances de la intervencién del Congreso respecto
de los decretos que dicta el Poder Ejecutivo: (a) De necesidad y urgencia; (b)
Por delegacion legislativa; (c) De promulgacién parcial de leyes”

En todos los casos, se trata de instrumentos normativos cuya existencia en
nuestra practica institucional data de una época muy anterior a 1994, pero que,
como hemos visto, adquirieron carta de ciudadania formal en el texto de la Cons-
titucidn en oportunidad de su 1iltima reforma en 1994. La decision del Consti-
tuyente de incorporar los decretos de necesidad y urgencia y la delegacion
legislativa en a letra constitucional importé en buena medida asumir una reali-
dad presente tanto en nuestro pais como en muchos otros, por la cual el funcio-
namiento del sistema politico requiere cada vez con mayor frecuencia que el
Poder Ejecutivo dicte disposiciones de sustancia legislativa'’. En algunos casos,
en ejercicio de una previa habilitacién por parte del Poder Legislativo; en otros,
directamente sancionadas por él y luego sometidas a la consideracién del Con-
greso. Asimismo, la reforma de 1994 introdujo expresamente la posibilidad de
la promulgacién parcial de las leyes, que habia sido admitida con anterioridad
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién'®,

El Constituyente de 1994 se hizo eco de esa realidad preexistente e intenté
encauzarla mediante el establecimiento de mecanismos de control a cargo del
Poder Legislativo. Ello expresaba una voluntad tendiente a lograr, entre otros
objetivos, la atenuacion del sistema presidencialista y el fortalecimiento del rol
del Congreso, segun lo establecido por el art. 2° de la ley 24.309 y lo que ha
interpretado posteriormente la Corte Suprema'®. Uno de esos mecanismos fue
el régimen de control de la actividad legislativa del Presidente, mediante la in-
tervencion de la Comisién Bicameral Permanente, cuya implementacién fue
delegada por el Constituyente al Congreso, en una decision que juzgamos
desacertada®.

participacién federal de impuestos que, de acuerdo a la cléusula transitoria sexta, debié haber
sido sancionada antes de que finalizara el afio 1996,

'7 Las causas de este fendmeno son miltiples y variadas. Puede verse un analisis de esa
cuestion en los Caps. I'y Il de la obra Tratado de la Delegacion Legislativa, Alfonso Santia-
go (h) ~ Valentin Thury Cornejo, Abaco, Buenos Aires, 2002, adonde remitimos.

'® Fallos, 268:352. En ese pronunciamiento el Alto Tribunal sostuvo que cuando el pro-
yecto constituye un todo inescindible, de modo que las normas no promulgadas no puedan
separarse del texto legal sin detrimento de la unidad de éste, el Poder Ejecutivo no puede pro-
mulgar parcialmente el proyecto de ley sin invadir atribuciones propias del Congreso Nacio-
nal y sin asumir la calidad de legislador (considerando 7°). La doctrina interpretd, a contrario
sensu, que si las partes promulgadas tienen autonomia, esto es, si pueden separarse del texto
original sin detrimento de 1a unidad de éste, la promulgacién pdrcnal era valida.

" Fallos, 325:2394, considerando 4°.

% Como ha sefialado Héctor Mairal, “ef limite entre el Poder Legislativo y el Poder Eje-
cutivo, uno de los principales aspectos que una Constitucion debe reglar, ha sido desconstitu-



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ALGUNOS ACTOS NORMATIVOS... 65

Lamentablemente, debieron transcurrir doce afios para se alcanzaran los
consensos requeridos por la Carta Magna. Durante todo ese lapso, prevalecid
una dindmica politica segin la cual, mientras las fuerzas que se encontraban
en la oposicion impulsaban la sancion de esta ley, aquellas que representaban
al oficialismo la resistieron —eficazmente, por cierto— de modo de no ver limi-
tado el ejercicio de estas atribuciones presidenciales. El debate que precedié
a la sancidn de la ley 26.122 también estuvo signado por una 16gica de confron-
tacidn, aunque ahora la imputacion hacia el oficialismo consistio, no ya en
obstaculizar la regulacidn de esta cuestion, sino en hacerlo de un modo diri-
gido a favorecer y consolidar la preeminencia del Poder Ejecutivo sobre el
Congreso, en clara oposicion al proposito basico que informé el disefio de la
reforma constitucional de 1994.

Se trata de acuerdo con los propios términos del art, 99, inc. 3, de una “ley
especial”’, sancionada y reformable s6lo mediante una mayoria calificada. En
ese sentido, como bien sefiala Pérez Hualde, “la especialidad otorga a la ley
un relevante papel encuanto a que su contenido es especifico del instituto que
regula y, en caso de antinomias con otras normas, se convierte en criterio para
resolver dandole preferencia tal como ocurre con otros criterios como el jerar-
quico normativo o el cronoldgico”?',

Ya concretada la promulgacién de esta ley, se impone analizar su conte-
nido, que excede la problemética de los decretos de necesidad y urgencia, para
abarcar también aspectos importantes del régimen juridico de la delegacion
legislativa y de la promulgacion parcial de las leyes. Es imprescindible reco-
nocer, ademas, su relevancia juridica e institucional.

La relevancia juridica de la ley 26.122 finca en que sus disposiciones tie-
nen impacto en todas las ramas del derecho. Si bien la temética que involucra
ha sido analizada, por lo general, desde la dptica del derecho constitucional y
el derecho administrativo, la incidencia de esta norma trasciende el ambito del
derecho publico, ya que precisa los mecanismos de creacion legislativa apli-
cables a una parte considerable de las normas que conforman nuestro ordena-
miento juridico.

Lanueva ley establece criterios para juzgar la legitimidad de origen de las
principales disposiciones de sustancia legislativa que dicta el Poder Ejecuti-
vo, las cuales tienen una importancia creciente en la configuracion del siste-
ma juridico de nuestro pais.

Desde una perspectiva politico-institucional, la trascendencia de la ley
26.122 se deriva de su objeto, que es principalmente regular las relaciones entre
el Poder Ejecutivo y el Congreso en materia de potestades normativas,

cionalizado y puesto a nivel de ley”. Ver “La degradacion del derecho ptblico argentino™, en
El derecho administrativo de la emergencia IV, AA.VV., Fundacion de Derecho Administra-
tivo, Buenos Aires, 2005, pag. 17 (esp. pag. 21).

' Alejandro Pérez Hualde, “Decretos de Necesidad y Urgencia: su ley especial”, en De-
recho Constitucional de la Reforma de 1994, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1995, Tomo [, pag.
226 y ss.
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Es evidente que el contenido de la ley reglamentaria del art. 99, inc. 3% y
concordantes de la Constitucion habria de traducir, inexorablemente, una toma
de posicion respecto de los alcances y limites de las potestades legislativas del
Presidente, que dificilmente podia resultar neutra en términos politicos.

El modo de regulacion del poder normativo no es ajeno a la forma en que
se distribuye el poder politico entre los distintos sujetos que integran la estruc-
tura de gobierno de un Estado. Al contrario, entre poder politico y poder nor-
mativo existen estrechas relaciones: quien tiene y ejerce “poder normativo”
—es decir, la facultad de crear normas y regular las conductas—, tiene y ejerce
“poder politico”. Ello explica la trascendencia que, tanto desde el oficialismo
como desde la oposicidn, se le asignd al tratamiento de esta ley.

De todo lo anterior resulta que la ley 26.122 tiene una marcada relevan-
cia no tan solo para la configuracion del sistema juridico normativo, sino fun-
damentalmente para el disefio politico-institucional vigente en nuestro pais, lo
cual permite considerarla como una de las leyes mas importantes aprobadas por
el Congreso en los Ultimos afios?,

La ley 26.122 consta de tres Titulos: el primero de ellos define el objeto
de la ley (art. 1); el segundo reglamenta la constitucién y funcionamiento de
la Comisién Bicameral Permanente (arts. 2-9); el tercero, que es el mas extenso
y decisivo, regula la actuacion tanto de la Comision Bicameral Permanente
como del pleno de las Camaras del Congreso, en el control los actos legislati-
vos del Presidente (arts. 10-28).

B. Ambito de aplicacién de la ley

§ 1. Decretos alcanzados por el nuevo régimen de control

Un primer interrogante que plantea la ley 26.122 es si solo resultara apli-
cable a los decretos dictados a partir de la fecha de su entrada en vigencia o si,
en cambio, el régimen también se aplica a los decretos emitidos con anterio-
ridad. El art. 1° no resulta concluyente, ya que declara que el objeto de la ley
es regular el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso respecto
de “los decretos que dicta el Poder Ejecutivo™, y a continuacion enuncia las
tres categorias de decretos que resultan comprendidos.

En nuestra opinion, todos los decretos de necesidad y urgencia, delegados
y de promulgacion parcial de leyes dictados desde la entrada en vigencia de la
reforma de 1994, que no hayan sido objeto de ratificacion o rechazo por parte
del Congreso, resultan alcanzados por el nuevo régimen de control legislati-
vo. El texto del art. 99, inc. 3°, de la Constitucion (al cual remiten, indirecta-
mente, los arts. 100, incs. 12 y 13) establece que “‘una ley especial sancionada

22 En el dictamen de la Comision Bicameral Permanente en relacién al decreto 2010/09
suscripto por algunos legistadores integrantes de la oposicion se afirma que “la propia Ley
26.122 debe caer bajo el analisis cuidadoso de los magistrados, por tratarse de una norma que
afecta delicados equilibrios de poder y regula trascendentes disposiciones constitucionales”.
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con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara regu-
lara el tramite y Jos alcances de la intervencion del Congreso”, sin ninguna otra
distincién o especificacién de orden temporal. Si bien es probable que el Cons-
tituyente no haya imaginado que esa ley iba a ser promulgada recién doce afios
después de la reforma, esta circunstancia no parece suficiente para excluir a
todos los decretos dictados en ese periodo del mecanismo de control previsto
en el texto constitucional. Sin embargo, no resulta claro que la interpretacién
que sugerimos sea la que tuvo en miras el Congreso al sancionar la ley 26.122,
ya que esta norma no contempla previsiones de las cuales se desprenda una
clara voluntad del Poder Legislativo de revisar los decretos emitidos con an-
terioridad®. En la préactica, desde su instalacién a fines del afio 2006, la Comi-
sion Bicameral Permanente ha comenzado a revisar los decretos sancionados
en los ultimos afios y desde ahi se ha retrotraido muy de a poco a los sancio-
nados en los afios anteriores®,

De todos modos, corresponde hacer una importante salvedad respecto de
los decretos delegados que fueron dictados, con caracter previo a la entrada
en vigencia de la ley 26.122, como consecuencia de las leyes de delegacion
anteriores a la ultima reforma constitucional. Mediante las leyes 25.148,
25.645,25.918 y 26.135, el Congreso ha venido ratificando, en forma perié-
dica, la “legislacion delegada” dictada al amparo de la legislacién delegante
preexistente a 1994%°, Esas leyes fueron sancionadas en virtud de la cldusu-

2 De hecho, en el texto de la ley no se fija un plazo especial en el cual la Comisién Bi-
cameral deberfa expedirse sobre todos estos instrumentos. Tengamos en cuenta que, de con-
siderarse aplicablé la ley 26.122 a los decretos dictados con anterioridad a su entrada en
vigencia, parece poco realista imponerle a la Comisién que emita dictamen sobre todos esos
decretos en el plazo de diez dias establecido en el art. 18 de la ley. Estamos hablando de cien-
tos o incluso miles de decretos (de necesidad y urgencia, detegados y de promulgacién parcial
de leyes). Aunque, por otra parte, reiteramos que el hecho de que desde 1994 hasta ahora se
haya acumulado un enorme ntimero de decretos que no fueron controlados por la Comisién Bi-
cameral Permanente (como consecuencia de la falta de integracion de este cuerpo), no resulta
un argumento valido para excluir a todos esos instrumentos del control legislativo previsto en
la ley 26.122 en cumplimiento del mandato constitucional, si el Congreso decidiera hacerlo en
todos o en algunos casos.

* Esta linea de accidn tiene un claro significado politico. Aprovechando la mayoria que
desde el afio 2005 el oficialismo tiene en ambas Cdmaras y en la Comision Bicameral Perma-
nente su primera intencién fue validar todas las normas dictadas por el Presidente Kirchner y
quien le sucediera en el cargo a fin de dar legitimidad politica y juridica a esos actos. En se-
gundo lugar, se pretendia revisar los actos de los Presidentes anteriores y dejar sin efecto
aquellos que sean opuestos a las lineas politicas del oficialismo. Tras las elecciones de reno-
vacion legislativa del afio 2009, el escenario del Congreso ha cambiado y hay un completo
equilibrio entre el oficialismo 'y la oposicién en la composicion de la Comisién Bicameral Per-
manente.

* Elart. 3° de 1a ley 25.148 dispuso: “Apruébase la totalidad de la legislacién delegada,
dictada al amparo de la legislacion delegante preexistente a la reforma constitucional de 1994,
Este texto fue reiterado por el art. 3° de la ley 25.645. El art. 3° de la ley 25.918 establecio:
“Apruébase la totalidad de la legislacion delegada dictada, al amparo de la legislacion delegante
preexistente a la reforma constitucional de 1994, desde el 24 de agosto de 2002 hasta la fecha
de entrada en vigencia de esta ley™. El art, 3° de la ley 26.135, en tanto, dispone: “Apruébase
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la transitoria octava de la Constitucién y, ademas de ratificar (en rigor, pro-
rrogar) la vigencia de las leyes de delegacion previas a la dltima reforma
constitucional por los plazos fijados en cada una de ellas, también ratifica-
ron expresamente la legislacion dictada en consecuencia de esas delegacio-
nes legislativas®®. Naturalmente, es innecesario someter al nuevo régimen de
control los decretos delegados que fueron alcanzados por esas ratificaciones
genéricas,

En tales condiciones, los inicos decretos delegados emitidos con fecha
anterior a la entrada en vigencia de la ley 26.122 que son alcanzados por el
nuevo régimen de control son los decretos que fueron dictados en consecuen-
cia de leyes de delegacién aprobadas por el Congreso con posterioridad a la
tltima reforma constitucional?’, siempre que no hayan sido hasta ahora ya
objeto de ratificacién o rechazo por parte del Congreso®.

Desde ya que los nuevos decretos delegados que se emitan al amparo de .
las leyes de delegacion preexistentes a 1994 con posterioridad al 24 de agos-
to de 2006 (fecha hasta la cual llega la ratificacion genérica dispuesta por el
art. 3° de la ley 26.135) si deberan ser sometidos al régimen de la ley 26.122%.
Es por ello que la ley 26.519 de renovacion de las delegaciones legislativas
preexistentes, dictada en agosto del 2009, ya no incluye en su articulado nin-
guna ratificacién general de la normativa dictada como consecuencias de esas
delegaciones legislativas.

§ 2. Identificacidn de los decretos sometidos al control legislativo

En relacién con la aplicacion del nuevo régimen hacia el futuro, debe
advertirse que si bien la ley determina claramente cuéles son los tipos de de-
cretos alcanzados, no previé un modo de identificarlos en forma diferenciada
de los otras clases de decretos (ejecutivo y autdnomos) que dicta el Poder

la totalidad de la legislacion delegada dictada, al amparo de la legislacion delegante preexis-
tente a la reforma constitucional de 1994, desde el 24 de agosto de 2004 hasta la fecha de en-
trada en vigencia de esta ley”.

¥ Cfr., p. €j., art. 3° de la ley 25.148.

7 Asi por ejemplo, los decretos dictados con fundamento en las leyes 25.414 o0 25.561,
por mencionar las leyes de delegacion més importantes de los tiltimos afios,

28 Cabe recordar que los arts. 4°y 5° de la ley 25.414 y los arts. 20 y 21 de la ley 25.561
crearon sendas comisiones bicamerales para el contralor de los decretos delegados que dicta-
se el Poder Ejecutivo en virtud de las delegaciones que alli se establecian. Creemos que todos
los decretos sometidos a consideracion de ésas u otras comisiones creadas por el Congreso para
controlar el gjercicio de facultades delegadas, sobre los cuales no se haya emitido atn dicta-
men, deberian ser girados a la Comisién Bicameral Permanente. Si ya existe dictamen, en cam-
bio, corresponderia su elevacion al plenario de las Camaras, de conformidad con lo establecido
en el Titulo 111, Capitulo IV, de la ley 26.122, al que nos referiremos mas adelante.

¥ Ello deberia dar lugar, de acuerdo con el nuevo procedimiento fijado en la ley 26.122,
a un anélisis particular de cada uno de ellos, a ser efectuado en forma inmediatamente poste-
rior a su emision, en lugar de la practica de ratificacion “‘en bloque” de toda esta legislacién
delegada que ha dispuesto el Congreso a través de las sucesivas leyes sancionadas con funda-
mento en la clausula transitoria octava.
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Ejecutivo, o incluso para distinguir entre decretos de necesidad y urgencia 'y
decretos delegados®.

Esa tarea de identificacion y distincidn no siempre resulta sencilla. Como
veremos mas adelante, algunas disposiciones de la ley 26.122 pueden contri-
buir a una mayor claridad en este sentido, pero habria sido conveniente sim-
plificar esta cuestion. Asi por ejemplo, mediante el establecimiento de la
exigencia de que los decretos comprendidos en el nuevo régimen de control
legislativo, o al menos algunos de ellos, tengan una numeracion auténoma
respecto de los demas decretos, como se propuso en varias de las iniciativas
que fueron analizadas con motivo de la sancién de esta ley*'.

Tampoco se contempld adecuadamente en la ley 26.122 la recurrente prac-
tica del Poder Ejecutivo de invocar en forma simultanea, en oportunidad del
dictado de decretos, distintas atribuciones constitucionales e incluso leyes de
delegacion legislativa®?. Esta modalidad responde a la coexistencia, en algu-
nos decretos, de (i) disposiciones que el Presidente pudo sancionar a titulo
propio (decretos ejecutivos o auténomos), y (ii) disposiciones que responden
al ejercicio de atribuciones legislativas delegadas o que reconocen fundamento
en la potestad de dictar reglamentos de necesidad y urgencia®.

Desde un punto de vista tedrico resulta claro que sélo estas tiltimas dispo-
siciones son las alcanzadas por el nuevo régimen de control legislativo, pero en
la practica se torna muy complejo parcializar el analisis de un decreto, que cons-
tituye un Unico cuerpo normativo. Tal vez habria sido oportuno prohibir el dic-
tado de esta suerte de decretos “émnibus” —o “multidecretos”, como se los ha
llamado en algun caso™-, de modo que el Poder Ejecutivo deba sancionar me-

0 Tal vez alguien pueda argumentar que la distincion entre los decretos de necesidad y
urgencia y los decretos delegados ha perdido relevancia a los fines de la ley 26.122, toda vez
que se encuentran sometidos al mismo mecanismo de control legislativo. Pero ese razonamiento
10 nos convence, ya que las condiciones de validez formal y sustancial son distintas en uno y
otro caso.

31 El proyecto presentado por el senador Ernesto Sanz y otros, por ejemplo, preveia que
“los decretos previstos en esta ley deberdn ser identificados y numerados por el Poder Ejecu-
tivo Nacional en forma auténoma del resto” (art. 28); el proyecto del senador Jorge Yoma, en
tanto, requeria una numeracién auténoma solamente para los decretos de necesidad y urgen-
cia y los decretos delegados (art. 28) (Ver, en ambos casos, Orden del Dia N° 509/06 de la
Céamara de Senadores); el dictamen de minoria de la Comisién de Asuntos Constitucionales de
la Cdmara de Diputados suscripto por Pablo Tonelli, a su vez, limitaba esta exigencia solamente
al caso de los decretos de necesidad y urgencia (art. 13) (Ver Orden del Dia N° 567/06 de la
Camara de Diputados).

32 Puede verse una resefia de varios casos en los cuales se verifico esta practica en el tra-
bajo de Pablo Manili y Germén Bidart Campos titulado ““La jerarquia normativa de las distintas
clases de decretos del Poder Ejecutivo. A propdsito de la moderna ‘decretocracia’ argentina®,
LL, 2003-C-1359.

3 Un cierto avance se ha realizado en el art. 1° de la ley 26.519 que establece que “en cada
caso, debera citarse la norma juridica en la cual se enamarca la delegacion legislativa, deter-
minando nimero de ley y articulo”.

* Rodolfo Barra denominé de ese modo al decreto 1387/01, que regulo, entre otras mu-
chas cuestiones, el canje de titulos de deuda piblica implementado a finales de 2001. Ver su
Tratado de Derecho Administrativo, Abaco, Buenos Aires, 2002, T. I, pag. 462.
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diante decretos separados aquellas disposiciones que revisten distinto caracter,
o por lo menos imponerle la obligacién de indicar cuél es el fundamento cons-
titucional especifico de las diferentes disposiciones contenidas en cada decreto.

C. Constitucién de la Comisién Bicameral Permanente —
Integracion y funcionamiento

La Comision Bicameral Permanente fue una de las instituciones constitu-
cionales creadas en 1994 a fin de atenuar la forma de gobierno presidencialista
acentuada en el periodo anterior y hacer mas fluidas las relaciones entre los
Poderes Ejecutivo y Legislativo. En el nuevo disefio constitucional, el Jefe de
Gabinete y la Comision Bicameral Permanente actiian a modo de puente en-
tre ambos 6rganos de gobierno en el procedimiento de control normativo a
cargo del Congreso.

Teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo a quiénes sean sus integran-
tes y cual sea la practica politica que finalmente se siga, esta Comisién, ade-
més de las atribuciones que expresamente le acuerda la Constitucién para el
control de los actos legislativos del Poder Ejecutivo, podria asumir informal-
mente una funcién de negociacidn e instrumentacién de acuerdos politicos
entre el Presidente y el Congreso™. Corresponde aclarar, sin embargo, que la
Comision Bicameral Permanente carece, de acuerdo con el texto constitucio-
nal y ahora de la ley 26.122, de facultades decisorias: su funcién se reduce a
la elaboracion de dictamenes, correspondiendo al pleno de cada una de las Cé-
maras del Congreso la adopcidén de las decisiones finales.

Por otra parte, cabe recordar que en la opinién de importantes doctrina-
rios* y de un integrante de la Corte Suprema®’ la constitucién de la Comisién

% Sefiala Alberto Garcia Lema, uno de los constituyentes que tuvo més participacion en
el disefio de las nuevas instituciones constitucionales, que la Comisién Bicameral Permanen-
te “fue concebida como una suerte de ‘miniparlamento’ por su composicién multipartidaria,
destinada a ser el complemento parlamentario de la institucién del Jefe de Gabinete. Si se con-
formara en los hechos, del modo proyectado, deberia estar integrada por los lideres parlamen-
tarios de los partidos. Su funcién habria de ser, més que un organismo de control del ejercicio
de las facultades citadas, un cuerpo de consulta del Presidente, a través de su Jefe de Gabine-
te, para cuando momentos criticos obligaran al uso de los decretos de necesidad y urgencia, al
dictado de reglamentos delegados o al veto parcial. Si los lideres parlamentarios admitiesen la
existencia de una crisis y de la urgencia en resolverla, podrian proponer al ejecutivo el dicta-
do de leyes para hacetle frente, en vez del uso de aquel tipo de decretos, resistidos en nuestra
doctrina”; en *“‘La reforma de 1994. Una valoracmn critica diez afios después™, LL, diario del
13 de septlemble de 2004.

* Puede mencionarse especialmente la opinion de German Bidart Campos. Sostenia este
autor que los decretos de necesidad y urgencia no podian dictarse ‘“mientras no exista la Co-
misién Bicameral Permanente y (...) se dicte la ley reglamentaria que defina la intervencion final
del Congreso” (Tratado Elemental de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires, 2005, T.
11-B, pag. 313).

¥7 Esta posicion fue mantenida por el ministro Enrique Petracchi, en varios pronuncia-
mientos. Ver, en ese sentido, sus votos en los precedentes de Fallos, 320:2851; 322: 1726 y
323:1566, entre otros.
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Bicameral Permanente era una condicidn sine qua non para que el Poder Eje-
cutivo pudiera dictar decretos de necesidad y urgencia. Por ende, su estable-
cimiento mediante la ley 26.122 importa la remocién de lo que, desde la
perspectiva mencionada, aparecia como un impedimento para el ejercicio de
esta atribucion presidencial.

Laley 26.122 no “crea” la Comision Bicameral Permanente, sino que di-
rectamente regula su conformacién y funcionamiento.

Una particularidad que presenta esta ley y especialmente su Titulo IT es la
existencia de disposiciones que, por lo general, son propias de los Reglamen-
tos de las Camaras. Si bien es usual la creacién de comisiones, especialmente
bicamerales, por medio de la sancién de una ley —en la que a veces se prede-
termina incluso su integracion—, todo lo relativo al funcionamiento de las co-
misiones legislativas es una materia que por principio queda comprendida
dentro de las atribuciones reglamentarias de las respectivas Camaras. En este
caso, seguramente a partir de la trascendencia de la Comision Bicameral Per-
manente y su jerarquia constitucional, su funcionamiento es regulado, en los
aspectos centrales, por una disposicion legal®.

El cometido especifico de la Comisién Bicameral Permanente estd previs-
to por el art. 2° de la ley, que en forma algo redundante dispone que la Comi-
sién Bicameral Permanente tiene competencia para pronunciarse respecto de
los decretos: (a) De necesidad y urgencia; (b) Delegados; y (c) De promulga-
cién parcial de leyes.

La expresion “tiene competencia para pronunciarse” puede aparecer algo
ambigua. No es lo mismo tener competencia para pronunciarse que estar obli-
gado a hacerlo. No obstante, de otros articulos de la ley 26.122, como asi tam-
bién del propio texto constitucional, se desprende que esta competencia de la
Comisién no resulta facultativa: en todos los casos debe expedirse acerca de
los decretos, dentro del plazo de diez dias. v

Se trata de una Comisién muy particular del Congreso, ya que sus funcio-
nes estan previstas en la Constitucién Nacional y su integracién y funciona-
miento estan reguladas por ley. Lo habitual es que las Comisiones, tanto las de
cada una de las Camaras como las bicamerales, sean creadas y organizadas por
resolucién individual o conjunta de ambas Camaras. Por otra, parte la desig-
nacién de los integrantes de la Comisi6n es una facultad del pleno de cada
Camara, mientras que aqui corresponde al Presidente de ellas.

§ 3. Integracion de la Comision — Autoridades

De acuerdo con el art. 3° de la ley, la Comision estaré integrada por ocho
diputados y ocho senadores, designados por el Presidente de las respectivas
Cémaras a propuesta de los bloques parlamentarios, respetando la proporcién

% Esto implica, por el principio del paralelismo de las formas, que cualquier modifica-
cion al régimen aqui establecido deberd efectuarse mediante el procedimiento p1ev1sto para la
sancion de las leyes, con la necesaria intervencion del Poder Ejecutivo.
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de las representaciones politicas. En este punto la ley reitera casi a la letra el
texto constitucional, segin el cual la composicién de esta Comision “debers
respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada Camara”®.

Durante el debate que precedié a la sancion de la ley 26.122 se plantea-
ron fuertes objeciones en relacion con el niimero de legisladores que integra-
rian la Comision. Desde los partidos de la oposicién se sefial6 que la cantidad
de miembros fijada en el proyecto del oficialismo impediria la presencia en la
Comision de legisladores pertenecientes a bancadas que, sin ser las principa-
les, cuentan con cierta representatividad, especialmente en la C4mara de Di-
putados.

Es claro que un mimero mayor de integrantes habria asegurado la presen-
cia, en la Comisidn, de representantes de distintas fuerzas politicas, lo cual con-
tribuirfa a una perspectiva mas plural y abarcativa de los diferentes sectores de
la sociedad. Puede sostenerse, también, que de la exigencia constitucional de
permitir una participacion proporcional de “las representaciones politicas™ de
cada Camara (y no de “las principales representaciones politicas”) se sigue la
obligacion del legislador de asegurar la mayor representatividad posible, que
en la actualidad se habria logrado mediante un incremento del nimero de
miembros de la Comisién.

No obstante, debe admitirse que el texto de la Carta Magna resulta inde-
terminado en este aspecto y no puede derivarse de él la exigencia de que la Co-
misién cuente con un determinado niimero de miembros, ni mucho menos que
la ley 26.122 sea inconstitucional por haber fijado en dieciséis (y no en vein-
ticuatro, o en treinta, o en una cifra superior) el nimero de integrantes de la
Comisién®. El nivel de fragmentacion de la representacion politica de las C4-
maras es una variable que se modifica de acuerdo con criterios que trascien-
den la regulacion juridica. Asi como una Comisién de treinta miembros se
presenta, en el escenario actual, como mds susceptible de representar a las dis-
tintas fuerzas existentes en las Cimaras que una de dieciséis integrantes, no es
posible descartar que, en un futuro, pudiere argiiirse que ni siquiera con ura
Comision de treinta legisladores se garantiza esa representatividad. También
puede argumentarse, en defensa de la constitucionalidad de la opcion seguida
en este punto por la ley 26.122, que el dictamen de la Comision no resulta vin-
culante y, sea cual fuere su contenido, las Cdmaras siempre estaran obligadas
a proceder al tratamiento del decreto de que se trate, con la participacién de
todas las fuerzas politicas con representacién en el cuerpo.

El mayor problema hermenéutico, nos parece, esta dado por la falta de de-
terminacion de cémo se distribuyen las bancas en esta Comisién entre las dis-
tintas fuerzas politicas representadas en cada Camara. Es decir, cémo se traduce

¥ Art. 99, inc. 3°, Constitucién Nacional,

“ Antes de la sancion de la ley 26.122, Maria Angélica Gelli sostuvo que el nimero de
miembros de la Comisién debia *“ser lo suficientemente reducido como para posibilitar su ac-
tuacion con la agilidad necesaria” (Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y con-
cordada, 2" edicién, La Ley, Buenos Aires, 2003, pag. 698).
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en concreto la “proporcidn” de la representacion politica que tiene cada una
de ellas en el respectivo cuerpo. La ley 26.122 no prevé un criterio concreto
de distribucion, a diferencia, por ejemplo, de la ley 24.937 —ahora modifica-
da por laley 26.080—, de Consejo de la Magistratura. Alli el Congreso optd por
definir expresamente como se distribuirian las bancas correspondientes a cada
una de las Camaras. Nos parece que, de seguirse un criterio de interpretacién
estricto acerca de la exigencia constitucional de “proporcionalidad” en la re-
presentacion de cada fuerza, la distribucion de los asientos en la Comisién Bi-
cameral deberia regirse por el sistema “D’Hont”, consagrado en la legislacion
electoral federal para la eleccion de diputados nacionales*,

Una interpretacion amplia de la exigencia de ““proporcionalidad”, en cam-
bio, podria permitir la introduccién de un criterio distinto. Segun este enfoque,
y dadas las funciones de control que corresponden a la Comisién, las Cama-
tas podrian adoptar una pauta similar a la prevista en el art. 2°, inc. 3°, de la
ley 24.937 en su redaccién originaria, y establecer que el bloque con mayor re-
presentacion legislativa no podra contar con mas de la mitad de los miembros.

A quien le corresponde definir con razonabilidad esta cuestién exegética
es a los Presidentes de ambas Cdmaras del Congreso ya que es a ellos a quie-
nes la ley les otorga la facultad de designar a los miembros de la Comisién Bi-
cameral Permanente.

Tras la renovacion parcial de las Camaras luego de las elecciones legis-
lativas del afio 2009, al existir en ambas Camaras, un escenario de paridad entre
las fuerzas del oficialismo y del amplio espectro de la oposicion, se planteé la
cuestion de como deberia ser la integracién. Los presidentes de ambas Camaras
establecieron el criterio de que la mitad de los integrantes de la Comisién Bica-
meral serian del oficialismo y la mitad de los distintos partidos de la oposicién.
A diferencia de la integracion del resto de las Comisiones que son aprobadas por
el pleno de cada Camara, la designacién de los integrantes de la Comisién
Bicameral Permanente son designados por el Presidente de cada Cdmara se-
gun lo dispuesto en la ley 26.122,

El art. 4° de la ley 26.122 dispone que los miembros de la Comisién du-
ran en el gjercicio de sus funciones hasta la siguiente renovacién de la Cama-
ra a la que pertenecen y pueden ser reelectos. A su vez, el art. 5° establece que
la propia Comision Bicameral Permanente elige anualmente sus autoridades,
que serdn un presidente, un vicepresidente y un secretario, que también pue-
den ser reelectos. La presidencia es alternativa y corresponde un afio a cada
Cémara.

$ 4. Funcionamiento de la Comision

Una regulacion novedosa de la nueva ley es que la Comisién Bicameral,
de acuerdo con lo dispuesto por el art. 6°, cumple funciones aun durante el
receso del Poder Legislativo. Esta determinacion resulta correcta, toda vez que
los decretos con relacion a los cuales debe emitir despacho pueden ser dicta-
dos en cualquier época del afio y no solamente en el periodo de sesiones ordi-
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narias del Congreso, que va del 1° de marzo al 30 de noviembre de cada afio*.
Ademas, es coherente con la propia denominacion de este cuerpo: Comisién
Bicameral ‘“Permanente”. _

El inconveniente es que la ley 26.122 no prevé el supuesto de que las Ca-
maras se encuentren en receso al momento del dictado de uno de estos decre-
tos. Varios de los proyectos que fueron considerados contemplaban distintos
mecanismos para evitar este desfase y disponian que, en esos casos, en el de-
creto el Poder Ejecutivo debia convocar de inmediato a las Camaras —como por
cierto se prevé en algunas constituciones provinciales*—, pero esa alternativa
no fue recogida por la norma finalmente aprobada.

Entendemos que el funcionamiento ininterrumpido de la Comision Bica-
meral, sin la correlativa actuacién simultanea de las Camaras, puede no ser su-
ficiente para colmar los requerimientos constitucionales*. El art. 99, inc. 3°,
de la Constitucién dispone —con relacion a los decretos de necesidad y urgen-
cia— que las Camaras “de inmediato” consideraran el despacho de la Comisidn.
Y la tinica forma de permitir que esa “inmediatez” no se dilate por espacio de
varias semanas o meses (como probablemente ocurrira en las situaciones de
receso congresional) habria sido la exigencia de la simultanea convocatoria a
las Camaras del Congreso. A la luz del texto constitucional podria incluso sos-
tenerse que, ante el dictado de estos decretos, es la propia Constitucion la que
habilita implicitamente la posibilidad de una autoconvocatoria de las Cama-
ras®. Sin perjuicio de esa posible interpretacion, entendemos que el Presidente
debera convocar a sesiones extraordinarias a las Camaras cada vez que el dic-
tado de cualquiera de los decretos alcanzados por el nuevo régimen de control
concite ““un grave interés de orden o de progreso”, ya que en tales casos ello
viene impuesto por el art. 99, inc. 9°, de la Constitucion.

En cuanto al quérum, el art. 7° de la ley 26.122 exige la presencia de la
mayoria absoluta de sus miembros. Existieron iniciativas tendientes a permi-
tir que un niimero menor de legisladores pudiera sesionar en los supuestos en

4T Art, 161, ley 19.945 (Cddigo Electoral Nacional).

42 Art. 63, Constitucion Nacional,

4 El art. 161 de la Constitucion de la Provincia de Santiago del Estero establece que el
Poder Ejecutivo “debe remitir el decrelo a la Legislatura dentro de los cinco dfas de dictado,
convocando de inmediato a sesién extraordinaria si estuviere en receso”.

% Una situacion de este tipo se planted a fines del afio 2009 y principios del 2010 cuan-
do la Presidente Kirchner dicté dos DNU en relacidn al Banco Central, pero no convocd a
sesiones extraordinaria para tratarlos. Ello originé que se presentaran varios proyectos por parte
de legisladores de Ia oposicion tendientes a modificar la ley 26.122 y establecer que la sancion
de un DNU durante el receso del Congreso implicaba la automatica convocatoria a sesiones
extraordinarias y fijaba un plazo de diez dias para el pronunciamiento de ambas Cémaras en
relacion a la norma dictada por el Presidente. )

4 No es posible soslayar, de todos modos, que el establecimiento de estos mecanismos
de convocatoria o autoconvocatoria, dada la frecuencia con la cual estos decretos son emitidos
en la actualidad, muy probablemente conduciria a que el Congreso se encuentre en permanente
actividad, desnaturalizdndose las disposiciones constitucionales que fijan limites al periodo de
sesiones ordinarias.
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los cuales mediare inasistencia reiterada de la mayoria de los miembros de Ja
Comisién*, pero no fueron receptadas en el texto legal. Consideramos que esa
alternativa podria haber sido dtil para neutralizar estrategias de “bloqueo” del
funcionamiento de la Comisién por parte de la mayoria de sus integrantes*’

También es de lamentar que la nueva ley no haya consagrado el caricter
publico de las sesiones de la Comisién, al menos como principio. En este punto
tampoco se aceptaron las propuestas de varios legisladores, que lo establecian
expresamente®®. No deja de llamar la atencion esta negativa del oficialismo, ya
que pocos meses atras, en oportunidad de reformarse la ley del Consejo de la
Magistratura, el principio de publicidad de las sesiones fue establecido tanto
respecto de Ias sesiones plenarias de ese Cuerpo como de las reuniones de sus
comisiones®

De todos modos, la falta de prevision expresa de esta cuestion en el tex-
to de la ley 26.122 no deberia ser interpretada como una prohibicion al libre
acceso de los ciudadanos (y de los medios de comunicacion, claro esta) a las
reuniones de la Comision. Ante la inexistencia de una prohibicidn legal en ese
sentido, debe regir el principio de publicidad de los actos de Gobierno. Con
menor razon podria impedirse el acceso y la participacién en las reuniones de
la Comisién Bicameral de los legisladores que no sean miembros de ese cuer-
po, con la Unica limitacién de que no tendran derecho a voto*

El art. 8° de la ley 26.122 establece que ““los dictamenes de la Comision
Bicameral Permanente se conforman con la firma de la mayoria absoluta de sus
miembros”. De esta exigencia se sigue, por razones logicas, que sélo podra ha-

4% Asi, por ejemplo, el proyecto del senador Ramoén Saadi preveia que “‘si no se obtuvie-
ra el quérum necesario luego de dos convocatorias, pasados treinta minutos de la hora indicada
en la citacién, podra sesionar y despachar validamente con los miembros presentes™ (art. 9°,
segundo pdrrafo) (Ver Orden del Dia N° 509/06 de la Camara de Senadores).

47 Es cierto que 1a falta de dictamen de la Comisién no constituye un 1mped1ment0 para
la consideracién del decreto por las C4maras. Como veremos maés adelante, vencido el plazo
de diez dias con el que la Comision cuenta para expedirse, éstas deben abocarse directamente
al tratamiento del decreto de que se trate. El problema reside en que, como la ley 26,122 no
fija plazo para que las Cimaras lo hagan, podria ocurrir que, con refacion a algunos decretos,
no exista pronunciamiento alguno (ni de la Comision ni de las Camaras) en forma indefinida,
lo cual implicaria la inexistencia de control legislativo sobre ese instrumento. Esta serfa, por
cierto, la consecuencia practica de la negativa de las fuerzas politicas que tengan mayoria tanto
en la Comisidn como en las Cdmaras a facilitar la formacién de quérum.

* Ver, por ejemplo, el dictamen de¢ minoria de la Comision de Asuntos Constitucionales
de la Cdmara de Diputados suscripto por Mario Negrl y otros (art. 6°) (Orden del Dia N° 567/06
de la Cadmara de Diputados). :

¥ Arts. 4°y 8°, ley 26.080.

5% Bl silencio de a ley 26.122 no puede ser interpretado como una negativa a esta posibilidad,
méxime cuando el derecho de los legisladores a participar de la deliberacion de las comisiones le-
gislativas aun cuando no las integren tiene recepcion en los reglamentos de ambas Camaras. Se trata
del derecho a intervenir, como se lo denomina habitualmente, “con voz, pero sin voto”. Una po-
sibilidad para solucionar este problema es establecer que el Presidente de la Comision sera del par-
tido de la oposicién con mayor numero de legisladores en una o las dos Céamaras, criterio que se
ha ya seguido en el art, 2° de la ley 26.519 de renovaci6n de delegaciones legislativas.
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ber un dictamen de la Comision, propiamente dicho. La utilizacion del plural
(“dictamenes’’) en este articulo de la ley pareceria presuponer la.intencién del
legislador de admitir que, como ocurre en el tramite ante las Comisiones del
Congreso, puedan emitirse dictdmenes de minoria. Sin embargo, esas propues-
tas no serian dictdmenes propiamente dichos, en los términos de la ley 26.122,
por no haber reunido el apoyo de la mayoria absoluta de los miembros del cuer-
po. Ademas, la posibilidad de que exista mas de un dictamen parece incompa-
tible con el propio texto constitucional, ya que el art. 99, inc. 3°, prevé que esta
Comision elevara ““su despacho” al plenario de cada Camara. Otras disposi-
ciones de la ley 26.122 también se refieren al “dictamen”*' o “despacho”* de
la Comision, en forma singular.

También prevé el art. 8° de la ley 26.122 que ““en caso de que haya mds
de un dictamen con igual numero de firmas, el dictamen de mayoria es el que
lleva la firma del presidente”. En rigor, la ley contempla el supuesto de que
exista mas de un “proyecto de dictamen’ con igual nimero de firmas (si no
- hay mayoria, no hay dictamen, en sentido propio). En ese caso, el titular de la
Comision cuenta con doble voto y define la cuestion®.

Coincidimos con Gelli** y Badeni*® cuando sefialan que el dictamen de la
Comision no es vinculante para el Congreso. Las Cadmaras pueden o no com-
partir su contenido, en forma total o parcial.

Para la determinacion de los restantes aspectos del funcionamiento de la
Comisién Bicameral Permanente, la ley 26.122 reenvia al reglamento interno
que la propia Comision se dicte, en virtud de la facultad que le atribuye el art.
9°. Alli se dispone también que seran de aplicacién supletoria los reglamentos
de la Cadmara de Senadores o de la Camara de Diputados, segun que la presi-
dencia sea ejercida por un miembro de uno u otro cuerpo.

D. Los distintos controles que realizara la Comisién Bicameral
Permanente sobre la actividad normativa del Poder Ejecutivo —
Su contenido y alcance

En los tres primeros capitulos de su Titulo III, la ley 26.122 regula el
alcance del control a cargo de la Comisién Bicameral Permanente sobre las

' Arts. 10, 13, 14, 19 y 21, ley 26.122,

52 Art. 20, ley 26.122.

* Una curiosa situacién se presento en enero del 2010 en relacién a los DNU 2010/09 y
18/10 dictados por la Presidente en relacion al Banco Central. En ese momento la Coniision
tenia dieciséis integrantes, ocho pertenecian al oficialismo y ocho a los partidos de oposicion
y no se habia logrado un acuerdo para la designacion del Presidente de la Comision. Debido
a ello, los ocho integrantes pertenecientes al bloque oficialista emitieron un dictamen a favor
de la validacion del DNU, mientras que los ocho de la oposicién emitieron otro opuesto a ello.
No se cumplio con el requisito legal que exige que el dictamen sea aprobado por la mayoria
de sus integrantes o que en caso de empate desempate el Presidente de la Comisidn.

' Maria Angélica Gelli, Constitucion..., cit., pag. 698. ‘

% Gregorio Badeni, “Reglamentacion de la Comision Bicameral Permanente”, LL, dia-
rio del 21 de julio de 2006, pag. 3. '
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distintas clases de decretos sometidos al nuevo régimen. Se establecen dis-
posiciones especificas en relacion con cada uno de esos instrumentos y se
precisa el contenido que deberd tener el respectivo dictamen de la Comi-
sién.

Como luego veremos, el control que se encomienda a la Comisién Bica-
meral Permanente es exclusivamente de tipo procedimental o formal, tendiente
a dar una opinién fundada sobre la legitimidad de origen, pero no acerca dela
oportunidad, mérito o conveniencia de las normas que examina. Adelantamos,
sin embargo, que en nuestra opinion esa limitacion no rige para el pleno de las
Céamaras en el supuesto de los decretos de necesidad y urgencia.

§ 5. Decretos de necesidad y urgencia

Segim el art. 10 de la ley, el dictamen de la Comision Bicameral Perma-
_nente debe expedirse sobre la validez o invalidez del decreto y ser elevado al
plenario de cada Camara para su expreso tratamiento. A tales fines, la Comi-
~ sion Bicameral Permanente puede consultar a Jas comisiones permanentes
competentes en funcién de la materia®.

El dictamen debe pronunciarse expresamente sobre la adecuacion del
decreto a los requisitos: (a) “formales” y (b) “sustanciales”, establecidos cons-
titucionalmente para su dictado. Ahora bien, jcuales son esos requisitos “forma-
les” y “sustanciales”?

En nuestra opinién, cabe reputar como requisitos *“formales”, a los 8i-
guientes: (i) que el decreto haya sido dictado en acuerdo general de ministros;
(ii) que el decreto haya sido refrendado por el Jefe de Gabinete y Jos demads Mi-
nistros; y (iii) que el Jefe de Gabinete lo haya sometido dentro de los diez dias
a consideracion de la Comision Bicameral Permanente.

Sin embargo, el incumplimiento de esas exigencias podria no tener, en to-
dos los casos, un efecto idéntico. Mientras la inexistencia de refrendo de al-
guno de los Ministros o del Jefe de Gabinete sera causal de nulidad del decreto,
la falta de elevacion a la Comisién Bicameral en el plazo de diez dias no de-
beria generar esa consecuencia, sin perjuicio de la eventual responsabilidad
politica o de otra indole que le corresponda del Jefe de Gabinete por esa omi-
sién. Cabe tener presente que el art. 18 de la ley 26.122 prevé que, en caso de
que el Jefe de Gabinete no remita el decreto, la Comision “se abocara de ofi-
cio a su tratamiento”. Una vez cumplido este paso, nos parece que resultaria
un exceso de rigor formal que la Comisién se pronuncie por el rechazo del de-
creto por no haber sido oportunamente elevado.

Entre los requisitos “sustanciales” deben incluirse los siguientes: (1) que
al momento del dictado del decreto mediaren circunstancias excepcionales que
hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por la Constitucién

56 Nos parece que esta Ultima prevision —también contemplada respecto de los decretos
delegados— resulta en cierto modo contradictoria con el caracter limitado que tiene el analisis
de la Comisién Bicamera] Permanente y que no comprende los aspectos de oportunidad, me-
rito y conveniencia.
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para la sancion de las leyes™, y (ii) que el decreto no regule materia penal,
tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos.

Algunas iniciativas optaban por definir o precisar el concepto de “impo-
sibilidad” de seguir el tramite ordinario de sancién de las leyes®®. La ley 26.122,
en cambio, ha optado por referirse simplemente a los requisitos formales y sus-
tanciales. Correspondera entonces al Poder Judicial, y al propio Congreso, avan-
zar en la determinacion de cuéles son las circunstancias excepcionales a que
refiere el art. 99, inc. 3°, de la Constitucion.

La Corte Suprema ya brindé una primera definicién en el caso “Verrocchi”,
cuando en el voto principal se sostuvo: “...ese estado se presenta unicamente
‘cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites or-
dinarios previstos por esta Constitucion para la sancién de las leyes’ (art. 99, inc.
3, Constitucién Nacional). Por tanto, para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer
legitimamente facultades legislativas que, en principio, le son ajenas, es necesaria
la concurrencia de alguna de estas dos circunstancias: 1) Que sea imposible dictar
la ley mediante el trémite ordinario previsto por la Constitucion, vale decir, que
las camaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza ma-
yor que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o desastres
naturales que impidiesen su reunion o el traslado de los legisladores a la Capi-
tal Federal; o 2) que la situacién que requiere solucion legislativa sea de una
urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo mecompati-
ble con el que demanda el trdmite normal de las leyes”®.

El Alto Tribunal también aportd otros elementos que pueden contribuir a
Ja apreciacion practica de este concepto constitucional genérico e indetermi-
nado, al sostener que el dictado de decretos de necesidad y urgencia no resul-
ta procedente cuando se encuentra en vigencia una delegacion legislativa sobre
la misma materia®, cuestién que no aparece regulada en la nueva ley®',

*7 Gelli define este requisito como una “condicién sustantiva’ de validez del decreto de
necesidad y urgencia. Ver Constitucion..., cit., pag. 696.

* Asi por ejemplo, en el proyecto de la senadora Liliana Negre de Alonso se establecia
que: “A los fines de dar por configurados los supuestos que habilitan la posibilidad de dictar
dectetos de necesidad y urgencia se considerara que hay circunstancias excepcionales cuando:
a) i) exista una situacion de grave trastorno social que amenace la seguridad o el orden publi-
co en grado tal que estén en peligro la subsistencia de la Nacion y los derechos de los ciuda-
danos o ii) cuando el descalabro econémico generalizado imposibilite el aseguramiento de la
continuidad y la supervivencia de la Unién Nacional, y amenace los bienes de las personas; b)
dichas circunstancias deban ser conjuradas sin dilaciones, y ¢) sea imposible al Poder Legis-
lativo dar respuesta efectiva y oportuna a las circunstancias de excepcion” (art. 6°) (Ver Orden
del Dia N° 509/06 de la Camara de Senadores).

¥ Fallos, 322:1726, considerando 9°, primer pérrafo, del voto de los ministros Augusto
Belluscio, Carlos Fayt y Gustavo Bossert,

* Fallos, 326:417, considerando 30 del voto principal (suscripto por los ministros Eduar-
do Moliné O’Counnor y Guillermo Lépez) y considerando 28 del voto del ministro Julio Na-
zareno.,

% Puede verse un analisis al respecto en Alfonso Santiago (h), ““La delegacidn legislati-
va en el caso ‘San Luis’”, J4, 2003-11-1236.
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Es probable que los criterios que la Comision y el propio Congreso adop-
ten en oportunidad de ejercer el control regulado por la ley 26.122 influyan en
la evolucién del significado concreto de la “imposibilidad” de seguir el tramite
normal de sancién de las leyes a la que se refiere el art. 99, inc. 3°, de la Cons-
titucion. Estos criterios surgiran de la casuistica asociada al hecho de que cada
decreto regulara situaciones diferentes y habra sido emitido en un contexto es-
pecifico, lo cual dificultara la sistematizacién de los pronunciamientos de las
Camaras. Pero si, por ejemplo, se verifica una reiterada practica del Congre-
so de considerar satisfecha esta exigencia constitucional cuando los decretos
tratan sobre una determinada materia, por considerarse que en ese campo la re-
gulacién requiere medidas de caracter sibito o sorpresivo, cabe presumir que
los tribunales se sentirdn mas inclinados a sostener que los decretos de nece-
sidad y urgencia que traten sobre esa misma materia cumplen con dicho requi-
sito, aun cuando todavia no hayan sido aprobados por el Congreso.

§ 6. El control de los decretos delegados y de la delegacion legislativa

El art. 100, inc. 12, de la Constitucidn sefiala que los decretos por los cua-
les se ejercen facultades delegadas por el Congreso “estaran sujetos al control
de la Comision Bicameral Permanente”. Nada aclara el texto constitucional
acerca del contenido y alcance de este control, y si el titular tiltimo de esta fa-
cultad es la Comision Bicameral Permanente o el propio Congreso®.

La ley que comentamos viene a aclarar y solucionar estos y otros interro-
gantes que planteaba la interpretacién del escueto texto constitucional®, al
establecer que son las C4maras del Congreso las que titularizan el control le-
gislativo de los decretos delegados. El control no se agota, pues, con la actua-
cion de la Comisién Bicameral Permanente.

La ley 26.122, ademas de precisar el alcance del control de los decretos
delegados, fija pautas sobre el funcionamiento de la delegacién legislativa en
s{ misma considerada. Es por eso que a continuacion analizaremos separada-
mente estos dos aspectos. '

a) El control sobre los decretos delegados

En cuanto al dictamen de la Comisién Bicameral sobre los decretos dele-
gados, el art. 13 de la ley prevé —al igual que en el caso de los decretos de ne-
cesidad y urgencia— que ésta deberd expedirse acerca de la validez o invalidez
del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Camara para su expreso
tratamiento. También se faculta a la Comisidn para consultar a las comisiones

62 Sostuvo Barra, al respecto, que “nuestra Constitucion, a diferencia del caso de los de-
cretos de necesidad y urgencia, no exige la intervencion de las Cdmaras luego de sancionado
¢l decreto delegado, sino sélo su valoracion por una Comisién Bicameral —que podria iniciar,
nada lo impide, un proceso legislativo de derogacion de la norma delegada— amén del control
politico ejercido sobre el Jefe de Gabinete™ (ob. cit., T. I, pag. 542).

6 Puede verse una resefia de los numerosos interrogantes que planteaba esta cuestion en
Santiago (h) — Thury Cornejo, ob. cit., pag. 456.
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permanentes que tengan compétencia en funcién de la materia regulada por el
decreto.

El dictamen, establece la norma, debe pronunciarse expresamente sobre
“la procedencia formal y la adecuacion del decreto a la materia y a las bases
de la delegacién, y al plazo fijado para su ejercicio™.

La redaccidn no resulta del todo clara, ya que no se entiende bien cual es
el contenido concreto del examen sobre ““la procedencia formal” del decreto
delegado. Recordemos que el art. 10 de la ley, referido al control de los decre-
tos de necesidad y urgencia, habla de los “‘requisitos formales”. Cabria inter-
pretar, pues, que ése es el significado de la expresion ““procedencia formal”
contenida en el art. 13. Ese examen comprenderia, a nuestro juicio, la verifica-
cidn de los siguientes aspectos: (i) refrendo del Jefe de Gabinete y (ii) elevacién
a la Comision Bicameral Permanente dentro de los diez dias de su dictado. Rei-
teramos nuevamente que la falta de elevacion del decreto delegado no debe-
ria ser determinante de la nulidad de ese instrumento. Correspondera, en ese
caso, que la Comision se aboque directamente a su consideracidn®.

Segun el citado art. 13 de la ley 26.122, el examen de la Comisién tam-
bién abarcara la verificacion de si el decreto delegado: (i) regula una materia
que fue objeto de delegacion; (ii) se adecua a las “bases” de la delegacion, y
(iii) fue emitido dentro del plazo fijado para la delegacion. Con relacion a esos
tres puntos es posible efectuar algunas consideraciones.

En cuanto a la materia, ésta debera ser en principio una “materia determi-
nada de administracién” —concepto sobre cuyo alcance todavia no existe una
nocién definitiva ni en la doctrina ni en la jurisprudencia®-, salvo que la dele-
gacion legislativa haya sido efectuada con fundamento en una situacion de emer-
gencia publica, supuesto en el cual la delegacion podria extenderse a tematicas
que no constituyan necesariamente una ‘“‘materia determinada de administra-
cién”®, No existe pleno consenso doctrinario respecto de cuéles son las mate-
rias sobre las que en ningtn caso el Congreso podria delegar sus facultades®’.

De la ley 26.122 se desprende que la Comision debe controlar que el de-
creto delegado trate sobre una de las materias comprendidas en la delegacidn,
de modo tal que seria invélido si regula otra cuestién. Ahora bien, ;qué ocu-
rre si Ja Comision concluye que la materia que fue objeto de delegacion era

# El art. 18 de la ley 26.122 prevé esa alternativa cuando el Jefe de Gabinete no haya
remitido 10s decretos alcanzados por el nuevo régimen de control, sin advertirse que, en el caso
de los decretos delegados, es el Poder Ejecutivo el que tiene a su cargo la elevacién (art, 12).
De todos modos, no vemos inconvenientes para interpretar que, también en este caso, el ven-
cimiento del plazo fijado habilita a la Comision a proceder directamente a la consideracion del
decreto.

% Puede verse una resefia de las distintas posiciones doctrinarias y la practica legislativa
en torno de este concepto en Santiago (h) — Thury Cornejo, ob. cit., pags. 376-86.

¢ Julio R. Comadira, “Los reglamentos delegados™, en Acto administrativo y reglamento
- Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2002, pag.
679 (esp. pig. 689). .

" Ver Santiago (h) — Thury Cornejo, ob. cit., pags. 395-407.
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indelegable?®®. En este caso nos encontrariamos ante un vicio de la propia ley
de delegacidn, que se trasladaria al decreto delegado. No vemos inconvenientes
para que esa circunstancia sea advertida por la Comision y, ademads de dicta-
‘minar en favor del rechazo del decreto delegado, recomiende la derogacién o
modificacion de la ley de delegacion, si bien esta cuestion estaré sujeta al tr-
mite de sancién de las leyes previsto en los arts. 77 a 84 de la Constitucion.

El control de la compatibilidad del decreto delegado con las “bases” de la
delegacidn, en tanto, sera probablemente el aspecto méas complejo de la mision de
la Comision y, tuego, de las Camaras, en relacion con estos instrumentos. Corres-
pondera determinar si el decreto delegado se ajusta al marco en el cual debia ser
ejercida la delegacidn, es decir a los limites fijados por el Poder Legislativo en la
norma delegante. Las ““bases” son los criterios, objetivos, fines, sentidos o metas
que debe seguir el 6rgano delegado®, que podran ser mas o menos determinados-
segun lo haya dispuesto el propio Congreso, en la respectiva ley de delegacidn,
aunque obviamente no podran habilitar una total discrecionalidad™,

Una situacién particular que podria plantearse es el supuesto en el cual la
Comision considere que la ley delegante carece de “bases” adecuadas. En otras
palabras, que entienda que la delegacion ha sido efectuada en términos demasia-
do amplios, y que ello implica un incumplimiento del art. 76 de 1a Constitucién.
Esta situacion podria presentarse en los supuestos mencionados anteriormente”!
y, en especial, con motivo del ejercicio de atribuciones delegadas con anterio-
ridad a 1994. Muchas de las leyes de delegacion preexistentes a la ltima re-
forma constitucional, que han sido sucesivamente prorrogadas “con arreglo a
las bases oportunamente fijadas por el Poder Leglslatwo””, pueden, en los
hechos, carecer de tales “bases”™,

8 Es poco probable que se verifique ese supuesto, ya que implicaria una contradiccién
con la propia conducta anterior del Congreso, que dispuso una delegacion sobre esa materia.
Sin embargo, no es posible descartar que ante un cambio en la representacion politica de las
Cémaras (como consecuencia de un resultado electoral posterior a la ley de delegacién pero
anterior al vencimiento del plazo fijado para su vigencia) se planteen esta clase de observacio-
nes. También podria ocurrir que hayan mediado pronunciamientos judiciales declarativos de
la invalidez de la delegacion en este aspecto y que igualmente el Poder Ejecutivo insista con
el dictado de un decreto en consecuencia de esa delegacion.

% Santiago (h) — Thury Cornejo, ob. cit., pag. 416.

" Como ha sefialado Pablo Perrino, ““la Constitucién no admite la posibilidad de dele-
gaciones en blanco” y, en concordancia con ello, el establecimiento de “bases’” aparece como
“un limite necesario para evitar los desbordes del Poder Ejecutivo™. (‘‘Los reglamentos de-
legados en la reforma constitucional”, en Derecho Administrativo (obra colectiva en homenaje
al profesor Miguel S. Marienhoff), dirigida por Juan Carlos Cassagne, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1998, pag. 982).

' Cambios en la conformacion politica de las Cdmaras o pronunciamientos judiciales
contrarios a la validez de la ley de delegacion.

2 Esta expresion se encuentra incluida en el art. 1° de las leyes 25.148, 25.645, 25.918
y 26.135, mediante las cuales el Congreso ha venido implementando la cldusula transitoria oc-
tava de la Constitucion.

™ Enrique Veramendi, “Una nueva ratificacion genérica en materia de delegacion legis-
lativa”, ED, Supl. de Derecho Constitucional, 18 de noviembre de 2004, pag. 17 (esp. pag. 18).



82 ALFONSO SANTIAGO (h)

También en estos casos el vicio se alojard en la ley de delegacion, y se
trasladara, por 16gica implicancia, al decreto delegado. En forma concordan-
te con lo sefialado anteriormente, creemos que la Comision podria advertir esa
circunstancia, conjuntamente con su eventual despacho desfavorable a la apro-
bacién o ratificacion del decreto delegado, e impulsar —por el tramite parlamen-
tario correspondiente— la derogacion o adecuacion de la respectiva ley de
delegacion.

Por dltimo, aparece la cuestion del plazo, que no deberia presentar mayo-
res dificultades: sdlo debera verificarse si el decreto fue dictado dentro del
plazo establecido en su delegacidn.

Es posible imaginar alguna dificultad, sin embargo, si el decreto ha sido
dictado antes del vencimiento del plazo de la delegacion, pero publicado con
posterioridad. Nos inclinamos por considerar que, en esa situacidn, el decre-
to delegado resulta valido™; aunque debe advertirse acerca del riesgo que la
admision de esa practica podria presentar, en caso de que se falsee la fecha de
dictado del decreto delegado al solo efecto de ejercer una delegacién que ya
habria expirado (por el vencimiento del plazo fijado por el Congreso, o bien
por su derogacion)’.

Mis problematico seria el supuesto de que ley de delegacién no haya pre-
visto un plazo. Dicha exigencia constitucional, prevista en forma general por
el art. 76 de la Constitucion, evidencia cierta falta de realismo e imprevisién
del Constituyente, ya que en muchos supuestos la delegacion legislativa res-
ponde a una necesidad de cardcter permanente y no transitorio™, lo cual obli-
gara al Congreso a una periddica renovacion. Este inconveniente podria
haberse evitado mediante el establecimiento de un régimen distinto para la
delegacion “en materias determinadas de administracion™ y aquella que se
efectiia en situaciones de ““emergencia piblica””’, pero el Constituyente no

™ Sin perjuicio de lo que expondremos mds adelante en cuanto a la naturaleza legislati-
va, y no administrativa, de los decretos delegados, podria considerarse aplicable analogicamente
a la situacién que analizamos la jurisprudencia de la Corte Suprema que ha admitido la vali-
dez de los actos administrativos notificados con posterioridad a 1a pérdida de vigencia de 1a ley
en que se fundaron, pero emitidos con anterioridad (Fallos, 298:172, JA, 1979-11-541, con cita
de FaHos, 291:591)

™ Cabe recordar que en virtud del art. 76 de la Constitucion, la delegacion legislativa debe
encontrarse sujeta a un plazo, pero los decretos delegados no tienen, por principio, vigencia
transitoria (salvo, claro esta, que expresamente lo prevea el propio decreto, o que asi hubiere
sido predeterminado en la propia ley de delegacién). En consecuencia, el decreto delegado se
mantiene en vigencia hasta tanto se produzca su derogacion. Esa derogacion, habiendo expi-
rado el plazo de la delegacion, solo podra ser dispuesta por una ley o, en su caso, por un de-
creto de necesidad y urgencia.

" Alberto Bianchi explicé en su momento que la técnica de la delegacién legislativa “no
supone, como justificativo, suplir una carencia momentanea del Parlamento, sino una caren-
cia permanente, o dicho en otras palabras, su fundamento proviene del intento de hacer mas
eficiente la marcha del Estado, pero frente a contingencias normales” (La delegacion legisla-
tiva, Abaco, Buenos Aires, 1990, pag. 57).

" En el primer caso, es decir en la delegacion sobre *“materias determinadas de adminis-
tracién”, la fijacion de un plazo y su renovacion periddica parecen poco justificadas. Se trata
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realizo esa distincién y el art. 76 no diferencia entre uno y otro supuesto. Lo
cierto es que, también en este supuesto, el vicio (falta de plazo) no provendria
del decreto delegado, sino de la ley de delegacion.

b) Algunas precisiones contenidas en la ley 26.122 sobre la regulacion
de la delegacidn legislativa — Cuestiones omitidas

El objeto de la ley 26.122 es, como ya vimos, reglamentar el control le-
gislativo de determinadas especies de decretos, entre ellos los decretos dele-
gados. Sin embargo, el Congreso ha considerado oportuno incorporar también
en esta norma algunas disposiciones que se relacionan con el modo de ejerci-
cio de la delegacion legislativa.

En ese sentido, el art. 11 de la ley establece que ““las bases a las cuales
debe sujetarse el poder delegado no pueden ser objeto de reglamentacién por
el Poder Ejecutivo™. Esta prevision también aparecia en algunas iniciativas an-
teriores y estaba presente en varios de los proyectos que fueron considerados
durante el tratamiento de esta ley. Su objetivo, a primera vista, seria evitar que
el Poder Ejecutivo, a través de su potestad de reglamentacion de las leyes,
desnaturalice o de algiin modo altere el marco de la delegacidn, 1nten010n que
por cierto resulta valorable.

No obstante, el texto de la disposicidn es confuso y su eficacia practica
bastante dudosa. Veamos lo primero. El articulo dice que no podran ser obje-
to de reglamentacion las bases a las que debe sujetarse el “poder delegado”
(A qué se refiere la ley cuando habla de “poder delegado”? ;Se refiere al or-
gano delegado, es decir el “sujeto” pasivo de la delegacién? ;O se refiere a las
atribuciones legislativas que son objeto de la delegacién? Nos inclinamos por
la primera de las opciones. Es el 6rgano delegado el que debe sujetarse a las
“bases” fijadas por el Congreso, al ejercer las atribuciones delegadas. No son
las atribuciones legislativas delegadas las que estan sujetas a las “bases” fi-
jadas en la ley de delegacion™

Mas alla de esa disquisicion interpretativa, lo que se desprende de esta
disposicion es la prohibicidn de reglamentar las “bases™ de la delegacién, man-
dato sobre cuyos beneficios concretos albergamos muchas dudas. En primer
lugar, la situacién que presupone este precepto no se ha verificado en nuestra
practica institucional posterior a 1994. No conocemos ningtn caso de leyes de
delegacion legislativa aprobadas luego de la reforma constitucional que hayan

de delegaciones ordinarias, que deberian tener un caricter permanente y estar vigentes hasta
que el Congreso, en cualquier momento y por propia voluntad, decida retomarlas, En cambio,
en el'supuesto de “‘emergencia p¥iblica” la fijacién del plazo parece algo esencial. Transitoria-
mente y por razones de una situacion coyuntural el Congreso delega en el Poder Ejecutivo
facultades que ordinariamente ejerce el Poder Legislativo. Aqui la fijacion del plazo aparece
como una exigencia logica y razonable (Ver Santiago [h] ~ Thury Cornejo, ob. cit., pags. 484-
485).

™Las “bases”, en rigor, delimitan el marco en que esas atribuciones pueden ser ejerci-
das, pero no las ‘“sujetan”.
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sido objeto de reglamentacion por parte del Poder Ejecutivo. Las atribuciones
delegadas al Poder Ejecutivo han sido gjercidas mediante el dictado de decretos
delegados (o, en los casos en que medid subdelegacion, a través de disposicio-
nes emitidas por 6rganos inferiores, que constituyeron reglamentos delegados),
pero no fueron reglamentadas con arreglo al art. 99, inc. 2°, de la Constitucién.

En segundo lugar, la eventual reglamentacion de las “bases’ de la dele-
gacion, plantearia la particularidad de que, mientras el decreto ejecutivo o re-
glamentario es una norma de jerarquia inferior a las leyes, los decretos
delegados tienen jerarquia normativa propia de la ley™. ;Coémo podria el de-
creto reglamentario de las “bases” de la delegacion predeterminar el contenido
de los decretos que seran emitidos en consecuencia de la delegacion legisla-
tiva, cuando estos altimos decretos (delegados) revisten un rango normativo
superior?

Ademas, la reglamentacion que el Poder Ejecutivo pudiere haber efectua-
do —de no mediar esta prohibicién legal— de las ““bases’ de la delegacion de-
beria haber respetado lo dispuesto en el art. 99, inc. 2°, de la Constitucion
Nacional. Y, aunque esa pauta no hubiese sido cumplida, el decreto delegado
no podria, so pretexto de cumplir con la “reglamentacion”, violar las ““bases”
establecidas en la ley de delegacion.

Esta prohibicion de reglamentacion no representa, por ende, un avance
tangible en el control del ejercicio de las atribuciones delegadas. Al contrario,
podria resultar antifuncional en los supuestos en los cuales se verifique una
subdelegacion del Poder Ejecutivo en favor de érganos que actiien en su am-
bito de competencia, hipotesis que mencionaremos mas adelante. En esos ca-
sos puede ser conveniente que, en el mismo acto de la subdelegacion, el Poder
Ejecutivo precise al drgano inferior el marco en el cual la facultad subdelegada
debe ser ejercida. El problema es que, frente al texto del art. 11 de la ley 26.122,
esa practica podria considerarse inviable, en la medida que se considere que,
de este modo, se estan “reglamentando” las “bases” de la delegacion.

Nos parece que habria sido mas significativo incorporar expresamente la
prohibicion contemplada en el art. 83 de la Constitucion espafiola, en cuanto
a que “las leyes de bases no podran en ninglin caso autorizar la modificacion
de la propia ley de bases”. Ese precepto resulta plenamente compatible con
nuestro régimen constitucional de 1a delegacion legislativa®, ya que, como bien
sefiala Barra, de admitirse lo contrario el Congreso estaria burlando la inten-
cion del Constituyente de sujetar al Poder Ejecutivo a la voluntad expresada
en la norma delegante®'.

No fue establecida en la ley 26.122 una prohibicion al Presidente de ve-
tar las “bases” de la delegacion, que habia sido prevista en iniciativas anterio-

" Santiago (h) — Thury Cornejo, ob. cit., pag. 473.
- %0 Santiago (h) — Thury Cornejo, ob. cit., pag. 407.
81 Ob. cit., pag. 541. En la opinidn de este autor, admitir esa posibilidad *“seria como otor-
gar una delegacién en blanco”.
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res sobre esta materia®2. Creemos, sin embargo, que esa clausula no habria re-
presentado un aporte efectivo, pues resulta inviable limitar, por via legal, una
atribucidn que la propia Carta Magna le asigna al Poder Ejecutivo. Debe tener-
se en cuenta, ademas, que el veto total de las “bases’ legislativas privaria a la
ley de delegacion de un requisito constitucional de validez y, en consecuencia,
todos los decretos emitidos en su consecuencia quedarian expuestos a un plan-
teo de inconstitucionalidad. S6lo es posible imaginar un veto parcial del Po-
der Ejecutivo, que altere parcialmente el contenido de las ““bases’ fijadas por
el Congreso, pero sin llegar al extremo de eliminarlas®.

Laley 26.122 también desecho otras propuestas dirigidas a establecer mas
limites a la delegacion legislativa, y que regulaban cuestiones tales como: (i)
la determinacion de las materias excluidas de la delegacion®; (ii) la necesidad
de que la delegacion tenga cardcter expreso®; (iii) la exigencia de que los de-
cretos delegados sean decididos en acuerdo general de ministros®, y (iv) la
imposibilidad de que el plazo de la delegacion exceda la fecha fijada para la
renovacion de autoridades en las Camaras del Congreso®’.

No obstante, algunos de estos limites pueden considerarse vigentes en la
actualidad. Asi por ejemplo, la exclusion de ciertas materias de la posibilidad
de delegacidn legislativa, que ha sido declarada por la Corte Suprema en re-
la