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Victor Bazan*

Las omisiones legislativas inconstitucionales
y su posible correccion: entre la tension
y el dialogo del Poder Judicial y el Congreso**

1. Consideraciones introductorias

Aun a riesgo de deslizarnos hacia afirmaciones que suenan a lugares comunes,
no es dificil verificar como el Poder Legislativo de la Nacion se repliega y no asume
esferas competenciales que le corresponden de modo especifico. Por supuesto, al
tiempo que se retrae en algunos aspectos o se limita a funcionar como intermediario
legislativo del Poder Ejecutivo en otros, este gana espacios, se filtra su potencial
hegemaonico en intersticios antes impensados, se volatiliza la division de poderes,
se desvirtla la democracia constitucional, se acentta la crisis de representatividad y
paulatinamente se pierde en calidad institucional.

Sin intencién alguna de exhaustividad, para graficar la cuestion basta con
recordar:

— la modificacion que, por conducto de la ley n.° 26080, el Legislativo
introdujo a la normativa del Consejo de la Magistratura (n.° 24937),2
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2 BO, 6.1.1998, texto ordenado por el decreto n.° 816/99 y sus modificatorias. Su correctiva es
la ley n.° 24939 (BO, 6.1.1998).
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reduciendo su nimero de integrantes y adjudicando al estamento politico
una mayoria decisiva en cuestiones medulares como la designacion de los
magistrados judiciales y la activacion del boton de arranque del procedi-
miento para su destitucion;

— laley n.° 261242 que sustituye el articulo 37 de la ley n.° 24156 # de Ad-
ministracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional, y que acuerda al Jefe de Gabinete de Ministros la facultad de
disponer las reestructuraciones presupuestarias que considere necesarias
dentro del total aprobado por cada ley de presupuesto, quedando com-
prendidas las modificaciones que involucren a gastos corrientes, gastos de
capital, aplicaciones financieras y distribucion de las finalidades, excep-
tuandolo de lo establecido en el articulo 15 de la ley n.° 25917;5

— laley n.° 26135,% que, sin perjuicio de la facultad derogatoria del Poder
Legislativo, ratifico en el Poder Ejecutivo nacional, a partir del 24 de
agosto de 2006, por el plazo de tres afios y con arreglo a las bases oportu-
namente fijadas por el Congreso, la totalidad de la delegacion legislativa
sobre materias determinadas de administracion o situaciones de emergen-
cia publica emitidas con anterioridad a la reforma constitucional de 1994,
cuyo objeto no se hubiese agotado por su cumplimiento; y

— laacostumbrada préactica presidencial de recurrir a numerosos decretos de
necesidad y urgencia en terrenos propios del Legislativo, donde la Unica
certeza que existe es que en su gran mayoria no convergen ni necesidad
ni urgencia para dictarlos, ademas de que en este ambito tematico hubo
que esperar mucho mas que lo razonable para que se disefiara normati-
vamente el funcionamiento de la Comision Bicameral Permanente’ en-
cargada, inter alia, del control y el seguimiento de aquellos decretos de
acuerdo con el mandato constitucional. Ello se cristalizd por medio de la
ley n.° 26122, que tiene por objeto regular el tramite y los alcances de la
intervencién del Congreso (donde se requiere dictamen de la Comision
Bicameral Permanente) respecto de los decretos que dicta el Poder Eje-
cutivo: a) de necesidad y urgencia; b) por delegacion legislativa; y c) de
promulgacion parcial de leyes.

A ello se le suman pretericiones y retardos legislativos inconstitucionales, que
al solo efecto ejemplificativo condensaremos evocando la palpable ausencia de la

BO, 8.8.2006.

BO, 29.10.1992.

BO, 25.8.2004. Tal normativa trata del Régimen Federal de Responsabilidad Fiscal.

BO, 24.10.2006.

Prevista en los articulos 99, inciso 3.°, y 100, incisos 12 y 13, de la Constitucién nacional.
BO, 28.7.2006.
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normativa relativa a la coparticipacion federal pese a los claros parametros tempo-
rales que surgen de la combinacion del articulo 75, inciso 2.°, y de la disposicion
transitoria sexta de la Constitucion nacional.

Puntualmente, es este ultimo aspecto —el de las inercias anticonstituciona-
les— el que convoca aqui nuestra atencion. Es precisamente en tal marco donde
se torna necesario plasmar algunas alternativas material y juridicamente sustenta-
bles, generadas desde la magistratura judicial (encabezada por la Corte Suprema
de Justicia) y nutridas de un activismo prudente que, firme y equilibradamente,
busque tender canales de dialogo con el Congreso para superar la inactividad o la
mora legislativas contra Constitutionem, rescatar la supremacia y la normatividad
constitucionales y garantizar la proteccion de derechos fundamentales que recla-
man operativizacion.

2. Plan del trabajo

Sentadas las lineas introductorias precedentes, retrataremos sintéticamente el
contenido de esta contribucion.

En primer lugar analizaremos de manera sucinta los alcances de la tension cons-
titucionalismo-democracia 0 magistratura constitucional-Congreso o Parlamento, y
perfilaremos algunas aristas relevantes en torno a las posibilidades de sustentacion del
control de constitucionalidad sobre las omisiones legislativas inconstitucionales.

A continuacion recorreremos sumariamente la jurisprudencia constitucional
comparada europea y latinoamericana que, haciendo pie en la insuficiencia del pa-
radigma kelseniano del legislador negativo, ha venido moldeando un nutrido cata-
logo de opciones sentenciales, entre otros propdsitos, para conjurar las pretericiones
legislativas.

Enseguida enfocaremos de modo especifico el contexto argentino, con una tri-
logia temética: primeramente indagaremos si su escenario juridico permite concebir
la existencia de una habilitacion constitucional legitimante a favor de la magistratura
judicial para superar la inconstitucionalidad por omision del Congreso; luego, incur-
sionaremos en la doctrina judicial de la Corte Suprema para individualizar ciertos
precedentes en los que, con mayor o menor contundencia Iéxica y juridica, el tri-
bunal ha llevado adelante su misidn de fiscalizacion constitucional de inacciones o
retardos legislativos contrarios a la carta magna; y, por Gltimo, nos centraremos en
determinados aspectos de las nuevas modalidades sentenciales a las que ultimamen-
te viene recurriendo el maximo tribunal para reconfigurar su perfil institucional y
moverse hacia un nuevo modelo de jurisdiccion constitucional, para cuyo desarrollo
prospectivo sera conveniente generar vinculos dialégicos y no confrontativos con el
Congreso de la Nacién.

A su tiempo, el epilogo tomara cuerpo con algunas apreciaciones recapitulado-
ras de los eslabones argumentales centrales desarrollados en el nudo del trabajo.
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3. De tensiones y detenciones

La discusion acerca de las posibilidades de sustentacion del control de consti-
tucionalidad sobre las omisiones inconstitucionales representa un capitulo méas de la
tension constitucionalismo-democracia.

Ciertamente, y como precisa Sunstein, no deja de ser dificil analizar en abs-
tracto la relacion existente entre el constitucionalismo y la democracia pues algunas
constituciones pueden promover a esta Ultimay, otras, subvertirla, por lo que la tarea
en el futuro consistira en descubrir concepciones apropiadas de democracia y dispo-
siciones constitucionales que las apoyen en lugar de socavarlas.®

Simplificando al maximo los contornos de la cuestién, y partiendo de la consta-
tacion que da cuenta de que democracia y constitucionalismo no son conceptos uni-
vocos, movidos aqui por un simple proposito referencial traemos a colacién a Elster,
quien sugiere que la democracia es el simple gobierno de la mayoria sobre la base
del principio «una persona, un voto».1® A su tiempo, el vocablo constitucionalismo
alude a aquellos limites sobre las decisiones mayoritarias'! y esta estrechamente aso-
ciado a un tribunal supremo, aunque los limites al gobierno mayoritario van mas alla
de la revision en el ambito judicial.? Asi, y en términos generales, puede ligarse la
democracia con la asamblea elegida y al constitucionalismo con el tribunal supremo;
aquella encarna la participacion popular, este las restricciones constitucionales.?

En el marco de la tension constitucionalismo-democracia o judicatura-Parla-
mento, Prieto Sanchis precisa que la idea de los principios y el método de la pon-
deracion (indisociablemente unidos) representan un riesgo para la supremacia del
legislador vy, con ello, para la regla de las mayorias que es fundamento de la de-
mocracia, peligro que juzga inevitable si quiere mantenerse una version fuerte de
constitucionalismo (neoconstitucionalismo) el que, como modelo de organizacién
juridico-politica pretende representar un perfeccionamiento del Estado de derecho
y si un postulado de este es el sometimiento de todo el poder al derecho, tal someti-
miento a la Constitucion alcanza también al legislador.'*

Como se afirmara, el constitucionalismo actual implica una profunda renova-
cion de la formula del Estado de derecho, que ha permitido que ingrese en el orden

9 Cass R. Sunstein: «Constituciones y democracias: epilogo», trad. de Mdnica Utrilla de Nei-
ra, en Jon Elster, Rune Slagstad y colaboradores: Constitucionalismo y democracia, México, Colegio
Nacional de Ciencias Politicas y Administracion Puablica, A. C. - Fondo de Cultura Econdmica, 1999,
p. 368.

10 Jon Elster, en la «Introduccion» a la obra citada en la nota anterior, p. 33.

1 lbidem, p. 34.

12 1bidem, p. 36.

13 [dem.

14 Luis Prieto Sanchis: «Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial», en Miguel Carbonell
(editor): Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta - Universidad Nacional Auténoma de México, 2003,
p. 157.
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juridico un vasto catalogo de derechos y de normas materiales que no solo pretende
limitar al legislador, sino también disefiar las lineas fundamentales de la convivencia
en numerosos ambitos, y que lo hace acompafiado de una vigorosa garantia judicial,
cuyo reflejo en la teoria del derecho provoca que los principios desplacen a las re-
glas, la ponderacion a la subsuncion y los jueces al legislador.'® Ello genera, a modo
de contrapunto, que la otra pieza basica del modelo, la democracia, se debata entre la
apelacion al consenso y a la comunidad de dialogo en busca de un proceso de justicia
compartido y la siempre presente vocacion negociadora de intereses y utilidades.®

Como asegura Prieto Sanchis, ha existido una profunda transformacion en el
sistema de relaciones entre Parlamento y judicatura, que «ha propiciado el estable-
cimiento de una Constitucion con vocacion de ser ella misma norma juridica y hen-
chida ademas de valores y principios».t’

En tal sentido, coincidimos con Sagliés cuando advierte que el principio de
supremacia constitucional, ademas de sustento normativo, requiere sustento conduc-
tista, es decir, el comportamiento de los operadores de la Constitucién y su voluntad
de cumplirla, como de castigar las infracciones a tal supremacia,!® las que —natu-
ralmente— pueden llegar por via de accién o de omision.

Creemos que las relaciones tensionales entre Parlamento y Tribunal Constitu-
cional o, en el caso argentino, entre el Congreso y el Poder Judicial, que se disparan
al consolidarse la facultad de las jurisdicciones constitucional u ordinaria de ejercer
el control de constitucionalidad de la ley y que puede llevar hasta la expulsion del
ordenamiento juridico de este producto normativo del Legislativo o a su inaplicacion
en el caso concreto, segin la modalidad fiscalizatoria adoptada, deben ser recon-
ducidas constructivamente internalizando que tanto el 6rgano legisferante como el
jurisdiccional estan vinculados por la Constitucion.

Y justamente una de las manifestaciones elocuentes de este arco tensional es la
que encarnan las omisiones legislativas inconstitucionales del Poder Legislativo, que
detienen y mediatizan la normatividad y la supremacia de la ley fundamental, y que
pueden ser, en una simplificacion taxondmica extrema:*° absolutas o totales, cuando
directamente media ausencia de la norma que deberia regular una determinada situa-
cion juridica fijada constitucionalmente; y relativas o parciales, cuando el legislador,

15 Hemos seguido la explicacion que se formula en la «Presentacion» de los materiales de en-
seflanza del Curso de Posgrado: «Constitucionalismo y democracia. Nuevos paradigmas de la teoria
del derecho», bajo la direccion de Luis Prieto Sanchis: Toledo, Universidad de Castilla - La Mancha,
2002.

16 Ibidem.

17 Luis Prieto Sanchis: ldeologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987, p. 121.

18 Néstor P. Sagiiés, en el prélogo al libro de Alberto B. Bianchi: Control de constitucionalidad,
Buenos Aires, Abaco, 1992, pp. 13-14.

19 Para la distincion entre omisiones inconstitucionales absolutas y relativas, véase W. Wes-
sel: «Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde», en Deutsches
Verwaltungsblatt (DVBI), cuad. 6, 1952, p. 164.
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al emitir la norma para cumplir el mandato constitucional, y en equivalencia de con-
diciones y circunstancias, favorece a ciertos grupos y, sin fundamento objetivo, deja
de lado a otros o concede ventajas a unos que no son dispensadas a otros, es decir
que, al legislar, lesiona el principio de igualdad o emite una regulacién deficiente
gestada por una regla incompleta o normativamente insuficiente.

Esta formulacion preliminar de las variantes tipoldgicas de omisiones incons-
titucionales nos tiende el puente hacia el asunto que abordaremos a continuacion: la
superacion del modelo del legislador negativo de raiz kelseniana, como limite a la
actuacion de la jurisdiccion constitucional, y la generacion de otras figuras decisorias
que le brinden alternativas intermedias entre los extremos de la brecha: acogimiento
0 desestimacion de la pretension de inconstitucionalidad; permitiéndole canalizar
su pulsion creadora del derecho, modular los efectos de sus pronunciamientos en el
ejercicio del control de constitucionalidad y lograr un mayor equilibrio en sus com-
plejas relaciones con el Poder Legislativo.

4.  Algunas muestras que exhibe la jurisprudencia constitucional comparada
4.1. Insuficiencia del paradigma del legislador negativo

Como puntualiza Garrorena Morales, el simplificado esquema que Kelsen ini-
cialmente manejara, reducido a distinguir dos Unicos tipos de sentencias (estimatorias
y desestimatorias), y abocado a considerar al Tribunal Constitucional como un mero
legislador negativo cuyas resoluciones no podian conllevar mas creacion de derecho
que la escueta anulacion de la ley, ha dejado de ser Gtil como respuesta a las cada vez
mas complejas operaciones en las que se ven implicados los Tribunales Constitucio-
nales.?° Ello ha llevado a alguin autor a hablar de la ingenua alternativa entre consti-
tucionalidad e inconstitucionalidad,? lo que reafirma que la pervivencia solitaria y
exclusiva de tal tindem de posibilidades ha quedado nitidamente superada.

En tal sentido, es una obviedad recordar que la magistratura constitucional
abandona la rigidez del rol exclusivo de legislador negativo, avanzando hacia po-
siciones tefiidas de cierto activismo al acudir a diversas formulaciones sentenciales

20 Angel Garrorena Morales: «Opacidad y desestimacion de la inconstitucionalidad en el fallo
de las sentencias interpretativas», en La democracia constitucional. Estudios en homenaje al profesor
Francisco Rubio Llorente, 2002, Madrid, Congreso de los Diputados, Tribunal Constitucional, Univer-
sidad Complutense de Madrid, Fundacion Ortega y Gasset, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, pp. 1844-1845.

2L Franco Modugno: «Corte Costituzionale e potere legislativo», en AA. VV.: Corte Costituzio-
nale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, Il Mulino, 1982, p. 48; aludido por Markus
Gonzéalez Beilfuss: Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 15.
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que reflejan la funciéon normativa que puede llevar a cabo en los &mbitos legal y
constitucional mediante su labor hermenéutica.??

4.2. Breve recorrido por la jurisprudencia constitucional comparada
4.2.1 En Europa

En el marco de interaccion del esquema de Kelsen, su cortedad vis-a-vis la
complejizacion de las labores actuales de los Tribunales Constitucionales y la bus-
queda consiguiente de nuevas variantes sentenciales, el fenémeno de la inconstitu-
cionalidad por omisién no ha sido ignorado. En ese sentido, y al no existir normas
constitucionales o legales especificas que programen el control a su respecto® en
la jurisprudencia europea comparada (en referencia valida para Alemania, Austria,
Espafia e Italia),?* ha sido importante la labor de las correspondientes jurisdicciones
constitucionales para elaborar —con mayor o menor grado de desarrollo— deter-
minadas herramientas correctivas de las omisiones legislativas inconstitucionales,
principalmente en la variante de pretericion relativa.

En esa dindmica, y naturalmente de acuerdo con las particularidades de cada
uno de los esquemas juridicos de esos paises, puede constatarse el empleo de reme-
dios unilaterales, que suponen la reparacion inmediata de la omision por la propia
sentencia del Tribunal o Corte Constitucionales, por ejemplo, las sentencias inter-
pretativas®® y, dentro de estas, las manipulativas y, mas especificamente, las adi-
tivas; y de remedios bilaterales, que provocan la necesaria colaboracion entre el

22 \/éase, por todos, Markus Gonzalez Beilfuss: Tribunal Constitucional..., 0. cit., pp. 12-13.

23 Debe advertirse que en el anteproyecto de ley organica modificatorio de la ley organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, se propicia el disefio de una hipétesis correctiva
de la omision inconstitucional relativa. En efecto, se postula que el articulo 39.3 quede redactado de la
siguiente manera: «Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad por insuficiencia normativa, po-
dra conceder un plazo al legislador para que actle en consecuencia. Si este incumpliera dicho mandato,
el Tribunal Constitucional resolvera lo que proceda para subsanar la insuficiencia.

24 Pues en Portugal y Hungria si existen normas expresas al respecto: articulos 283 de la Cons-
titucion y 68 de la Ley del Tribunal Constitucional, en el ordenamiento lusitano, y articulo 32.A.3 de la
Constitucion hingara.

25 Tal modalidad sentencial, cuya formulacion supone distinguir entre disposicion y norma,
tiene actualmente un uso muy extendido (con presencia incluso en el Consejo Constitucional francés,
pese a las particularidades de control previo de constitucionalidad que exhibe) y reconoce una génesis
no precisamente reciente. Segin evoca Garrorena Morales, con apoyo en ciertas decisiones del Tri-
bunal Federal suizo y en la jurisprudencia norteamericana, el Tribunal Constitucional aleméan en su
pronunciamiento de 7 de mayo de 1953, haciendo propia la argumentacion de una resolucion anterior
del Tribunal Constitucional de Baviera (de 13 de febrero de 1952) por la que este justificaba el recurso
a la técnica de la Verfassungskonforme Auslegung, dejo establecida hacia adelante la legitimidad de tal
tipo de pronunciamientos (Angel Garrorena Morales: «Opacidad y desestimacion de la inconstitucio-
nalidad...», o. cit., pp. 1843-1844).
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6rgano maximo de jurisdiccién constitucional y el legislador, por caso, las declara-
ciones de mera incompatibilidad o de inconstitucionalidad sin nulidad, las senten-
cias de apelacidn, las que declaran que la ley «todavia no es inconstitucional», el
retraso de los efectos de la sentencia para dar tiempo a la intervencion del legislador
y las sentencias aditivas de principio o las sentencias-delegacion.?

Por lo demés, y dentro del margen de relatividad intrinseca de todo intento
taxonémico, permitasenos recordar que esta segunda categoria de correctivos no
gueda agotada con las sentencias bilaterales, puesto que ellas pueden ser también
multilaterales, cuando ademas del legislador involucran a otro u otros érganos del
Estado, por ejemplo, el Poder Ejecutivo o el propio juez ordinario.

4.2.2. En América Latina

Ya en nuestro continente, por razones de brevedad solo mencionaremos escue-
tamente los casos de Colombia, Per( y Costa Rica.

a) Colombia

Es digna de mencidn la praxis de la Corte Constitucional porque pretoriana-
mente ha ido disefiando algunas pautas referidas a las omisiones legislativas, por
ejemplo, en las sentencias n.% C-543/96, C-080/99, C-956/99, C-1433/2000, C-
007/2001, C-1064/2001, C-185/2002, C-871/2002, C-402/2003.

A grandes trazos pueden sintetizarse del siguiente modo algunos aspectos de la
doctrina judicial moldeada por la Corte sobre el particular: a) considera que existe
una omision legislativa cuando el legislador no cumple un deber de accion expresa-
mente sefialado por el constituyente; b) adopta la distincién wesseliana de omisiones
absolutas y relativas; y ¢) mayoritariamente, tiene sentado que carece de compe-
tencia para conocer de demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa
absoluta.

b) Peru

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha acudido en diversas oca-
siones al dictado de sentencias interpretativas, desde el que fuera catalogado como
primer antecedente en tal sentido: el decisorio de 3 de enero de 2003 en expedien-
te n.2 010-2002-Al/TC, caso Marcelo Tineo Silva y mas de cinco mil ciudadanos,
en el que se perseguia la declaracion de inconstitucionalidad de los decretos leyes

26 Cf. Francisco J. Diaz Revorio: «El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas
relativas en el derecho comparado europeo», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 21,
n.% 61, enero-abril 2001, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 85-86.
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n.% 25475, acerca del delito de terrorismo; 25659, sobre el delito de traicion a la pa-
tria; 25708, en torno al procedimiento aplicable al juzgamiento de los delitos de trai-
cién a la patria previstos en el decreto ley mencionado en Gltimo término, y 25880,
cuyo articulo 1.° sancionaba penalmente la apologia de terrorismo cometida por do-
cente o profesor, que influyera en sus alumnos.

Asimismo, y en cuanto a lo que aqui interesa especificamente, en la sentencia
de 20 de abril de 2004 en expediente n.° 2.945-2003-AA/TC, caso A. A. M. G, el
Tribunal ha realizado una interesante vinculacion de la doctrina de las omisiones
inconstitucionales estatales con el radio de cobertura operativa de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales.

c) Costa Rica

Este caso es distinto de los anteriores pues en el ordenamiento juridico cos-
tarricense si existe una normativa que habilita el ejercicio del control de consti-
tucionalidad respecto de las omisiones contrarias a la Constitucion: se trata de la
ley n.° 7135, de 11 de octubre de 1989, que reguld la jurisdiccién constitucional
estatuida por la reforma constitucional 7128, de 18 de agosto de 1989. Aquel dis-
positivo legal, que en su articulo 4.° dispone que «la jurisdiccion constitucional se
ejerce por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia establecida en el
articulo 10 de la Constitucion politica», en su articulo 73 especifica los supuestos
en que corresponde la articulacion de la accion de inconstitucionalidad, incluyen-
do disposiciones relativas al control de las omisiones inconstitucionales en los
apartados a, by f.

Al margen del plano normativo, es interesante resaltar que dicha Sala Consti-
tucional (conocida como Sala Cuarta), superando una vision anterior reacia a con-
trolar las omisiones legislativas (pues hasta entonces centraba tal fiscalizacion en las
pretericiones de la Administracion publica), en expediente n.° 04-008653-0007-CO,
resoluciéon 2005-05649, de 11 de mayo de 2005, en el marco de la accion de incons-
titucionalidad interpuesta por José Manuel Echandi Meza, en su condicion de Defen-
sor de los Habitantes, y Gabriel Bonilla Picado, en su calidad de ciudadano, declar6
inconstitucional la omision absoluta de la Asamblea Legislativa en el ejercicio de su
poder normativo y en el cumplimiento del mandato expreso impuesto por el poder
constituyente derivado en la reforma parcial a la Constitucion politica, entre otros, a
los articulos 105 y 123 mediante la ley n.° 8281, de 28 de mayo de 2002, para dictar,
segun el transitorio Unico, en el plazo de un afio siguiente a la publicacion de esta
—el cual vencid el 20 de junio de 2003— las leyes de desarrollo del referéndum y de
iniciativa popular en la formacion de la ley. Asimismo, y luego de verificar la exis-
tencia de la omision inconstitucional, otorg6 al 6rgano silente el plazo de seis meses,
contado a partir de la notificacion de la sentencia, para que emanara las nombradas
leyes.
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5. Sobre la habilitacion constitucional para legitimar el control
de constitucionalidad sobre las omisiones legislativas
contrarias a la Constitucion

Retornando al caso argentino, desde nuestro punto de vista, su escenario juridi-
co —aggiornado por la reforma constitucional de 1994— permite concebir la exis-
tencia de una suerte de determinacion constitucional legitimante de la competencia
del 6rgano judicial para enfrentar las omisiones legislativas inconstitucionales.

Asi lo indica la convergencia de una serie de factores, entre los que se contabi-
lizan: la amplificacién del catalogo de derechos explicitos (v. gr., articulos 37, 41, 42
CN); la literalizacion de los procesos constitucionales de amparo (incluso el amparo
por omision), habeas corpus y habeas data?’ (articulo 43 ibid.); el disefio de un nuevo
paradigma del principio de igualdad, caracterizado por la exigencia de complemen-
tacion de la igualdad formal (articulo 16 ibid.) con la igualdad material o sustancial
(articulos constitucionales 37 y 75, incisos 2.°, 19 y 23); y la adjudicacion de jerar-
quia constitucional a once instrumentos internacionales en materia de derechos hu-
manos (articulo 75, inciso 22, parrafo 2.°, ibid.), que hacen que la antigua figura de
la pirdmide cuyo Vértice superior era ocupado en solitario por la Constitucion, haya
devenido en una especie de trapecio en cuyo plano mas elevado comparten espacios
en constante retroalimentacién la ley fundamental y los documentos internacionales
sobre derechos humanos con idéntica valia.

La mencionada adjudicacién de valencia constitucional a los instrumentos in-
ternacionales sobre el aludido campo tematico ha provocado diversas consecuencias
directas y colaterales, entre las cuales pueden incluirse, en némina no exhaustiva: la
ampliacion cuantitativa y cualitativa del cartabdn de derechos implicitos; la consoli-
dacidn de los principios pro homine o favor libertatis y pro actione, con los criterios
hermenéuticos que vienen por afiadidura: interpretacion de buena fe, pacta sunt ser-
vanday los atinentes al objeto y el fin de los tratados; el fortalecimiento de la premi-
sa que instaura la imposibilidad de alegar la existencia o inexistencia de normas de
derecho interno para dejar de cumplir compromisos internacionales; y la inevadible
responsabilidad internacional del Estado en caso de incumplimiento de estos.

Y si agregamos otros componentes argumentales al planteo, por ejemplo, que
aquel conjunto de elementos esta recorrido axiologicamente por el postulado pream-
bular de afianzar la justicia; que la ley fundamental instituye una premisa sustancial
de autoafirmacion de su fuerza normativa (articulo 36); que la atribucién de valencia
constitucional no se ha detenido en los documentos enumerados en el articulo 75,
inciso 22, parrafo 2.°, sino que el Poder Legislativo ha engrosado ex post la lista
que los individualiza;?® que el plexo de instrumentos con jerarquia constitucional

27 Aunque, en este Gltimo caso, sin verbalizar expresamente la denominacion habeas data.
28 Alanoémina originaria de instrumentos internacionales con jerarquia constitucional contenida
en el articulo 75, inciso 22, parrafo 2.°, de la ley fundamental, se han afiadido, con idéntica alcurnia,
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(originaria o derivada) se adosa al texto y al espiritu constitucionales para conformar
junto a estos un remozado parametro de control de constitucionalidad; que, en lineas
generales, la jurisprudencia de la Corte Suprema se muestra proclive a expedirse
en pro de la obligatoriedad del cumplimiento por el Estado de los compromisos y
obligaciones asumidos internacionalmente; ya poco espacio queda para consentir o
tolerar violaciones a los derechos humanos o infracciones al vigor normativo de la
Constitucion gestadas al calor de inercias, inacciones u omisiones legislativas.

En especifica relacién con el principio de igualdad, la sefialada complementa-
cién de la igualdad formal con la igualdad material insuflada por la tltima modi-
ficacion constitucional queda corporizada en el texto constitucional con una nueva
férmula léxica que, con matices, puede resumirse como: igualdad real de oportu-
nidades, posibilidades y de trato, para cuya operativizacion se requiere del Estado
que actle equiparando situaciones de irrazonable desigualdad, paliando arbitrarias
discriminaciones, previniendo o corrigiendo infundadas disparidades.

Para abastecer ese propdsito, y en el ambito genérico de las medidas de accién
positiva programadas, por caso, en el articulo 75, inciso 23, quedan decididamente
vinculadas las sentencias judiciales como garantia de observancia de la Constitucion
y reaseguro en cuanto a que las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar in-
ternacionalmente los instrumentos sobre derechos humanos no queden incumplidas,
por accion u omisién, ya que mientras el tratado esté vigente debe ser observado por
las partes (articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados); y tal cumplimiento, concretarse de buena fe (sefialado articulo 26, parte
in fine, y articulo 31, inciso 1, ibidem), siendo improcedente alegar o invocar dispo-
siciones del derecho interno para sustraerse a cumplir las obligaciones que dimanan
del aludido acto juridico internacional (cf. articulo 27, ibidem).2®

La idea fuerza que la reforma ha incorporado en torno a tales medidas de accion
positiva excede el contenido literal del concepto y el alcance con que se las conoce
en el derecho norteamericano. Desde nuestra perspectiva, la modificacion constitu-
cional pretende entronizar la vision consistente en que debe realizarse la menciona-
da igualdad por medio de la vinculacién efectiva de todos los poderes del Estado, los

la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (a la que se ha deparado tal
calidad por medio de la ley n.° 24820, publicada el 29 de mayo de 1997) y la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y de los Crimenes de Lesa Humanidad (a la que se le ha
conferido esa valia mediante la ley n.° 25778, BO, 3.9.2003).

29 Excepto cuando el vicio de consentimiento del Estado en obligarse por el tratado, concernien-
te a la competencia para celebrarlo, sea manifiesto (lo que sucederia si resulta objetivamente evidente
para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe —articulo
46.2 de la Convencion—) y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno
(articulo 46 ibidem, como marco de excepcidn al principio general estipulado en el articulo 27 de dicha
Convencion).
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gue se encuentran obligados a hacerlo empleando las atribuciones que, dentro de sus
respectivas Orbitas competenciales, estimen adecuadas y pertinentes a esos efectos.

Un escenario del calibre juridico y axioldgico descrito, donde brilla con luz
propia el sustancial compromiso asumido por el Estado en el marco de los derechos
humanos, disemina una sefial nitida e inequivoca hacia los 6rganos del poder cons-
tituido, los cuales quedan vinculados por la fuerza normativa de la ley fundamental,
su supremacia y la de los tratados internacionales con valencia semejante a la de la
Constitucion.

6. Algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre el tema

Recorriendo la jurisprudencia del maximo tribunal nacional puede constatarse
la presencia de algunos antecedentes en materia de control de las omisiones incons-
titucionales. En tal sentido, sin animo de taxatividad y tomando diversas épocas e
integraciones de aquel érgano judiciario, cabe incluir en la resefia a las resoluciones
dictadas en: Bonorino Perd, Abel y otros ¢/ Gobierno Nacional,® de 15 de noviem-
bre de 1985, Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo,3! de 7 de julio de 1992,
Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accién de amparo,®? de 9 de abril de 2002,
Verbitsky, Horacio,®3 de 3 de mayo de 2005, y Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSes s/
reajustes varios,®* de 8 de agosto de 2006.

6.1. Bonorino Pero

En esta causa,® la Corte ejercié control de constitucionalidad con sentido ins-
titucional sobre una omisién inconstitucional centrada en el no cumplimiento de la
obligacion de mantener «actualizada con significacion econémica la remuneracion
de los jueces, cuando un deterioro significativo trasuntaba en esa omisién una viola-
cion a la garantia de intangibilidad impuesta por el articulo 96 de la Constitucion»,3®
dando operatividad a la mencionada garantia hoy localizada en el articulo 110 de la
ley fundamental en funcién de la renumeracién impresa al texto constitucional por
la reforma de 1994.

30 Fallos, 307:2184.

31 Fallos, 315:1492.

32 Fallos, 325:524.

33 Fallos, 328:1146.

34 Causa B.675.XLI.

35 Tomamos como caso testigo a Bonorino Pero, aunque lo que se diga respecto de tal pronun-
ciamiento es igualmente Gtil para otros dirimidos también por conjueces: Perugini, Durafiona y Vedia
y Grieben.

36 Cf. German J. Bidart Campos: La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdic-
cién constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 100.
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En el decisorio®’ se aclara que no es objeto del proceso discurrido en la causa
«fijar los sueldos de los jueces, ni sustituir la politica legislativa en la materia, todo
lo cual incumbe al Congreso [...]» (considerando 5.°); y agrega que el control de
constitucionalidad que asumia el Tribunal recaia «sobre la omisién de actualizacion
de los sueldos judiciales mermados por la inflacion» y, por ende, nada le impedia,
como intérprete final de la Constitucion, decidir que la pérdida no compensada del
valor monetario real configuraba un supuesto de disminucién de aquellas retribucio-
nes, que transgredia el entonces articulo 96 (considerando 6.°).

Desgranando los puntos salientes del fallo, se observa lo siguiente: a) frente a
una omision inconstitucional lesiva de una garantia constitucionalmente consagrada,
ejercio control de constitucionalidad reivindicando su rol de intérprete final de la ley
fundamental; b) operativizé aquella garantia consistente en preservar la intangibili-
dad de las remuneraciones de los magistrados, consciente de sus limites y sin des-
conocer la competencia del Congreso para fijar la politica legislativa en la materia;
y ¢) dejo en evidencia la procedencia de la accion de amparo, como via idénea para
perseguir la declaracion de inconstitucionalidad de la omisién por la que se incum-
plia una obligacion constitucional.

6.2. Ekmekdjian c/ Sofovich

En este paradigmatico precedente, por mayoria®® la Corte Suprema confirio
aplicacién directa y operativa al articulo 14 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH) que contiene el derecho de rectificacion o respuesta, aun
cuando no existia una norma legal reglamentaria que lo desarrollase endégenamen-
te; ademas, interpret6 que la expresion «en las condiciones que establezca la ley»
(articulo 14.1, in fine, ibidem) se refiere «a los diversos sistemas juridicos internos,
integrados también por las sentencias de sus 6rganos jurisdiccionales, pues tanto la
tarea judicial como legislativa persiguen el fin comdn de las soluciones valiosas» (el
énfasis nos corresponde; considerando 22 de la mayoria).

En otras palabras, afirmé que el compromiso del orden juridico interno con
la CADH puede también ser cumplido por una sentencia judicial, pudiendo el tri-
bunal fijar «las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por el tratado»
serd ejercitado en el caso concreto (énfasis agregado; considerando 22, in fine, de la
mayoria).

37 El pronunciamiento fue unanime y en la ocasidn el tribunal estuvo compuesto por los siguien-
tes conjueces: German J. Bidart Campos, Ernesto R. Gavier, Luis Moisset de Espanés, Augusto Mario
Morello y Roberto Teran Lomas.

38 La mayoria quedd integrada con los doctores Cavagna Martinez, Fayt, Barra, Nazareno y
Boggiano; las disidencias correspondieron a los ministros Petracchi, Moliné O’Connor, Levene (h.) y
Belluscio.
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Un corte transversal de la sentencia en andlisis nos permitiria extraer como una
de las pautas sentadas jurisprudencialmente la circunstancia de que, como la Con-
vencién estaba vigente para Argentina al momento en que la Corte fallé (y, también,
al tiempo en que el actor formuld su peticion) y ostentaba jerarquia supralegal (hoy
posee valencia constitucional), su incumplimiento —al influjo de la abstencion le-
gislativa— podria constituir omisién inconstitucional reparable judicialmente a tra-
vés del amparo. En tal sentido, el fallo expresa:

La violacion de un tratado internacional puede acaecer tanto por el estableci-
miento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente contraria,
cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento.

Ambas situaciones resultarian contradictorias con la previa ratificacion internacional
del tratado. (Remarcado afiadido; considerando 16 del voto mayoritario.)

Por ende, la segunda de las hip6tesis («omision de establecer disposiciones que
hagan posible su cumplimiento») provocaria la agresion constitucional por omision
y viabilizaria la fiscalizacion jurisdiccional a su respecto.

6.3. Mignone

Aqui vale destacar que la Corte no se limité (como lo habia hecho la Camara
Nacional Electoral —o6rgano apelado—) a la declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 3, inciso d, del Codigo Electoral Nacional, que excluye del padrén electoral
a «los detenidos por orden de juez competente mientras no recuperen su libertad»
(dado que el a quo habia supeditado el ejercicio del derecho al dictado de la re-
glamentacion que posibilite el sufragio de aquella categoria de personas), sino que
avanzo operativamente y manifesté que correspondia «urgir al Poder Legislativo
y al Poder Ejecutivo a que adopten las medidas necesarias para hacer efectivo el
derecho a votar de los detenidos no condenados» y, en ese marco, considero pruden-
te «disponer que este derecho sea implementado por las autoridades competentes
dentro del plazo de seis meses»3 (énfasis propio).

Basicamente, la Corte ha emitido una suerte de sentencia multilateral para sal-
var la primacia constitucional. Fue asi como declaré la inconstitucionalidad de la
norma en cuestion y entablé un dialogo con los Poderes Legislativo y Ejecutivo
tendiente a lograr que estos emitieran los lineamientos normativos de rigor y acon-
dicionaran la infraestructura pertinente para dar cumplimiento, en el plazo fijado

39 El énfasis, en ambos casos, ha sido afiadido. Los parrafos entrecomillados corresponden al
considerando 9.° de la mayoria, compuesta por los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez. En
sendos votos particulares, aunque coincidentes en lo sustancial, se pronunciaron los doctores Boggiano
(véase el considerando 8.°) y Bossert (véase el considerando 30). Por su parte, los ministros Fayt y
Petracchi, en voto conjunto, concurrieron con la mayoria (véase, sobre el punto en cuestion, el conside-
rando 19).
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judicialmente, al derecho cuyo desarrollo quedaba obturado por la regla devenida
anticonstitucional.

Es saludable la opcién escogida por el Tribunal como medio Util para corre-
gir la omision inconstitucional consistente en preterir la obligacién de adaptar una
norma legal a los postulados operativos de un tratado internacional con valencia
homologa a la de la carta magna, pues mas alla de la pauta genérica del articulo 18
de la Constitucion nacional (principio de inocencia), el parametro para discernir la
constitucionalidad de la regla impugnada fue el articulo 23.2 de la CADH.*? En otras
palabras, aquel precepto del dispositivo electoral quedd desfasado al resultar sobre-
venidamente inconsistente con pautas dimanadas de una convencion internacional
jerarquicamente equiparada a la Constitucidn, en lo que significa otra clara sefial de
la anunciada ampliacion del parametro de control de constitucionalidad provocada
por la innovacion de 1994,

6.4. Verbitsky

Nos interesa resaltar este fallo de la Corte Suprema porque aun cuando sus efec-
tos no se dirigian al Congreso de la Nacion sino a los Poderes Ejecutivo y Legislativo
de la provincia de Buenos Aires, el Tribunal acudié a una interesante herramienta
sentencial exhortativa que abre una via a la que probablemente siga recurriendo con
alguna asiduidad para paliar, corregir o salvar omisiones legislativas o insuficiencias
normativas del Congreso de la Nacién. De hecho, y como tendremos ocasion de
ver infra, no es extrafio a tal modalidad decisoria el pronunciamiento recaido en la
nombrada causa Badaro, donde verificd la existencia de una omision legislativa in-
constitucional referida a la operatividad del mandato contenido en el articulo 14 bis
de la ley fundamental acerca de la movilidad de los haberes previsionales, sefialando
que dicho precepto se dirige primordialmente al legislador.

Formulada la advertencia anterior, en Verbitsky se aprecia que el representante
legal del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) interpuso ante el Tribunal
de Casacion de la Provincia de Buenos Aires una accion de habeas corpus correctivo
y colectivo en amparo de todas las personas privadas de su libertad en jurisdiccion
de la provincia de Buenos Aires detenidas en establecimientos penales y comisarias
superpoblados, a pesar de que legal y constitucionalmente su alojamiento deberia
desarrollarse en centros de detencidn especializados.

La accion fue rechazada por la Sala Il de la Camara de Casacion Penal de la
Provincia de Buenos Aires por considerar que no era el érgano competente para

40 En realidad, para sustentar la inconstitucionalidad del articulo 3, inciso d, del Codigo Elec-
toral Nacional, la mocién mayoritaria reenvié a los fundamentos y conclusiones vertidos en el voto de
los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez en la causa A.671.XXXVII, Alianza Frente para la
Unidad (elecciones provinciales gobernador y vicegobernador, diputados y senadores provinciales) s/
oficializacion listas de candidatos, de 27 de septiembre de 2001 (Fallos, 324:3143).
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intervenir en los hechos denunciados en la presentacion, pues en esta se hacia una
referencia genérica y colectiva a las distintas situaciones e irregularidades en que se
encontraban las personas privadas de su libertad en causas penales y detenidas en
comisarias o establecimientos policiales provinciales. Indic6 que no procedia tomar
una Unica decision que englobase situaciones plurales indeterminadas, aun cuando
estuvieran referidas a un problema comdn, y que correspondia que cada supuesto
fuera evaluado por el juez propio de la causa.

Ante ello, el actor articulé sendos recursos de nulidad e inaplicabilidad de ley,
que fueron declarados inadmisibles por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires, frente a lo cual dedujo un recurso extraordinario, cuya denegacion
origind la presentacion directa ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que
—mayoritariamente—*! revoco la sentencia en cuestion.

En definitiva, la Corte admiti6 la queja, declaré procedente el recurso extraor-
dinario y revocd la sentencia apelada. Para operativizar el fallo, dispuso ademas:

— declarar que las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, de las
Naciones Unidas, recogidas por la ley n.° 24660, configuran las pautas
fundamentales a las que debe adecuarse toda detencion;

— disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Ai-
res, a través de los jueces competentes, haga cesar en el término de sesenta
dias la detencién en comisarias de la provincia de menores y enfermos;

— instruir al mencionado 6rgano judiciario y a los tribunales de todas las
instancias de la provincia para que, en sus respectivas competencias, con
la urgencia del caso, hagan cesar toda eventual situacion de agravamiento
de la detencion que importe un trato cruel, inhumano o degradante o cual-
quier otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional al Estado
federal;

— ordenar al Poder Ejecutivo de la provincia de Buenos Aires que, por inter-
medio de la autoridad de ejecucion de las detenciones, remita a los jueces
respectivos, en el término de treinta dias, un informe pormenorizado en
el que consten las condiciones concretas en que se cumple la detencién
(caracteristicas de la celda, cantidad de camas, condiciones de higiene,
acceso a servicios sanitarios, etcétera), a fin de que estos puedan ponderar
adecuadamente la necesidad de mantener la detencion, o bien, dispongan
medidas de cautela o formas de ejecucion de la pena menos lesivas. Asi-
mismao, entendid pertinente que se informara en el plazo de cinco dias toda
modificacion relevante de la situacion oportunamente comunicada;

41 La mayoria quedd conformada por los ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Highton de
Nolasco y Lorenzetti. Por su parte, en disidencia se expidio el doctor Boggiano y, también en disidencia
—aunque solo en forma parcial—, lo hicieron por separado los ministros Fayt y Argibay.
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— disponer que cada sesenta dias el Poder Ejecutivo de la provincia de Bue-
nos Aires informe a la Corte Nacional las medidas que adopte para mejo-
rar la situacion de los detenidos en todo el territorio de la provincia;

— exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la provincia de Buenos
Aires a adecuar su legislacion procesal penal en materia de prision pre-
ventiva y excarcelacion y su legislacion de ejecucién penal y penitencia-
ria, a los estandares constitucionales e internacionales (énfasis afiadido);
y

— encomendar al Poder Ejecutivo de la provincia de Buenos Aires que, a
través de su Ministerio de Justicia, organice la convocatoria de una mesa
de didlogo a la que invitaria a la accionante y restantes organizaciones pre-
sentadas como amici curiae, sin perjuicio de integrarla con otros sectores
de la sociedad civil, debiendo informar a esta Corte cada sesenta dias de
los avances logrados.

En cuanto atafie especificamente al tema que nos convoca, el fallo es relevan-
te, pues adoptando un laudable activismo la Corte Suprema elabora un remedio
jurisdiccional para combatir las omisiones contrarias a la Constitucion y a los
tratados internacionales con valencia homdloga en que incurren las autoridades
provinciales competentes en materia de ejecucién penal, y que resultan violatorias,
V. gr., del articulo 18 CN y de los articulos XXV de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (todo individuo «tiene derecho también a un
tratamiento humano durante la privacion de su libertad»), 10 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos («toda persona privada de libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano») y
5, inciso 2.°, de la CADH (norma con similar configuracion Iéxica y contenido
semantico a la del Pacto citado en dltimo término) —véase considerando 39 de la
mayoria.

En el sentido expuesto, el Tribunal eleva al nivel de estandar basico infranquea-
ble a las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas,
recogidas por la ley n.° 24660, como cartabon de pautas fundamentales a las que
debe sujetarse toda detencion para que la privacion de la libertad ambulatoria legi-
timamente impuesta por un 6érgano judicial competente se adapte a los lineamien-
tos indispensables para preservar la dignidad de la persona humana (cf. idéntico
considerando).

Para abastecer tales menesteres (y beneficiar, por caso, a menores, mujeres y
personas enfermas) la Corte ha disefiado una sentencia exhortativa multilateral, en-
globando en sus requerimientos a los tres poderes del Estado provincial, pero a su
vez mantuvo su propio involucramiento y compromiso en la supervision del cumpli-
miento de las exigencias estipuladas en el pronunciamiento y coadyuvd, ademas, a
la participacion de distintos sectores de la sociedad civil.
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En otro orden de ideas, es inocultable que el fallo exhibe numerosas aristas dig-
nas de interés, de las que solo enunciaremos algunas, al ser materialmente imposible
agotarlas aqui:

— la vision amplia y despojada de formalismos en materia de legitimacion
procesal activa, al admitir por primera vez un habeas corpus correctivo y
colectivo, aunque ello reconozca algun parentesco con lo resuelto en Mig-
none, donde si bien la pretension fue incoada como amparo, en definitiva
se desarrollé procesalmente como habeas corpus;

— la democratizacion del debate suscitado con motivo de la tramitacion de
la queja que desencadenara en la sentencia en cuestion, pues ademas de
la participacion de los mencionados amici curiae,*? se realizaron dos au-
diencias publicas (el 1.° de diciembre de 2004 y el 14 de abril de 2005),
donde tanto el CELS como el Poder Ejecutivo provincial presentaron sus
inquietudes y aportaron escritos en los que sostuvieron sus respectivas
posiciones en el tema en derredor del cual giraba la causa, de innegable
trascendencia e interés publicos;

— la abstencion de la Corte Suprema de recurrir a la doctrina de las cuestio-
nes politicas no justiciables para desembarazarse del analisis de la preten-
sion de fondo articulada en la causa;

— lareferencia a la equiparacion exigida en un sistema de estructura federal
para garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad, al afir-
mar el Tribunal que, «cualquiera sea el sistema procesal de una provincia
y sin desmedro de reconocer su amplia autonomia legislativa en la mate-
ria, lo cierto es que si bien no puede llevarse la simetria legislativa hasta
el extremo de exigir una completa igualdad para todos los procesados del
pais, la desigualdad tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer
que el principio federal cancele por completo el derecho a la igualdad ante
la ley, pues un principio constitucional no puede borrar o eliminar otro de
igual jerarquia» (énfasis agregado; cf. considerando 57 de la mayoria);

— lamodulacién de los efectos colectivos de la sentencia, a tono con la natu-
raleza justamente plural del radio de cobertura de la accion instaurada; y,

— en definitiva, la asuncién de una posicion jurisdiccional prudentemente
activista para resguardar la supremacia y la fuerza normativa constitucio-
nales (y de algunos tratados internacionales sobre derechos humanos con

42 Sobre tal figura, véase Victor Bazan, por ejemplo en: «El amicus curiae, su incidencia en el
debate judicial y la discusidn acerca de la necesidad de interpositio legislatoris para su admisibilidad»,
en Jurisprudencia Argentina, 4 de junio de 2003, Buenos Aires, LexisNexis, pp. 3-24; y «La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y un importante respaldo institucional a la figura del amicus curiae»,
en Jurisprudencia Argentina (Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién), 29 de setiembre de 2004, Buenos Aires, LexisNexis, pp. 5-16.
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alcurnia semejante a la de la ley fundamental) frente a un planteo juridico
creativo que, meritado a priori y superficialmente, podria haberse catalo-
gado de heterodoxo e improcedente.

6.5. Badaro

Inicialmente nos interesa sefialar como la Corte, en forma unanime,*3 enfa-
tizo que la efectividad de la clausula constitucional sobre la movilidad jubilatoria
(articulo 14 bis) debe resguardarse legislando sobre el punto (remarcado agregado;
considerando 6.°). En direccién convergente puntualizé que:

[...] el precepto constitucional de la movilidad se dirige primordialmente al le-
gislador, que es el que tiene la facultad de establecer los criterios que estime adecuados
a la realidad, mediante una reglamentacion que presenta indudable limitacion, ya que

no puede alterarla (articulo 28) sino conferirle la extensién y comprension previstas en
el texto que la enuncid y que manda a asegurarla (énfasis afiadido; considerando 15).

Ademas, puso de manifiesto que «la ausencia de aumentos en los haberes del
demandante no aparece como el fruto de un sistema valido de movilidad, pues la fi-
nalidad de la garantia constitucional en juego es acompafiar a las prestaciones en el
transcurso del tiempo para reforzarlas a medida que decaiga su valor con relacion
a los salarios de actividad», de lo que extrajo que «la falta de correccion en una
medida que guarde relacion con el deterioro sufrido, como acontece en autos, confi-
gura un apartamiento del mandato del articulo 14 bis de la Constitucion nacional»
(énfasis agregado; considerando 13).

Abrimos un breve paréntesis para expresar que el sector temético respecto del
cual la Corte juzga configurada la omision legislativa inconstitucional es precisa-
mente uno de los identificados por la Constitucion, reforma mediante, como mere-
cedor de un plus protectivo en los términos del articulo 75, inciso 23. Recuérdese
que aquella determind que al Congreso nacional corresponde legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de tra-
to, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. O sea, ha sido
voluntad del constituyente catalogar a la ancianidad como un grupo particularmente
vulnerable.

Asi lo ha entendido la Corte en la causa que analizamos, donde preciso que:

43 Elfallo lleva la firma de los siete integrantes con que el Tribunal contaba al momento de emi-
tirlo (y aun hoy sigue contando), doctores Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni,
Lorenzetti y Argibay.
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no solo es facultad sino también deber del legislador fijar el contenido concreto
de la garantia constitucional en juego, teniendo en cuenta la proteccion especial que la
ley suprema ha otorgado al conjunto de los derechos sociales, ya que en su articulo 75,
incisos 19 y 23, impone al Congreso proveer lo conducente al desarrollo humano vy al
progreso econdémico con justicia social, para lo cual debe legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen el pleno goce de los derechos reconocidos, en parti-
cular, a los ancianos, norma que descalifica todo accionar que en la préctica lleve a un
resultado que afecte tales derechos. (Considerando 17.)

Tal percepcion del tema debe leerse en linea con lo que el Tribunal sostuvo en
Sanchez, Maria del Carmen ¢/ ANSes s/ reajustes varios,* de 17 de mayo de 2005,
en punto a que:

ratifica los principios bésicos de interpretacion sentados acerca de la naturaleza
sustitutiva que tienen las prestaciones previsionales y rechaza toda inteligencia restric-
tiva de la obligacién que impone al Estado otorgar «jubilaciones y pensiones moviles»,
segun el articulo 14 bis de la Constitucion nacional y los fines tuitivos que persiguen
las leyes reglamentarias en esta materia. Los tratados internacionales vigentes, lejos de
limitar o condicionar dichos principios, obligan a adoptar todas las medidas necesarias
para asegurar el progreso y plena efectividad de los derechos humanos, compromiso que
debe ser inscripto, ademas, dentro de las amplias facultades legislativas otorgadas por el
articulo 75, inciso 23, de la ley fundamental, reformada en 1994, con el fin de promover
mediante acciones positivas el ejercicio y goce de los derechos fundamentales reconoci-
dos, en particular, a los ancianos. (Considerando 3.° del voto mayoritario.)

Retomando la referencia a Badaro, la Corte —mostrandose consciente de sus
limites— advirtio que no era apropiado fijar ella misma, sin mas,

la movilidad que cabe reconocer en la causa, pues la trascendencia de esa reso-

lucion y las actuales condiciones econdmicas requieren de una evaluacion cuidadosa y

medidas de alcance general y arménicas, debido a la complejidad de la gestién del gasto
publico y las maltiples necesidades que esta destinado a satisfacer. (Considerando 16.)

Los ejes del decisorio pueden esquematizarse de la siguiente manera:

— detect6 la omision legislativa inconstitucional consistente en la falta de
disposicion de un ajuste por movilidad en el beneficio previsional del
actor que habia llevado a privarlo de un derecho conferido por la ley
fundamental;

44 En Sanchez, la Corte se pronuncié a favor de la movilidad de los haberes previsionales (en el
caso, de una pension) de conformidad con las variaciones registradas en el indice del nivel general de
remuneraciones (Fallos, 328:1602). El pronunciamiento es muy importante porque da por tierra con el
poco feliz precedente sentado en Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja Nacional de Prevision para el Per-
sonal del Estado y Servicios Publicos s/ reajustes por movilidad, de 27 de diciembre de 1996 (Fallos,
319:3241).

El esquema de votacion de Sanchez fue el siguiente: la mayoria quedé constituida por los doc-
tores Petracchi, Belluscio, Fayt, Highton de Nolasco y Lorenzetti; a su turno, concurrentemente votaron
los ministros Zaffaroni y Argibay, de modo conjunto, y Maqueda, individualmente; y, por Gltimo, en
disidencia se expidié el doctor Boggiano.
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— se abstuvo de adoptar per se la decisién supletoria de la mentada
omision;

— difiri6 el pronunciamiento sobre el periodo cuestionado por un plazo que
resultara suficiente para el dictado de las disposiciones pertinentes; y

— dispuso comunicar al Poder Ejecutivo nacional y al Congreso de la Nacion
el contenido de la sentencia a fin de que, en un plazo razonable, adoptaran
las medidas pertinentes para efectuar las correcciones necesarias.

7. Nuevas modalidades sentenciales y la aconsejable relacion
de colaboracion entre la Corte Supremay el Congreso

7.1. Recapitulacion y comentarios adicionales en torno a las variantes decisorias
adoptadas recientemente por la Corte Suprema

En este sector del trabajo intentaremos repasar brevemente los mecanismos
que ha implementado la Corte Suprema sobre el punto que convoca nuestra atencion
y algunas pautas que emanan de otros fallos no mencionados hasta ahora pero que
ofrecen ciertas aristas de interés para la indagacién aqui emprendida.

7.1.1. Recapitulacién

Una resefia condensada de los pronunciamientos especificamente colacionados
del alto tribunal, cifiéndonos a los mas recientes, arroja que:

a) En Mignone, por medio de una suerte de sentencia exhortativa multilateral,
declar6 inconstitucional el articulo 3, inciso d, del Codigo Electoral Nacional, y
dispuso urgir al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo a que adopten las medidas
necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos no condenados,
estableciéndoles para ello un plazo de seis meses.

b) En Verbitsky también disefid una sentencia exhortativa multilateral, invo-
lucrando en sus requerimientos a los tres poderes del estado provincial (Ejecutivo,
Legislativo y la Suprema Corte de Justicia local) y, a su vez, mantuvo su propio
compromiso en la supervision del cumplimiento de los requerimientos diagramados
en el decisorio.

En algin punto el fallo revela la deteccion de omisiones contrarias a la
Constitucion y a los tratados internacionales con valencia homologa en que in-
curren las autoridades provinciales competentes en materia de ejecucién penal y
dispuso exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la provincia de Buenos
Aires a adecuar su legislacion procesal penal en materia de prision preventiva y
excarcelacion, y su legislacion de ejecucidn penal y penitenciaria, a los estanda-
res constitucionales e internacionales, sin imponer un pardmetro temporal para
concretarlo.
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¢) En Badaro descubri6 y declard la existencia de una omision legislativa in-
constitucional lesiva de la pauta de movilidad previsional estipulada en el articulo 14
bis de la ley fundamental y, por medio de una sentencia exhortativa multilateral, de-
cidié comunicar al Poder Ejecutivo nacional y al Congreso de la Nacion el contenido
de la decision para que, en un plazo razonable, adoptaran las medidas pertinentes
para efectivizar las correcciones necesarias.

Otro elemento remarcable del pronunciamiento radica en que el Tribunal difirio
el tratamiento de la pretension del actor hasta tanto el problema central de la movili-
dad de haberes fuera definido en la nueva normativa por dictar.

En definitiva, desde el prisma procesal constitucional se aprecia una bifurcacion
temporal del thema decidendum: a) por un lado, detecta la omision inconstitucional;
constata, self-restraint mediante, que la determinacion de la movilidad previsional
preterida es una cuestion legislativa que excede su marco competencial, por lo que
se abstiene de dictar la decision supletoria de la omision; y comunica su decision a
los otros poderes del Estado para que tomen debida nota y en un plazo razonable
emanen la normativa pertinente; y b) por el otro, pospone la solucién concreta de la
postulacion del actor hasta tanto se dicte el dispositivo legal pertinente que determi-
ne el cémo y el cuanto de la movilidad previsional soslayada, para entonces someter
la pretension al nuevo pardmetro normativo.

7.1.2. Anotaciones marginales sobre otras causas del tribunal

a) En Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S. A. s/ despido,*® de 14 de setiembre de
2004, mudando su criterio anterior y por unanimidad?é invalidé constitucionalmente
—por irrazonable— el limite a la base salarial, previsto en los parrafos 2.° y 3.° del
articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (segln ley n.° 24013), para calcular la
indemnizacion por despido incausado.

Asimismo, y con un dejo adicional de activismo, al tiempo de desactivar por
inconstitucional aquel limite, avanzd en la construcciéon de un criterio normativo
operable en la causa*’ al determinar per se que correspondia aplicar aquella li-
mitacion solo hasta el 33% de la mejor remuneracion mensual, normal y habitual
computable.

4 Fallos, 327:3677.

46 En efecto, votaron coincidentemente todos los ministros firmantes, doctores Petracchi, Be-
lluscio, Fayt, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Highton de Nolasco.

47 Al respecto se ha puntualizado que ello representa una «decision cuasi legislativa» (Mario
Ackerman: «La modificacion de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre la cons-
titucionalidad del tope indemnizatorio por despido y sus consecuencias», en La Ley, t°2004-F, Buenos
Aires, p. 196).
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b) En Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios,*® de 29 de marzo de
2005, declard por mayoria® la invalidez constitucional del articulo 19 de la ley
n.° 24463 —paradojalmente llamada de solidaridad previsional, porque de solidaria
poco tiene—, que habilitaba un recurso ordinario de apelacion ante aquella respecto
de las sentencias definitivas de la Cdmara Federal de la Seguridad Social.

En apretada sintesis, el tribunal record6 la imposibilidad de pronunciarse sobre
el acierto o la conveniencia de las soluciones legislativas, dejé en claro que la expe-
riencia recogida durante los casi diez afios de vigencia de la ley n.° 24463°C la hacia
susceptible de reproche con base constitucional por resultar irrazonable, porque el
medio que arbitraba no era adecuado a los fines cuya realizacion procuraba o porque
consagraba una manifiesta iniquidad (considerando 5.° de la mayoria); recordando
también que el principio de razonabilidad exige que deba cuidarse especialmente
que los preceptos mantengan coherencia con las reglas constitucionales durante todo
el lapso que dure su vigencia, de suerte que su aplicacion no resulte contradictoria
con lo establecido por la Constitucion nacional (considerando 10, in fine, de la mo-
cién triunfante).

En definitiva, descartd el precepto citado en funcién de su inconstitucionalidad
—irrazonabilidad— superviviente, lo que también deja espacio para leer la cuestion
desde el plano de la prognosis del legislador y la omision de adecuar (en el caso,
abrogar) una clausula legal desfasada y disvaliosa.

Por lo demas, haciendo gala de su rol institucional como maximo tribunal de la
nacion, se animo a revisar judicialmente la configuracion legislativa de su compe-
tencia en materia de apelacién ordinaria, depurando tal espacio al extirpar de él a la
actividad revisiva en materia previsional,>! reivindicando y reforzando su papel de
intérprete supremo de la Constitucion, lo que a su entender le permitiria dedicarse al
examen de cuestiones constitucionales sustantivas, menester para cuyo cumplimiento

48 Fallos, 328:566. Sobre tal decisorio, véase Victor Bazan: «La Corte Suprema, la depuracion
de su competencia por medio del control de constitucionalidad y la tutela de derechos humanos basi-
cos», en Jurisprudencia Argentina (Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion), 28 de diciembre de 2005, Buenos Aires, LexisNexis, pp. 2-20.

49 El voto que encabeza la sentencia fue suscrito por los ministros Petracchi, Fayt y Highton de
Nolasco. Por su parte, y segln sus votos, se expidieron los doctores Maqueda y Zaffaroni, en forma
conjunta, y Lorenzetti, de manera individual (todos estos concurrentemente con la decisién mayori-
taria). Finalmente, en sendas disidencias parciales, se pronunciaron los jueces Belluscio, Boggiano y
Argibay.

50 Recuérdese que fue publicada el 30 de marzo de 1995.

51 En el considerando 10, primera parte, de la mayoria, puede leerse: «Que si bien es cierto que
hasta el presente la Corte acato la jurisdiccion reglada que el Poder Legislativo le ha asignado mediante
el recurso en cuestion, ello no la inhabilita para declarar que la disposicion impugnada, aunque no
ostensiblemente incorrecta en su origen, ha devenido indefendible, pues no se adecua a los fines toma-
dos en consideracion para su sancién y en su aplicacién practica compromete el rol institucional del
maximo tribunal y causa graves perjuicios a los justiciables en una etapa de la vida en que la tutela
estatal resulta imprescindible» (énfasis afiadido).
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algunos de sus integrantes® invocaron la necesidad de una cooperacion (eficiente)
del Congreso de la Nacion al determinar las pautas de funcionamiento de dicha
competencia apelada.

7.1.3. Otra faceta de algunos fallos de la Corte: sus efectos inductores
de la actividad legislativa

No desedbamos cerrar este apartado sin volver siquiera brevemente a un tindem
de decisorios ya abordados, mas para poner ahora de relieve un aspecto no relevado
hasta aqui: la potencialidad impulsoria de la tarea legislativa que estos han logrado
desplegar. Nos limitaremos a los casos Mignone e Itzcovich.

a) Luego del dictado de la sentencia en Mignone, el 4 del diciembre de 2003 se
sancionod la ley n.° 25858,%3 promulgada por decreto n.° 1342/2003 del Poder Ejecu-
tivo nacional, de fecha 29 de diciembre de 2003. En lo que aqui resulta de interés es-
pecifico, el dispositivo legal citado derogd —entre otros incisos—, el d del articulo 3
del Codigo Electoral Nacional e incorpor6 a este plexo normativo el articulo 3 bis,
que dispone —en su primer parrafo— que «[l]os procesados que se encuentren cum-
pliendo prision preventiva, tendran derecho a emitir su voto en todos los actos elec-
cionarios que se celebren durante el lapso en que se encuentren detenidos».>*

b) Pocos dias después de fallado el caso Itzcovich (recordamos, de 29 de mar-
zo de 2005), el Congreso de la Nacién sancion6 la ley n.° 26025°° por medio de la
cual derogo el aludido articulo 19 de la ley n.° 24463, es decir, el que fuera declara-
do inconstitucional por el pronunciamiento en cuestion. Naturalmente, el decisorio
acelero los tiempos parlamentarios induciendo a dar rapida aprobacion al proyecto
que en aquel momento circulaba —con mayor distancia recorrida— en el Congreso
nacional.

7.2. Lapreservacion del equilibrio institucional

Desde hace mas de una década venimos postulando la conveniencia de que la
Corte Suprema se anime a explorar nuevos y tal vez incomodos espacios en materia
de control de constitucionalidad, entre los cuales incluiamos al de las omisiones

52 véase en tal sentido el considerando 23 del voto concurrente conjunto de los doctores Maque-
day Zaffaroni.

5 BO, 6.1.2004.

54 Al margen del hecho auspicioso que supuso la positivacion de tal solucion, que queda en
linea con las disposiciones y principios consagrados por la CADH y con el anclaje argumental exhibido
por la Corte Suprema en Mignone, no deja de ser censurable el excesivo lapso que la ley en cuestion
otorgo6 al Poder Ejecutivo para que la reglamentase, en tanto le fijo para tal menester un plazo maximo
de veinticuatro meses contados a partir de la publicacién de la aludida preceptiva legal.

% B0,22.4.2005.
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legislativas inconstitucionales, para cuya correccién propicidbamos la busqueda
por el méaximo tribunal de nuevas modalidades sentenciales acufiadas en el dere-
cho y la jurisprudencia comparados,>® adaptandolas a nuestra cultura e idiosincrasia
juridicas.

Dentro del abanico de posibilidades al alcance de la Corte, puede mencionarse
a las denominadas sentencias intermedias, ya unilaterales, por caso, las sentencias
exhortativas o las aditivas; ya bilaterales, por ejemplo, las decisiones para dar tiem-
po a la intervencién correctiva del legislador y salvar asi la situacion contraria a la
Constitucion que la normativa impugnada genera. Incluso, hasta planteabamos el
problema normativo vinculado con el prondstico o la prognosis, esto es, el que gira
en derredor de las reglas que, dictadas para operativizar un mandato constitucional
concreto, habian sufrido el desgaste o desfase como consecuencia de circunstancias
sobrevivientes, deviniendo anacroénicas y, consiguientemente, disvaliosas, nos pre-
guntadbamos si tal situacion (caracterizada por la falta de actualizacion de aquellas
por el legislador) era idonea para desencadenar la correccion jurisdiccional.

Por fortuna, principalmente a partir de su nueva integracién, con empuje acti-
vista, y como puede apreciarse de la resefia recapitulativa efectuada en el subaparta-
do anterior (6.1), el tribunal se muestra mas permeable a incursionar en nuevas téc-
nicas decisorias y a modular el efecto de sus pronunciamientos en materia de control
de constitucionalidad, dando forma a un escenario pretoriano al que probablemente
se irdn afladiendo nuevos elementos e ingredientes para configurar una sistematica
vernacula de opciones sentenciales para enriquecer la labor de defensa de la Consti-
tucion y la salvaguarda de su supremacia, normatividad y eficacia.

Naturalmente, es fundamental que la labor que al respecto impulse la Corte
no sea planteada (ni entendida) en términos confrontativos, sino de didlogo y cola-
boracién con los restantes poderes del Estado, en la busqueda de un equilibrio que,
sin perder de vista la inclaudicable obligacion de aquella de mantener inc6lume la
vigencia normativa prevalente de la Constitucion, trasunte respeto por la estructura
del Estado, la division de poderes, la libertad de configuracidn politica del legislador
y la autoridad democratica de este.

Especificamente en cuanto atafie al control sobre las pretericiones legislativas
inconstitucionales, es preciso que la magistratura judicial delimite y se mantenga
dentro del perimetro del campo de accidn a su alcance para examinar el cuadro
situacional que le permita constatar la presencia de tales omisiones y generar los
remedios para superarlas. Tal labor requerira dosis importantes de prudencia y rigor
para evitar el peligro de deslizarse hacia una banalizacion de las declaraciones de
inconstitucionalidad al influjo de la irreflexividad o el apresuramiento.

56 Mas alla de algun trabajo anterior, véase por ejemplo, «Un sendero que merece ser transitado:
el control de la inconstitucionalidad omisiva», en la obra colectiva que coordinaramos, Desafios del
control de constitucionalidad, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1996, pp. 171-269.
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La faena judicial que lleve a auscultar si convergen o no los requisitos con-
figurativos de la inconstitucionalidad por omision no deberia prescindir de un ba-
lance serio y realista de las diversas pautas en juego: normatividad y primacia de
la Constitucion; connotaciones juridicas y axioldgicas del derecho alegado o de la
situacion contraria a la Constitucion que la omision origina; lapso por el que viene
manteniéndose la inactividad del 6rgano silente; margen de accion (o de inaccion)
del legislador; espectro de posibilidades al alcance de la judicatura para disponer la
efectivizacion de una solucion juridica, material y financieramente posible.

Como anotacion marginal, es interesante colacionar aqui la vision de Nino,
para quien la independencia judicial en el ejercicio del control de constitucionalidad
no quiere decir aislamiento del proceso politico democratico, sino contar con fuerza
independiente para intervenir en él, en una interaccion discursiva, de modo de maxi-
mizar su valor epistémico y su operatividad.5” Agrega que el caracter no necesaria-
mente definitorio pero si de estimulo y de participacion en el debate democréatico
gue pueden tener los jueces se facilitaria si se admitieran remedios como el pedido
de informes a comisiones parlamentarias para que justifiquen la omisién de legislar
sobre ciertas cuestiones.>®

Previo a dejar paso a las observaciones de cierre de este trabajo, cabe todavia
precisar que la lectura que de la interaccion de aquellos elementos en algunos casos
dificiles acometa el érgano judicial actuante, puede demandarle un ejercicio de pon-
deracion, combinado con alguna dosis de subsuncién, para articular una solucién
equilibrada que ni dé paso a una temeraria invasion jurisdiccional de sectores de atri-
buciones propios de otros poderes, ni obture la actuacion judicial si el drgano legis-
ferante margina arbitrariamente la vigencia de la supremacia constitucional al omitir
sine die el cumplimiento de las imposiciones de la propia ley fundamental o cuando,
ya en tarea de desarrollo constitucional, sin fundamento objetivo, excluya injustifi-
cada y discriminatoriamente a algunos de lo que concede a otros en equivalencia de
circunstancias o, desde un plano genérico, incurra en insuficiencia normativa.

8. Epilogo

Del itinerario panordmico emprendido pueden extraerse las siguientes observa-
ciones finales, que vienen a afiadirse a ciertas apreciaciones conclusivas ya interca-
ladas en otros segmentos de este trabajo:

1. Es notoria la retraccion del Congreso en &mbitos competenciales que le
son especificos, dejando espacios deshabitados que ocupa el Ejecutivo fortalecien-
do su caudal hegemdnico. A ello se afiaden pretericiones y retardos legislativos

57 Carlos S. Nino: Fundamentos de derecho constitucional. Analisis filosofico, juridico y polito-
l6gico de la préactica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 705.
58 Ibidem (énfasis afiadido).
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inconstitucionales que no pueden disimularse anémicamente pues erosionan la su-
premacia, la normatividad y la eficacia de la ley fundamental.

2. Como mutatis mutandi constata Carrillo, en Europa (aunque —agregamos
por nuestra parte— con irradiaciones hacia el &mbito iberoamericano), la configu-
racion de la justicia constitucional como mecanismo de defensa de la Constitucion
ha supuesto una notable innovacién en la funcién juridica y politica de la ley funda-
mental: desde el punto de vista juridico, porque no hay duda de que la Constitucion
adquiere progresivamente la condicion de norma juridica exigible ante los poderes
publicos y los particulares; y desde la dptica politica, porque aquella ordena el sis-
tema politico y los Tribunales Constitucionales se convierten en instrumentos de
defensa del ordenamiento constitucional ante el legislador y el resto de los poderes
del Estado.>®

La alusidn referencial anterior da pie para reiterar que la discusién en torno a
las posibilidades de sustentacion juridico-politica del contralor de constitucionalidad
sobre las omisiones inconstitucionales representa un capitulo mas de la tension cons-
titucionalismo-democracia, judicatura-Congreso o, en otras palabras, de la delicada
vinculacion entre jurisdiccion y legislacion.®

Las relaciones tensionales entre el Poder Judicial y el Congreso deben recon-
ducirse en términos constructivos y, en el contexto especifico de la inercia o la mora
legislativas anticonstitucionales, la labor jurisdiccional superadora que al respecto
acometa la Corte Suprema de Justicia como cabeza del cuerpo judiciario, no deberia
ser impulsada (ni entendida) en un plano confrontativo o de puja de poder, sino desde
la vertiente del diadlogo y la colaboracién comprometidos institucionalmente en la
busqueda de un equilibrio que, sin soslayar la irrenunciable misién del alto tribunal
de conservar inalterada la vigencia normativa suprema de la Constitucion, resguarde
la estructura del Estado, la division de poderes, la autoridad democratica del legisla-
dor y su libertad de configuracion politica.

En esa ldgica interactiva es tan importante que la magistratura judicial gober-
nada por la Corte Suprema actle imbuida de un activismo prudente, como que el
Congreso asuma la crucial importancia de su rol institucional y actle a la altura de
las circunstancias que el Estado constitucional de derecho®! le impone.

59 Marc Carrillo: «La jurisdiccion constitucional en Europa: las funciones del Tribunal Cons-
titucional espafiol y las hipotecas del caso chileno», en Rall Morodo y Pedro de Vega (directores):
Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdd, t. 11, Madrid,
Universidad Nacional Autdnoma de México (Instituto de Investigaciones Juridicas) y Servicio de Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000, p. 1472.

60 | a frase que cierra este tramo del texto: «la delicada vinculacion entre jurisdiccion y legis-
lacién», es parafrasis de la apreciacién de Zagrebelsky, quien alude a «lo delicado de la relacion entre
jurisdiccion y legislacion» (Gustavo Zagrebelsky: El derecho ductil (Ley, derechos, justicia), trad. de
Marina Gascon, 32 ed., Madrid, Trotta, 1999, p. 152).

61 Es preciso reiterar que el modelo juridico-politico del neoconstitucionalismo, representativo
del Estado constitucional de derecho, nutre a las Constituciones que, aparecidas fundamentalmente
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3. Principalmente a partir de su nueva integracion, y con tono activista, el Tri-
bunal supremo argentino ha comenzado a mostrar su proclividad a incursionar en
nuevas técnicas sentenciales y a modular el efecto de sus pronunciamientos en ma-
teria de control de constitucionalidad, dando forma a un escenario pretoriano al que
probablemente se irn afiadiendo nuevos elementos e ingredientes para configurar
una sistematica propia de herramientas decisorias para fortalecer la labor de defensa
juridica y axiolégica de la Constitucion. Es que, como se ha apuntado, cada sistema
de justicia constitucional tiende a configurarse como un modelo particular en fun-
cion de sus relaciones con el ordenamiento constitucional en el que opera.5?

Solo por utilizar la terminologia empleada en el derecho y la jurisprudencia
comparados Y, claro esta, mutatis mutandi, en el campo correctivo de las preteri-
ciones legislativas inconstitucionales y otros espacios relativos al despliegue de la
fiscalizacion constitucional, podria decirse que el maximo tribunal ha recurrido a
una variante —autoctona— de sentencias intermedias.

En esa dindmica ha experimentado con resoluciones exhortativas multilaterales
sin o con fijacion de plazo (en este ultimo caso, determinando cuantitativamente
tal parametro temporal o limitdndose a emplear la difusa expresién «en un plazo
razonable»), dando tiempo en algln caso, luego de detectada la omision legislati-
va inconstitucional, a la intervencion correctiva del legislador previo a un andlisis
final de la pretension actora; asimismo, en cierto supuesto, al tiempo de descartar
una previsién normativa por anticonstitucional, hizo gala de su funcién creadora
de derecho construyendo un criterio normativo operable en la causa para dirimir
la cuestién sometida a su conocimiento; e incluso en un determinado precedente
puede inferirse que desactivé una norma por inconstitucionalidad (irrazonabilidad)
sobreviviente, elaborando un razonamiento que deja algin espacio para intuir un
acercamiento al plano de la prognosis del legislador y la omision de adecuar (en
el caso, derogar) una regla legal desfasada y disvaliosa nada menos que atributiva
de competencia apelada ordinaria del Tribunal en materia previsional, animandose
algunos de sus componentes®® a argumentar sobre la necesidad de una cooperacion
eficiente del Congreso de la Nacién al determinar las pautas de funcionamiento de
dicha nudo competencial en grado de apelacion.

a partir de la segunda mitad del siglo pasado, pretenden recomponer la fractura entre democracia y
constitucionalismo. Al respecto, es innegable la importante transformacion que, respecto del esque-
ma de relaciones entre Parlamento y judicatura, ha propiciado el establecimiento de una Constitucion
considerada como norma juridica —por tanto, dotada de fuerza normativa—, impregnada de valores y
principios, y presente en todas los espacios juridicos y en todos los conflictos minimamente trascenden-
tes (véase, sobre el punto, Victor Bazan: «Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad por omision»,
en La Ley, t.°2005-F, Buenos Aires, pp. 775-793).

62 Cf. Augusto Martin de la Vega: La sentencia constitucional en Italia, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 402.

63 Véase referencia en nota 52.
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4. Una constatacion empirica muestra que la Corte Suprema se encuentra en
trance de disefiar una nueva identidad institucional y perfilar un modelo distinto
de jurisdiccion constitucional (¢para consolidarse como tribunal constitucional de
facto?).

Asi parecieran demostrarlo algunos de los decisorios resefiados en este trabajo y
otros que se nombraran a continuacion, en los que transmitié un mensaje reivindica-
tivo de su rol de Poder del Estado y aclaratorio de la silueta funcional que identifica
como primordial: centrar cuantitativa y cualitativamente sus esfuerzos en el examen
de cuestiones constitucionales sustantivas. Es decir, reforzar su papel como intérpre-
te supremo de la Constitucion, lo que lleva a pensar que esté dispuesta a someter su
vientre competencial a una cirugia mayor para moverse asi hacia una nueva fase de
su metamorfosis institucional que le permita no entretenerse en cuestiones menores,
constitucionalmente insustanciales o que la alejen de la meta que cataloga como fun-
damental en su quehacer: «mejorar su funcionamiento concentrando sus decisiones
de modo preferente en el responsable ejercicio de su jurisdiccion constitucional»,
0 sea, enfocando principalmente temas constitucionales que ostenten trascendencia
institucional.

Al menos dos vertientes jurisprudenciales recientes confirman la decision del
Tribunal de instrumentar una renovacion de su papel institucional:

a. Por una parte, el ejercicio del control de constitucionalidad para depurar su
competencia de apelacién ordinaria; por ejemplo, lo resuelto —en punto al &mbito
previsional— en la aludida causa Itzcovich.

b. De su lado, la formulacion de un estandar restrictivo para determinar su
competencia originaria. Esta linea judicial puede ser representada por los preceden-
tes que sefialaremos seguidamente y en los gque, respectivamente, se observa:

b.1. Una version reducida del concepto de causa civil, cuyo contorno queda
limitado a aquellos litigios regidos exclusivamente por normas y principios de de-
recho privado, tanto en lo que concierne a la relacion juridica de que se trata como
al examen sobre la concurrencia de cada uno de los presupuestos de la responsabi-
lidad patrimonial ventilada y, en su caso, a la determinacién y valuacion del dafio
resarcible.

Tal premisa se corporiza por ejemplo en: Barreto, Alberto D. y otra ¢/ Provincia
de Buenos Aires y otro s/ dafos y perjuicios, de 21 de marzo de 2006; Contreras,
Carlos Walter ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y perjuicios, de 18 de abril de
2006 y Zulema Galfetti de Chalbaud e Hijos Sociedad de Hecho ¢/ Santa Fe, Pro-
vincia de s/ dafios y perjuicios, de 9 de mayo de 2006.

b.2. Un criterio sui generis que dio forma al pronunciamiento emitido en un
resonante caso: M.1569.XL, Mendoza, Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros,
dirimido el 20 de junio de 2006 y referido nada menos que a la probleméatica ambien-
tal de la cuenca Matanza-Riachuelo.
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En él se declaré la incompetencia originaria del Tribunal en razén de la distinta
vecindad o de extranjeria —articulo 117 CN— frente a reclamos resarcitorios diri-
gidos contra la Nacion, un Estado provincial, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
y ciertas empresas, por lesion de bienes individuales como consecuencia indirecta
de la agresion al ambiente —en el caso, debido al vertido de residuos toxicos y peli-
grosos en cursos de la mencionada cuenca—, al no verificarse el recaudo de «causa
civil» exigido por el articulo 24, inciso 1.°, del decreto ley n.° 1285/58.

Pero paralelamente habilité aquella modalidad competencial originaria en re-
lacion con la pretension tendiente a recomponer el ambiente frente a la degradacion
0 contaminacion de sus recursos y resarcir un dafio de incidencia colectiva —a
causa del vertido de dicho tipo de residuos en el curso de la aludida cuenca— frente
al caracter federal de la materia en debate —articulo 7 de la ley n.° 25675—,%* al
haberse demandado conjuntamente —entre otros sujetos— a la nacién y a un estado
provincial.

Dicho de modo condensado: por un lado, declard su incompetencia originaria
para conocer respecto de la demanda por el resarcimiento de los dafios y perjuicios
individuales y, por el otro, fijo su competencia originaria en relacion con las preten-
siones concernientes a la prevencidn, la recomposicién y el resarcimiento del dafio
colectivo.

5. Como mensaje final, es conveniente recordar que la infraccion a la Consti-
tucién por omision no debe permanecer impune porque el propio 6rgano legislativo
renuente deje de instrumentar los remedios procesales para atacar a la inconstitu-
cionalidad omisiva; caso contrario, el antidoto contra ese tipo de inconstituciona-
lidad dependeria de la voluntad del mismo sujeto violador. En consecuencia, es al
Poder Judicial al que le corresponde disefiar tales vias procesales si el legislador
comun no lo hace;% para lo cual, entendemos, existe suficiente base constitucional
legitimante.

Sin embargo, no se nos escapa que incursionar en la doctrina de la inconsti-
tucionalidad por omisién supone internarse en terrenos intrincados del control de
constitucionalidad, al aproximarse a problemas complejos como los de la eficacia y
la aplicabilidad de las normas constitucionales y rozar puntos de alta sensibilidad en
tanto procura corregir inercias del 6rgano legisferante, que puede sentirse acosado
o invadido en espacios que entiende de su exclusiva discrecionalidad y, por tanto,
creerse limitado antidemocraticamente.

64 Se trata de la Ley General del Ambiente, publicada el 28 de noviembre de 2002.

65 Néstor P. Sagliés, «Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad
por omisién», en Juan Vega Gémez y Edgar Corzo Sosa (coordinadores): Instrumentos de tutela y jus-
ticia constitucional, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (México,
D. F, 12 al 15 de febrero de 2002), México, Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2002, p. 619.
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Pese a las dificultades expuestas, el empefio jurisdiccional de la Corte en ese
sentido serd bienvenido, siempre que sea prudente, responsable y equilibrado, y su
nivel de legitimacidn se acrecentara en tanto se oriente a promover un didlogo cons-
tructivo cimentado en una reciproca y respetuosa colaboracion con el Poder Legis-
lativo; poderes publicos, ambos, que nunca deben perder de vista que se encuentran
normativa, politica y axiolégicamente vinculados a la Constitucion, unidad de orden
y de sentido de todo el ordenamiento juridico.

66 Cf. en cuanto a esta Gltima apreciacion (la Constitucion como unidad de sentido de todo el
ordenamiento juridico), Angel Garrorena Morales: Angel Garrorena Morales: «Opacidad y desestima-
cidn de la inconstitucionalidad...», o. cit., p. 1843.
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Marcelo Alberto Lépez Alfonsin*

Los presupuestos minimos de proteccion
ambiental son leyes especiales

1. Laclausula ambiental y la cuestion competencial en la reforma de 1994

La visién federal se ha ampliado, a nuestro entender, en varios aspectos de
nuestro derecho sustantivo a partir de la Gltima reforma constitucional. Corresponde
adentrarnos en la problemética ambiental y la relacion nacidn-provincias, en parti-
cular en cuanto a las cuestiones de dominio y jurisdiccién local y federal. Para ello,
la clausula introducida en el tercer parrafo del articulo 41 por la reforma de 1994 y
el ultimo parrafo del articulo 124 son las llaves maestras. La facultad del Congreso
de la Nacién de dictar los «presupuestos minimos de proteccion ambiental» y de las
provincias de sancionar las normas «necesarias para complementarlas» no implican,
a nuestro entender, en modo alguno contradiccion con la declaracion del dominio
originario por estas tltimas en relacion con sus propios recursos naturales.® A esta
compatibilidad debemos agregarle la delegacion efectuada por las provincias en el
Congreso de la Nacidn para la sancién de la legislacion de fondo, que se mantiene en
el actual articulo 75, inciso 12.2

Abogado. Magister en Ambiente Humano. Profesor adjunto regular de Derechos Humanos y
Garantias y de Régimen Juridico de los Recursos Naturales, en la Universidad de Buenos Aires. Asesor
técnico del Senado de la Nacion.

1 Véase, en este sentido, del autor: «Parques nacionales en la agenda de Johannesburgo 2002,
en La Ley, suplemento de «Derecho Ambiental», diciembre de 2002.
2 Exarticulo 67, inciso 11, CN.
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La delimitacion competencial entre la nacién y las provincias ya habia sido
abordada antes de la reforma por profundos estudiosos del federalismo argentino
como Pedro J. Frias, y se habia erradicado con firmeza la dptica confrontativa que
pudiera intentar aplicarse en esta delicada materia. Este maestro siempre pregond
un federalismo de concertacion del cual la cuestion ambiental debia actuar como
paradigma a seguir. En otra ocasion® hemos afirmado que ese paradigma implica
hoy que la norma o las normas —sea a través de una ley marco o de diversas leyes
regulatorias para cada aspecto en particular— de presupuestos minimos a dictar por
la Nacion son un piso al que las provincias quedan habilitadas para colocar un techo
maés alto para complementarlas, en virtud de la potestad de estas de extender la pro-
teccion ambiental en sus territorios.* Por supuesto, esto no supone que las provincias
puedan dictar normas complementarias de leyes nacionales de proteccion ambiental
cuando estas tengan que ver con materias objeto de los codigos de fondo. El articulo
75, inciso 12, de la ley fundamental es muy claro en este punto. Pero también es evi-
dente que esta competencia federal de legislacion no significa que pueda centralizar
su jurisdiccion en materia ambiental. Maxime cuando la reforma de 1994 enuncia un
principio general de amplia significacion y trascendencia, en las palabras de Daniel
Sabsay,® al asignarle a las provincias la facultad de disponer de sus recursos naturales
y sus ambientes. Se pregunta este autor cdmo se complementan ambas facultades, y
responde: «es que la facultad de dictar normas basicas ha sido delegada a la nacion
por las provincias, siempre que la misma no importe un vaciamiento de tal domi-
nio».% Por razones de espacio no nos detendremos en el analisis de los denominados
establecimientos publicos de utilidad nacional ” con todas sus particularidades, pero
es preciso profundizar la novedosa y polémica categoria competencial introducida
en esta materia en 1994 en el tercer parrafo de la clausula ambiental .8

3 «Los presupuestos minimos de proteccion ambiental: una perspectiva constitucional», en La
Ley, suplemento de «Derecho Ambiental», agosto de 1998.

4 En similar sentido, German Bidart Campos: «El articulo 41 de la Constitucion y el reparto
de competencia entre el Estado y las provincias», en DJ, 1997-2, p. 711, y Maria Angélica Gelli: «La
competencia de las provincias en materia ambiental», en La Ley, 1997-E, p. 805.

5 Daniel Sabsay: «El nuevo articulo 41 de la Constitucion nacional y la distribucion de com-
petencias Nacion-provincias», en DJ, 1997-2, p. 783. No compartimos con el mencionado autor el ca-
racter de norma como ley material: sostenemos la posicion de que dichas normas deben ser entendidas
como ley en sentido formal.

6 Ibidem, p. 783.

7 Para ampliar, véase Pablo Luis Manili: Establecimientos de utilidad nacional. Articulo 75
inciso 30 de la Constitucion nacional, Buenos Aires, Universidad, setiembre de 2004.

8  Parte de estas reflexiones fueron publicadas por el autor en el suplemento digital «Federalis-
mi.it» de la Universidad La Sapienza, Italia, y como colaboracidn a la obra colectiva de homenaje a los
150 afios de la Constitucidn nacional, editada por la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales
(UCES), coordinada por Jorge Alejandro Amaya.
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2. Qué sony qué no son los presupuestos minimos de proteccion ambiental

Antes de analizar el derecho sustantivo vigente cabe recordar que el constitu-
yente reformador fue habilitado para tratar la totalidad de la cuestién ambiental bajo
el rétulo de «preservacion del medio ambiente» en virtud del inciso k del articulo 3.°
de la ley n.° 24309° con una limitacion expresa: cualquiera fuera el alcance que le
diera al contenido tematico, este debia estar circunscrito a un solo articulo a incorpo-
rar en el capitulo 11 de la primera parte de la Constitucion nacional.l® Debemos tener
presente esta limitacion preconstituyente fijada por el Congreso de la Nacion —de
conformidad con el articulo 30 de la ley fundamental— pues jug6 un rol muy impor-
tante al momento de la redaccion definitiva de la clausula ambiental del articulo 41,
maxime cuando esta es el resultado del consenso de 124 iniciativas parlamentarias
presentadas por los constituyentes sobre esta materia.t

Veamos cudl fue el despacho de comision en mayoria con respecto a este punto:
«[...] EI Congreso establecera la legislacion de base con los principios comunes y los
niveles minimos de proteccion, sin alterar las jurisdicciones locales y las facultades
propias de las provincias». En el informe respectivo se fundamenta que:

[...] el proyecto viene a incluir en el texto constitucional la modalidad de la
legislacion de base nacional, definidora de la politica nacional del pais en la materia,
lo cual quedard expresado en «principios comunes» a tal efecto, asi como los «niveles

minimos de proteccion», lo cual implica establecer una virtual modalidad de comple-
mentacion legislativa entre la Nacion y las provincias.2

Con respecto a los despachos de la comision en minoria, el convencional Al-
berto Natale, junto a representantes de los partidos provinciales, recomendaba el
siguiente parrafo: «[...] Corresponde a la Nacion dictar las normas generales que
contengan los presupuestos minimos de proteccion y a las provincias las necesarias
para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales»; lo funda-
mentaba en que el deslinde de competencias es lo mas importante que corresponde
definir operativamente en la Constitucion. Si bien este deslinde es méas propio de
la parte organica que de la parte dogmatica de una carta constitucional, no nos ol-
videmos de la restriccion indicada por el Congreso de la Nacion. Por su parte, el
despacho de la comision elaborado por el Frente Grande no contiene en este aspecto
diferencias con el firmado por los convencionales de la Union Civica Radical y del

9 ADLA, LIV-A, p. 89.

10 véase el analisis de esta norma en: Alberto R. Dalla Via: Constitucion de la Nacion Argentina
comentada, La Plata, Libreria Editora Platense, 1994.

11 Los despachos de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias encargada del tema pueden
ser consultados en Marcelo Lépez Alfonsin: EI medio ambiente y los derechos colectivos en la reforma
constitucional de 1994, Buenos Aires, Estudio, 1995, en especial, el capitulo 1.

12 Cf. Quiroga Lavié, Humberto: « El estado ecoldgico de derecho en la Constitucion nacional»,
La Ley, 1996- B, 950.
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Partido Justicialista, de igual forma que la disidencia parcial aportada por el conven-
cional Alvaro Alsogaray (Unién de Centro Democratico, UCEDE).

Vistos estos despachos de comisién cabe preguntarse en qué instancia se deci-
dié el texto definitivo aprobado. Pues fue en la Comisidn de Redaccion, la cual actuo
de hecho como una especie de filtro previo a la discusion de cada tema en el recinto
del pleno de la Convencion Constituyente.!® Fue alli donde se produjo un fuerte
debate entre los defensores del proyecto —que en definitiva recogio el consenso de
los miembros de la comision originaria— y algunos miembros del érgano redactor,
que impulsaban una modificacién al anterior articulo 67, inciso 11, CN, incluyendo
entre las atribuciones del Congreso de la Nacion la de «dictar un Cédigo Ambien-
tal» junto al resto de la legislacién com(n.!# Este intento fracaso, y el plenario de
la Convencion finalmente sanciond el texto del nuevo articulo 41, desechando asi
esta modificacion que habia sido fundada bajo el objetivo de «actualizacion de las
facultades legislativas».t>

Lo sefialado anteriormente es muy importante para la interpretacion constitu-
cional, por cuanto los textos deben ser valorados tanto por lo que dicen como por
lo que omiten o se abstienen de enunciar, maxime las diferencias tan marcadas del
debate en esta cuestion.

Este criterio hermenéutico es clave para afrontar la perspectiva del desarrollo
legislativo infraconstitucional posterior a la reforma de 1994, tal como veremos en
el siguiente acapite. Resulta evidente que la voluntad del legislador constitucional
esta mucho més proxima a la legislacion de base, propia del derecho constitucional
espafiol, que de una delegacién provincial de poderes en el gobierno federal, lo cual
ratifica nuestra posicion en cuanto a la afirmacion del federalismo ambiental produ-
cida con la reforma de 1994.16 Nuestra posicion favorable a un federalismo de con-
certacion ya adelantada debe, pues, ser reafirmada por un principio de fidelidad sino
porque estamos persuadidos de que es este el mejor modelo para asegurar la eficacia
en la aplicacion de las normas ambientales.!’

13 En similar sentido actud la Comision de Negocios Constitucionales en la histérica Conven-
cién de Santa Fe de 1853, integrada entre otros por Benjamin Gorostiaga y José Maria Gutierrez.

14 El antecedente legislativo de dicha iniciativa puede rastrearse en el denominado «Cddigo
Blanco». Véase, en este punto, el capitulo 1 de «Aspectos constitucionales de la proteccion del medio
ambiente», de Alberto R. Dalla Via y Marcelo A. Lépez Alfonsin, Buenos Aires, Estudio, 1994. En
dicha obra nos pronunciamos a favor de la sancion de una «ley marco» sobre la materia.

15 El nuevo articulo 75, inciso 12, CN, que reemplaza en su redaccion al anterior articulo 67,
inciso 11, incluyé una modificacion en relacion con el Cddigo del Trabajo y de la Seguridad Social, el
cual puede ser sancionado «en un solo cuerpo o por separado».

16 Cf. Carlos H. Tacca Conte Grand: «Comentarios a la reforma constitucional», Buenos Aires,
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 1995, pp. 283 ss.

17 Ya nos pronunciamos en este sentido junto a Daniel A. Sabsay, en Leyes reglamentarias de la
reforma constitucional. Pautas y sugerencias fundamentales, Buenos Aires, Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional, 1996, pp. 145 ss.
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El principio liminar del federalismo argentino, que se desprende de los articulos
1.2y 121 de la Constitucion nacional, por el cual las provincias conservan todo el po-
der no delegado expresamente al gobierno federal, mantiene de este modo su plena
vigencia, la cual se actualiza y reafirma en 1994 al otorgar el constituyente reforma-
dor a las provincias el dominio originario sobre los recursos naturales (articulo 124,
ultima parte de la CN), cerrando asi una polémica de larga data.'® A la luz de estos
parametros corresponde analizar la norma que el Congreso de la Nacion denominé
expresamente de «presupuestos minimos de proteccién ambiental», en especial la
ley n.° 25675,%° base de la politica legislativa en la materia.

3. Los principios rectores de la Ley General del Ambiente y las llamadas
leyes sectoriales

Esta ley tiene un caracter mixto:2° incluye normas que se encuadran claramente
en la nueva categoria competencial analizada en el acapite anterior, con aspectos que
son materia de legislacién de fondo, con la distincion ya efectuada anteriormente.

Entre las cuestiones que son indubitadamente presupuestos minimos cabe sefia-
lar a los principios rectores de politica ambiental enunciados en su articulo 4.°

Ellos son:

— principio de congruencia.

— principio de prevencion.

— principio precautorio.

— principio de equidad intergeneracional.
— principio de progresividad.

— principio de responsabilidad.

— principio de subsidiariedad.

— principio de sustentabilidad.

— principio de solidaridad.

— principio de cooperacion.

18 La Constitucion de 1949 habia nacionalizado los recursos naturales, en concordancia con las
visiones econdmicas de la época.

19 ADLA, LXIII-A, p. 4. Un andlisis completo de esta normativa se puede consultar en Eduardo
Pablo Jiménez (coord.): Derecho ambiental (Su actualidad de cara al tercer milenio), Buenos Aires,
Ediar, 2004, en especial el capitulo «Ley general del ambiente. Interpretando la nueva legislacion am-
biental», de Gabriela Garcia Minella.

20 Coincidimos con la opinion de Daniel Sabsay y Maria Eugenia Di Paola recogida en varios
trabajos sobre el tema publicados por la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales (FARN).
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Estos diez principios rectores son, pues, presupuestos minimos?! «para el logro
de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacién y proteccion de
la diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo sustentables, tal como el
legislador lo quiso remarcar en el propio titulo de la ley en cuestion.?? Pero es tam-
bién indubitable que la regulacion en materia de seguros, asi como la integracion de
fondos de restauracion (articulo 22) y de compensacion ambiental (articulo 34) son
materia fondal en los términos del articulo 75, inciso 12, de la Constitucion nacional,
y no del tercer parrafo del articulo 41 de esta, como lo sefialamos anteriormente.

En igual sentido, el Congreso de la Nacion sanciond bajo el mismo concepto de
leyes de presupuestos minimos la normativa sectorial que se detalla:

— ley n.° 25612, referida a la gestién integral de los residuos industriales y
otras actividades de servicios;??

— ley n.° 25670, referida a la gestion y la eliminacion de los llamados
PCB;*

— ley n.° 25688, referida a la gestion integral de los recursos hidricos;?®

— leyn.° 25831, reglamentaria del procedimiento de acceso a la informacién
ambiental;®

— ley n.°25916, referida a la gestion integral de los residuos
domiciliarios.?’

Este verdadero paquete normativo sectorial fue duramente cuestionado por las
autoridades provinciales en el ambito del Consejo Federal de Medio Ambiente (CO-
FEMA), y ha producido un freno en la actividad legisferante. Hoy en dia esta vuelta
al ya criticado federalismo de confrontacion no es un buen augurio para el desarrollo
de una legislacion ambiental moderna que aporte seguridad juridica al sistema en su
conjunto.?8

21 Todos ellos tienen sus antecedentes en el derecho internacional ambiental, en especial las de-
claraciones finales de las Conferencias de la ONU sobre Ambiente Humano (Estocolmo, 1972) y sobre
Medio Ambiente y Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992).

22 Cf.: Antecedentes parlamentarios, mayo de 2003, n.° 4, tomo 2003-A, p. 581.

2Esta ley fue cronoldgicamente sancionada con anterioridad a la Ley General del Ambiente.
Esto tiene su explicacion en la necesidad de modificar el régimen previsto por la ley n.° 24051 en mate-
ria de residuos peligrosos, norma que era una ley de adhesion sancionada en 1992, por este nuevo marco
competencial posterior a 1994. Fue publicada en el Boletin Oficial el 29 de julio de 2002.

24 BO, del 19 de noviembre de 2002.

2 BO, del 3 de enero de 2003.

26 BO, del 1.° de julio de 2004.

27 BO, del 7 de setiembre de 2004.

28 En parte abordamos la cuestion en el capitulo referido a «Las acciones ambientales» en la
obra colectiva coordinada por Pablo Luis Manili, Derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Uni-
versidad, marzo de 2005.
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Puede ser una sefial positiva en cuanto al afianzamiento de los principios ex-
puestos el papel activo que viene jugando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
supliendo la falta de politicas de los restantes poderes, en relacién con la proble-
matica de la contaminacion de la cuenca del rio Matanza-Riachuelo en los autos
Mendoza, Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional - Provincia de Buenos Aires - Ciudad
Autonoma de Buenos Aires.

Hacemos votos por que este camino se consolide en una verdadera politica de
Estado por todas las autoridades, en cumplimento del mandato de la clausula consti-
tucional del articulo 41. Que asi sea.
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Daniel Alberto Sabsay*

El ejercicio de facultades legislativas
por el Poder Ejecutivo

1. Introduccion

En una democracia constitucional, a cada uno de los tres 6rganos que compo-
nen el gobierno le corresponde una determinada esfera de competencia, compuesta
por un abanico de facultades relativas a su propia funcion a las que se agregan otras
con la finalidad de controlar a los otros dos poderes y asi reciprocamente. Esta for-
mulacion se desprende del principio de separacién de los poderes, elemento basico
del Estado de derecho, adoptado por la Constitucién argentina. Asi es como al Poder
Legislativo le cabe con exclusividad hacer la ley, el Poder Ejecutivo tiene a su cargo
el ejercicio de las denominadas atribuciones colegislativas, como son la iniciativa
parlamentaria y la observacién o veto de una norma sancionada por el Congreso.
Ello, a fin de ejercer una suerte de fiscalizacion sobre la 6rbita del Legislativo.

No obstante este claro marco constitucional, la evolucion de las actividades es-
tatales unida a la velocidad y la solvencia técnica con que deben tomarse algunas de
las decisiones relacionadas con ellas, hizo que se dejaran de lado parte de las conside-
raciones antes vertidas. Asi, el Poder Ejecutivo ha ido adquiriendo ciertas potestades
legislativas propiamente dichas, pero ese ejercicio solo se acepta cuando se ejecuta
dentro del estrecho espacio reconocido especialmente en las leyes fundamentales.

Profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad de Buenos Aires. Profesor de posgra-
do en las Universidades de Buenos Aires, Di Tella, Austral, Nacional de Tucuman, entre otras.
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Asi, en nuestro pais, transcurrido el primer cuarto del siglo XX, el presidente
comenzé a desemperfiar facultades de naturaleza legislativa, basicamente por una
aplicacién extensiva de su competencia para el dictado de reglamentos de ejecucién
o de aplicacién de leyes. Ante este avance de la actividad ejecutiva, a la justicia le
cupo definir los limites de esa nueva esfera de competencia que no surgia de manera
explicita del texto constitucional. En adelante se fue elaborando una jurisprudencia
que le dio un marco de referencia a los decretos de necesidad y urgencia, a la delega-
cion legislativa y a la promulgacion de las partes no observadas de una ley parcial-
mente vetada por el presidente.

Con el transcurso del tiempo, la vocacion legiferante del presidente de la Na-
cion se fue poniendo cada vez mas de manifiesto y frente a graves abusos, la reforma
constitucional de 1994 decidié incorporar al texto de la ley fundamental los tres
institutos antes mencionados. Sin embargo, merece destacarse que la reglamentacion
constitucional tuvo por finalidad principal, y casi exclusiva, la limitacion del uso de
esos institutos. Por ello, en las tres disposiciones en que estan contemplados —arti-
culos 76, 80 y 99, inciso 3.—, el constituyente comienza su desarrollo enunciando
el principio general negatorio de dicha facultad. Por caso, en lo relativo a delegacion
legislativa, que es la materia que a continuacion ocupara nuestro analisis, el articulo
76 reza asi: «Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en
materias determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca»
(el énfasis es nuestro).

La solucion que importa la disposicion transcrita ha sido la resultante de una
evolucion de la doctrina de los jueces a lo largo de mas de setenta afios y por lo tanto
la interpretacion de las mencionadas clausulas requiere de la consulta permanente de
aquella. Ante todo queremos destacar el caracter excepcional que posee la delega-
cion legislativa, ya que la base para su aplicacion estd dada por un principio general
que la prohibe con caracter general y de manera expresa. Hechas estas primeras
puntualizaciones, nuestro desarrollo comenzara con el analisis de la institucion de
la delegacion legislativa y de sus limites. Luego observaremos el estado de la cues-
tion en el derecho comparado tanto extranjero como el derecho publico de nuestras
provincias.

2. Ladelegacion de facultades legislativas.
Sus limites en el Estado de derecho

Como ya ha quedado dicho, el instituto ya existia previamente a la reforma
que ha decidido incorporarlo al texto constitucional. Su tratamiento importa un en-
grosamiento de la potestad reglamentaria del Ejecutivo. Asimismo, le procura a este
organo un nuevo ambito de facultades legislativas, el de erigirse en determinadas
circunstancias en el hacedor directo de la ley. A través de esta innovacién cobran
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estatus constitucional los llamados reglamentos delegados que conjuntamente con
los de necesidad y urgencia tratan sobre materias de naturaleza legislativa en abierto
desafio a los contenidos del principio de separacion de poderes del constitucionalis-
mo clésico.

A partir del concepto de delegacién en general, Segovia expresa que:

[...] toda delegacion supone dos personas u 6rganos (delegante y delegado), un
objeto delegado (mision, encargo, atribucion), y una causa variable. La delegacion de
facultades legislativas comprende todos estos elementos: un delegante (Poder Legisla-
tivo), un delegado (en nuestro caso, el Poder Ejecutivo, aunque bien podria ser el Po-

der Judicial o un organismo administrativo), un objeto (o sea, una facultad legislativa
gue se encarga como misién) y una causa o razon que justifica la delegacion.

Para definir a las leyes delegadas, nuestro autor cita a Gomez Acebo,! quien
considera que «son aquellos actos que revisten la forma de decretos del jefe de Es-
tado y tienen la eficacia de las leyes formales, emanando del gobierno en base a una
delegacion recibida de los 6rganos legislativos».?

Spota fundamenta el surgimiento del instituto en una lenta evolucion de las ins-
tituciones que ha importado un cambio significativo del rol del Parlamento a lo largo
del tiempo. Este profesor ubica la aparicion efectiva del Parlamento como hacedor
de leyes, 6rgano que monopoliza esta funcidn en el espectro estatal, en el constitu-
cionalismo inglés. «En Occidente, al menos, esa idea se forja, se afirma y cristaliza
—sostiene este autor— en el proceso histdrico constitucional inglés, especialmente
durante el siglo XVII». Luego afirma que serd Montesquieu quien «ensefia y trans-
mite al mundo la idea del Parlamento como 6rgano exclusivo hacedor de la ley».
Pero el siglo XX traeria aparejados grandes cambios para esta teoria. Las dificulta-
des econdmicas, las contiendas bélicas y el cambio en la naturaleza de las decisiones
que se esperan del Estado tienen como rasgo comun la necesidad de prontitud en la
toma de las decisiones, una naturaleza preponderantemente administrativa y gran
contenido técnico. Ello actuard como una causa principal en la conversion de la fun-
cién de los Parlamentos y de los Congresos en el mundo contemporaneo, que Spota
considera como «ambitos de debate y decision de las grandes lineas de conduccion
politica y social».?

Ahora bien, una vez que hemos precisado el marco de la cuestion a la luz de su
evolucion en el tiempo, debemos tener en cuenta que el desequilibrio que se produce
de resultas de estos corolarios impacta fuertemente sobre el principio de separacion

1 Ricardo Gomez Acebo: «El ejercicio de la funcion legislativa por el gobierno: leyes delega-
das y decretos leyes», en Revista de Estudios Politicos, n.° 60, Madrid, 1951, p. 74.

2 Juan F. Segovia: «Delegacion de facultades legislativas», en P. Guilhou y otros: Atribuciones
del presidente argentino, Buenos Aires, Depalma, 1986, pp. 297-298.

3 Alberto A. Spota: «La delegacion legislativa en el ejecutivo y el cambio de rol de los Parla-
mentos y Congresos (en la vida politica de los pueblos de Occidente, en el siglo XX). Ensayo», en Re-
vista de la AADC, afio VI, n.° 45, Buenos Aires, 1989, p. 4, y en La Ley, afio XIII, n.° 201, 18.10.1989.
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de poderes. Ello asi debe encontrar el mejor mecanismo a efectos de lograr que se
reajuste la péerdida sufrida por el Poder Legislativo. La doctrina judicial argentina
encontrd en la clasificacion de la delegacion en dos categorias diferentes el modo de
la salida deseable. En efecto, se trata de la delegacién propia e impropia; esta Ultima
es la Gnica admisible en el estado de Derecho al proveer la modalidad de control que,
por la via de diferentes exigencias y de la intervencion de otros drganos, debe rodear
a la institucion en su conjunto.

Cullen aporta un primer elemento para la resolucion de este problema, con su
clara diferenciacion de los conceptos de delegacion propiay de delegacién impropia.
Sostiene el profesor santafecino que:

la necesidad de evitar la concentracion del poder, por un lado, y de permitir una
flexibilizacién y eficacia de ejercicio, por el otro, llevaron a distinguir entre delegacion
propia e impropia. La primera importa transferir pura e incondicionalmente la funcion
atribuida a un o6rgano, hacia otro. La segunda, significa no transferir la funcién sino
solo las particularidades de esta que, por su naturaleza, no pueden ser ejercidas por el
Congreso. La delegacion propia no resulta aceptada y si en cambio, la impropia.4

Antes de que se llevara a cabo la reforma constitucional de 1994, Vanossi ex-
presaba que:

este punto no esta expresamente contemplado en la Constitucién nacional, pero
es del caso buscar en ella las normas de competencia que establecen limites o prohibi-
ciones expresas en materia de relaciones entre los poderes. Desde este punto de vista,
estimamos que es aplicable al caso la norma marco o norma limite del articulo 29.

Para este jurista, el segundo paso consiste en el andlisis de la interpretacion
jurisprudencial, a la que volveremos en el punto pertinente.®

Nos parece muy claro el marco que establece Bielsa® para que pueda operar la
delegacion legislativa dentro de parametros que se compadezcan con el Estado de
derecho. El recomienda que se impongan los siguientes requisitos:

1.° La delegacion es valida cuando se limita a la determinacion de normas le-
gislativas generales que conciernen al poder u 6rgano que debe reglar la materia en
principio, pero que dada la extension de las normas requieren la anuencia legislativa.

2.° Cuando por la delegacién no se transfiere un poder, sino que se encarga a una
autoridad dictar normas que prosiguen la actividad legislativa dentro de una materia
y de limites determinados. En consecuencia, el Poder Legislativo puede derogar las
normas delegadas en cualquier momento.

4 lvan J. M. Cullen: «La delegacion de competencias en el Estado moderno», en Revista de la
AADC, afio VI, n.° 45, Buenos Aires, 1989, p. 12. En el mismo sentido German J. Bidart Campos: El
derecho constitucional de la libertad, t. I, Buenos Aires, Ediar, 1986, p. 28.

5 Jorge R. Vanossi: «Limites constitucionales a la delegacion de facultades», en Revista de la
AADC, afio V, n.° 36, Buenos Aires, 1989, pp. 4 ss.

6 Rafael Bielsa: «Reglamentos delegados», en La Ley, 4.5.1961.
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3.9 Cuando por el acto de la delegacién no se renuncia al ejercicio del deber de
contralor que la Constitucion ha atribuido a un poder sobre los actos de otro, como el
de aprobar o rechazar la cuenta de inversion que tiene el Congreso.

4.° Cuando no se atribuye una facultad discrecional en materia penal o fiscal
o relativa a los derechos civiles, a un poder de modo que este pueda crear o suprimir
responsabilidad de las personas, o privarlas de la proteccion judicial.

En resumen, de las citas precedentes podemos establecer las siguientes exigen-
cias para que pueda operar la delegacion legislativa sin afectar de manera irremedia-
ble a las instituciones republicanas:

— que la delegacion sea impropia;

— que el 6rgano delegante no pierda sus facultades de control sobre el érga-
no delegado, fiscalizacion que incluye la posibilidad de dejar sin efecto el
reglamento resultante de la delegacion;

— por ende, el delegante no pierde tampoco su competencia sobre la materia
delegada;

— ciertas materias que hacen a los derechos fundamentales de las personas,
entre otras, deben quedar fuera de la esfera de la delegacion;

— estos limites estan impuestos tanto en el derecho interno como en el dere-
cho internacional. En particular, en su articulo 27, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos expresa las cuestiones que deben quedar a
salvo de toda emergencia;

— el 6rgano delegante debe determinar en el acto de delegacion los princi-
pios de politica legislativa en la materia; expresion que la jurisprudencia
estadounidense encierra en el concepto de standards o ‘patrones legislati-
vos’. Es decir que esta no sera una suerte de cheque en blanco concedido

7 «Articulo 27. Suspension de Garantias.

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia
0 seguridad del Estado parte, este podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estric-
tamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspensién de los derechos determinados en los
siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida);
5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién a la Fami-
lia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad); y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera informar inmediata-
mente a los demas Estados Partes en la presente Convencién, por conducto del Secretario General de
la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido,
de los motivos que hayan suscitado la suspensién y de la fecha en que haya dado por terminada tal
suspension.»
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a favor del Ejecutivo sino que este Gltimo debe completar una norma ya
planeada por el legislador a través de todos los contenidos emparentados
por su naturaleza con el tipo de tareas que €l desarrolla;

— que no sea implicita, es decir supuestamente derivada de otro acto del Le-
gislativo; por el contrario, ella debe ser expresa y para el caso o situacion
en cuestion;

— Que sea por tiempo determinado;

— que exista un control jurisdiccional a posteriori, ademas del que le compe-
te al propio 6rgano delegante.

3. Lacuestion en el derecho comparado y en las Constituciones provinciales

La Constitucion italiana de 1948 es una de las primeras leyes fundamentales
posteriores a la Segunda Guerra que introduce a la delegacion legislativa en su ar-
ticulado. Lo hace de la siguiente manera: Articulo 76: «EI ejercicio de la funcion
legislativa no puede ser delegado en el gobierno sino con determinacion de princi-
pios y criterios directivos y solamente por tiempo limitado y para objetos definidos».
Como podemos ver, la disposicién contempla a grandes rasgos las exigencias que
hemos mencionado en el punto anterior. La interpretacion jurisprudencial ha sido la
encargada de completar el sentido de estas y de darles su verdadero alcance.

El constituyente espafiol de 1978, por su parte, ha sido mucho més cuidadoso
y se ha encargado de reglamentar en el texto constitucional los limites a que debe
ajustarse el instituto. La cuestion es objeto de tratamiento por varias disposiciones
(articulos 81 a 85). Las materias contenidas en las leyes organicas no pueden ser de-
legadas. Se trata de derechos fundamentales y libertades publicas, aprobacion de au-
tonomias regionales y régimen electoral. La delegacién debe ser atribuida en forma
expresa, por tiempo determinado y sobre una materia en particular. Deber destacarse
que esta Constitucion ha sido la fuente a la que con mayor asiduidad han recurrido
los reformadores argentinos de 1994, afirmacion que se desprende de la simple lec-
tura del Diario de Sesiones de la Convencién Constituyente de Santa Fe.

La profesora Demaria Massey se ocupa del tratamiento de la delegacion de
facultades en general de un érgano a favor de otro en el derecho publico provincial.
Ello le permite identificar un primer grupo de provincias cuyas Constituciones la
impiden de manera expresa. Son ellas: Buenos Aires (articulo 33), Catamarca (arti-
culo 3), Cérdoba (articulo 13), Corrientes (articulo 15), Chaco (articulo 5), Formosa
(articulo 24), Jujuy (articulo 7), Mendoza (articulo 12), Misiones (articulo 6), Santa
Cruz (articulo 31), Tucuman (articulo 3) y Salta (articulo 4, cuyo texto transcribimos
como ejemplo de este grupo de constituciones provinciales: «Los poderes publicos
no pueden delegar facultades conferidas por esta Constitucién, ni atribuirse otras
que las expresamente acordadas por ella»). La Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires también sigue este rumbo ya que su articulo articulo 84 expresa que «la
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Legislatura no puede delegar sus atribuciones». Dentro de este panorama, en el cual
el principio de separacion de poderes en su aplicacion ortodoxa parece predominar,
esta autora cita dos provincias cuyas Constituciones permiten, con caracter excep-
cional, la delegacién legislativa. Son ellas: San Juan (articulo 44) y Santiago del
Estero (articulo 9) que dice asi:

La delegacion de facultades a los poderes de gobierno solo podra efectuarse en
forma excepcional y con expresa indicacion de su alcance y bajo la condicion de que
sea por tiempo determinado y lo actuado por el poder delegado esté sujeto a control
por el poder delegante. La delegacion puede ser revocada cuando el delegante juzgue
propio hacerlo, sin que afecte como consecuencia de ello los derechos irrevocable-
mente adquiridos por su aplicacion. No podran delegarse aquellas facultades que son

propias e inherentes de un poder. El Poder Judicial no puede delegar, en ningln caso,
sus funciones jurisdiccionales.®

Esta postura timida del derecho publico provincial también encuentra su corre-
lato en una parte de nuestra doctrina que también se manifiesta renuente a aceptar la
constitucionalizacion de la delegacion legislativa. Asi, Zarza Mensaque,® si bien no
se opone a la incorporacidn de los reglamentos de necesidad y urgencia, con los res-
guardos contenidos en el nuevo derecho publico provincial, su negativa a aceptar en
la Constitucion nacional el instituto que comentamos es rotunda. El jurista cordobés
expresa que:

un presidente dotado de facultades tan amplias como las que posee en nuestro
pais, tenderia a convertirse en autocrata con facilidad si, ademas de las potestades que
constitucionalmente le corresponden, se le concedieran atribuciones legislativas mas
amplias. El problema —concluye— no radica en darle méas poderes al Poder Ejecutivo,

sino en controlar los que tiene. Por lo tanto, no hay que potenciarlo sino limitarlo, sin
que por ello deje de ser el conductor y principal gestor de la actividad del Estado.

4. Lajurisprudencia de la Corte Suprema

La negativa de la doctrina clasica, fundada principalmente en la prohibicion del
articulo 29 y en la aplicacion del principio de separacion de poderes en el sentido
que le concede el constitucionalismo, no le ha impedido a la jurisprudencia de nues-
tro maximo tribunal, desde antigua data, aceptar a través de variados y cambiantes
argumentos el fendmeno, tanto de modo tacito como expreso. Midon, con elocuente
precision terminoldgica, considera que:

8 M. E. Demaria Massey: «La delegacion en la Constituciones provinciales argentinas», en
Revista de la AADC, afio V, n.° 44, Buenos Aires, 1989, pp. 6 ss. Sobre el mismo tema recomendamos
también Alberto B. Bianchi: «La delegacion de funciones legislativas en el derecho constitucional de
las provincias», en ED, 21.11.1988.

9 Alberto Zarza Mensaque: «Delegacion de facultades legislativas en el derecho constitucional
comparado», en Revista de la AADC, afio V, n.° 42, Buenos Aires, 1989, p. 16.
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el panorama que se ofrece no es sino el fruto de haber tronchado las manifes-
taciones de delegacion y en su génesis debe conectarse —fundamentalmente— a la
rigidez de nuestra Constitucidn, pero por sobre todo al hiperbélico papel jugado por el
sistema de control que, mientras negaba toda perspectiva de transferencia, convalidaba
con disfraces juridicos sucesivas delegaciones operadas en favor de la administracion.
Los repertorios de fallos del mas alto tribunal revelan, casi sistematicamente, que ante
el inequivoco planteamiento de un «caso» cuyas notas patentizaban delegacion de po-
deres, el cuerpo opt6 por negar dicha «autorizacién» y, rehusando ese objeto, acordo
cobertura juridica a la atribucidn ejercida reconociéndola con fundamento en el articu-
lo 86, inciso 2.%; es decir, invocando la potestad presidencial de dictar reglamentos
ejecutivos.10

Middn cita a Bianchi, quien comparte su opinién. Pero sus argumentos cobran
toda su significacion ante el minucioso analisis que realiza sobre veintisiete casos,
sobre los cuales en veintiuno de ellos «—a pesar de configurarse manifiestas dele-
gaciones— el alto tribunal confiri6 validez al decreto objetado aduciendo, general-
mente, que el mismo habia sido dictado en ejercicio de la atribucion presidencial que
habilita el articulo 86, inciso 2.%. Los casos estudiados son sumamente representa-
tivos y comienzan con Delfino, de 1927, considerado un leading case en la materia,
primera oportunidad en que la Corte da comienzo a esta suerte de jurisprudencia
engariosa.

Vanossi, por su parte, en el trabajo que ya hemos citado efectlia una sintesis
de la linea doctrinaria de la Corte. Para ello toma el caso Dominguez, Luis contra
S. A, I. C. F. Kaiser Aluminio (Fallos, 280: 25), en el cual el alto tribunal hace refe-
rencia a otras decisiones suyas tomadas con anterioridad. El citado jurista extrae las
siguientes partes del mencionado fallo:

a) [...] ciertamente el Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en otro
departamento de la administracion, ninguna de las atribuciones o poderes que le han
sido expresa o implicitamente conferidos;

b) [...] desde luego, no existe propiamente delegacion sino cuando una autoridad
envestida de un poder determinado hace pasar el ejercicio de ese poder a otra autoridad
0 persona, descargandola sobre ella;

c) [...] existe una distincion fundamental entre la delegacion de poder para hacer
la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrati-
vo, a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucion de aquella.
Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido, aun en aquellos paises en que,
como los Estados Unidos de América, el poder reglamentario del Poder Ejecutivo se
halla fuera de la letra de la Constitucion;

d) [...] no puede juzgarse invalido, en principio, el reconocimiento legal de atri-
buciones que queden libradas al arbitrio razonable del érgano ejecutivo, siempre que
la politica legislativa haya sido claramente establecida. Y ello habida cuenta de que,
en tales supuestos, ese 6rgano no recibe una delegacion proscripta por los principios
constitucionales, sino que, al contrario, es habilitado para el ejercicio de la potestad

10 Mario A. R. Midon: «Los reglamentos con nombre prestado y falsa identidad», en Revista de
la AADC, afio V, n.° 44, Buenos Aires, 1989, pp. 5 ss.
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reglamentaria que le es propia (articulo 86, incsio 2), cuya mayor o menor extension
depende del uso que de la misma potestad haya hecho el Poder Legislativo.

En razdn de lo antedicho Vanossi considera que para la Corte solo esta prohi-
bida la delegacion que implique «el traspaso total del poder en si, pero que quedan
fuera de la proscripcion aquellos actos de delegacion parcial, en los que un poder
—el Legislativo— comisiona al otro —el Ejecutivo— para la implementacion o
complementacion de un determinado régimen legal».

Sin embargo, poco antes de la reforma constitucional la actitud de la Corte en
el caso Cocchia convalidé un decreto del Poder Ejecutivo! que de manera abierta
dejaba sin efecto beneficios laborales para los trabajadores portuarios dejando para
ello en suspenso la vigencia de un convenio colectivo de trabajo. Esta sorprendente
decision se basaba en una curiosa interpretacion de tratados internacionales, como
asi también en la leyes de reforma del Estado y de emergencia econémica que habian
sido sancionadas varios afios antes, encontrando que ellas admitian implicitamente
la delegacion.

5. El contenido de la reforma

La constitucionalizacion de la institucion de la delegacién legislativa ha sido
presentada por los actores del Pacto de Olivos como un modo de contener desde la
letra de la ley fundamental un instituto que ya formaba parte de la Constitucién ma-
terial argentina. Pues bien, tomando como punto de partida ese razonamiento, vea-
mos de qué modo se limita esta facultad legislativa del presidente. Merece destacarse
que la reglamentacion constitucional tuvo por finalidad principal y casi exclusiva,
la limitacion del uso de la delegacion legislativa. Apuesta por demas riesgosa, pues
se basa en la supuesta necesidad de acotar practicas inconstitucionales y contrarias
al Estado de derecho, a través de mecanismos de dudosa efectividad. Por ello, en las
tres disposiciones en que estan incorporadas las mencionadas modalidades —arti-
culos 76, 80 y 99, inciso 3.°—, el constituyente comienza su desarrollo enunciando
el principio general por el cual queda prohibido el ejercicio de la correspondiente
facultad.

La solucion que trae aparejada el articulo 76 arriba transcripto ha sido la resul-
tante de una evolucion de la doctrina de los jueces a lo largo de mas de setenta afios
y, por lo tanto, la interpretacion de las mencionadas clausulas requiere de la consulta
permanente de la doctrina. Ante todo queremos destacar el caracter excepcional que
posee la delegacion legislativa, ya que la base para su aplicacion esta dada por un

11 Decreto 817/92 del presidente Menem.
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principio general que la prohibe con caracter general y de manera expresa. En el
mismo sentido, Balbin'? sostiene que
el principio general es que los conceptos de administracion o de emergencia
publica no pueden interpretarse en un sentido amplio ya que configuran una limitacion
o restriccion material a la potestad de delegacidn, en efecto, las materias que no fueren
de administracion o de emergencia no pueden ser delegadas por el Congreso en el pre-
sidente. Es decir que, en verdad, el convencional incorporo en el texto constitucional
dos limitaciones relevantes respecto de la situacion anterior. Asi, por un lado, previo el
principio de prohibicion de la delegacién propia y, por el otro, su admisién por via ex-
cepcional pero solo en materias determinadas o en situaciones especiales. De manera
tal que el principio es el de la prohibicion y, por lo tanto, su permision solo procede por
via excepcional y con caracter relativo en razén de la materia—administracion— o de
acaecimiento de un estado de cosas —emergencia publica—, toda vez que ante cual-
quier otro supuesto el principio de prohibicidn es de caréacter absoluto.

Queda claro que esto debe ser asi, en tanto a través de esta innovacion consis-
tente en constitucionalizar facultades legislativas excepcionales del titular del Poder
Ejecutivo cobran estatus constitucional los llamados reglamentos delegados que,
conjuntamente con los de necesidad y urgencia, tratan sobre materias de naturaleza
legislativa en abierta disparidad con los postulados del principio de separacion de
poderes del constitucionalismo clésico. Debe destacarse que, antes de la reforma
constitucional, la Corte —como se ha visto— ya habia establecido que estaba prohi-
bida la delegacién que implique el traspaso de una esfera integra de Poder Legislati-
vo pero que quedan fuera de la proscripcién aquellos actos de delegacion parcial en
los que el Legislativo le concede al Ejecutivo la implementacién o complementacion
de un determinado régimen legal. Ello, sobre la base del marco legislativo general
gue necesariamente debe estar contemplado en la norma delegante que, de esa mane-
ra, fija por un plazo determinado y breve los estandares dentro de los cuales deberan
ejercerse estas facultades delegadas.

Como desde la restauracion democratica en nuestro pais los abusos en el ejer-
cicio de facultades legislativas por el presidente fueron adquiriendo una alarmante
recurrencia, quienes reformaron la Constitucién en 1994 establecieron una serie de
requisitos que el primer mandatario debe cumplir para poder dictar decretos de nece-
sidad y urgencia, reglamentos delegados o promulgaciones parciales, sin los cuales
estos carecen de validez. Pero el ejercicio del control legislativo especifico sobre esta
actividad excepcional del Ejecutivo requiere de la sancion de una ley especial por el
Congreso de la Nacion, el que ha dado cumplimiento a ese mandato constitucional
cuando ya habian transcurrido méas de doce afios de la reforma. Asi se cred finalmen-
te la Comision Bicameral Permanente, encargada de ratificar o de dejar sin efecto
los decretos leyes firmados por el presidente de la Nacion, tal como lo determinan
los articulos 99, inciso 3.%; 100, inciso 12; y 80, de la Constitucién nacional. Debe

12 Carlos Balbin: Reglamentos delegados y de necesidad y urgencia, Buenos Aires, La Ley,
2004, p. 287.
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destacarse que se trata del Gnico mecanismo genuino de control politico del ejercicio
de estas potestades excepcionales del presidente. Ello, en tanto y cuanto los otros
tienen lugar en el interior del mismo Poder Ejecutivo y estan a cargo de funcionarios
cuya continuidad depende de la voluntad del primer mandatario y por ende no existe
al respecto independencia entre controlado y controlante.

Pero, dado que no se le han puesto plazos a la comision para que cumpla con
su cometido, ni tampoco existe esta exigencia para el plenario del Congreso, el mero
transcurso del tiempo sin gque se lo examine jugara como una suerte de sancién ficta,
a pesar de que el articulo 82 CN la prohibe expresamente. En la actualidad estamos
asistiendo a una practica que no imaginabamos, la que consiste en la ratificacion de
un paquete de setenta decretos legislativos a libro cerrado. Se trata de burlar todo
tipo de control de la manera mas torpe y menos disimulada. Esto confirma que el 6r-
gano legislativo parece no presentar la mas minima vocacion de controlar a los presi-
dentes que, cada vez con menos verglienza, siguen legislando por decreto en abierto
desafio a la ley fundamental, agravando la deformacion institucional que conlleva el
dictado de decretos con contenido legislativo. Con razén se ha expresado que:

si comulgamos con el principio de que la division de poderes importa una divi-
sion equilibrada del poder estatal, el ejercicio del control no significara que el 6rgano
controlante tenga mas poder que el drgano controlado, sino que se encuentra habilitado
por la Constitucion para ejercer su poder con mayor intensidad en esta relacion. De lo

contrario, se reconoceria que en la ingenieria constitucional proyectada se ha privile-
giado un érgano sobre otro u otros.13

Se esta violentando seriamente la division de poderes, y asi atentando contra la
republica como sistema de gobierno, poniéndose en peligro la garantia que para los
habitantes significa la descentralizacion del poder en diferentes autoridades. Asimis-
mo, se impide que la deliberacion, la transparencia y la participacion de la oposicion
sean una regla en el debate y posterior dictado de normas generales y abstractas, tal
como lo prescribe la ley fundamental. De ese modo desaparecen el control y la infor-
macidn como notas esenciales del funcionamiento de todo sistema democratico.

Algunos especialistas han tenido una vision mas optimista de la enmienda,
como lo expresa Manili, quien considera que

el articulo 76 ha despertado muchas criticas en la doctrina argentina, de parte
de quienes entienden que la delegacion legislativa solo es posible en un sistema parla-

mentarista y no en uno presidencialista como el nuestro, ya que en aquel los controles
son mas estrechos y el Parlamento posee la facultad de destituir al gobierno.™*

Por nuestra parte entendemos que esta critica queda inerme frente a lo resefiado
mas arriba con respecto del sistema norteamericano. También ha sido criticada en

13 Carlos I. Salvadores de Arzuaga: «Los controles institucionales en la Constitucion argentina
1853-1994», Buenos Aires, La Ley, 1999, p. 3.

14 Daniel Sabsay y José Onaindia: La Constitucion de los argentinos, 2.2 edicion, Buenos Aires,
Errepar, 1994, nota al articulo 76.
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el sentido de que la Constitucion ahora permite algo que antes no permitia, a lo cual
debemaos replicar que no lo permitia la Constitucion formal pero —lamentablemen-
te— si lo hacia la material desde 1927, y con una notoria ampliacion desde 1993,
como surge de los fallos que hemos analizado. Por Gltimo, se la ha criticado por
no haber aclarado la oscuridad que siempre existié en nuestro medio acerca de los
limites de la delegacion,!® critica con la cual coincidimos. No obstante esas criticas
Creemos que, nos guste 0 no nos guste, la norma recoge y refleja la doctrina jurispru-
dencial preexistente y que es preferible que el tema se encuentre regulado a que no
lo esté, para que no vuelvan a permitirse jurisprudencialmente disparates tales como
los tolerados por la Corte Suprema en Cocchia.'® Mas adelante, agrega que
hasta el presente, el ejercicio por el Congreso de la facultad que le confiere este
articulo ha distado de ser el deseable: la ley 25414, sancionada a principios de 2001 y
denominada vulgarmente ley de superpoderes, confirié un marco normativo excesiva-
mente l&bil para el accionar del Ejecutivo y carente de limites precisos, lo cual motivo

que, cuando el Ejecutivo hizo uso de esas facultades, invadid ambitos de competencia
exclusiva del Congreso, con una sensible lesion del Estado de derecho.’

Este Ilamado de atencion se ha ido agravando cada vez mas como resultado de
las subsiguientes leyes de delegacion en materia presupuestaria; han ido consumando
la inobservancia del principio de legalidad en la materia. Resulta revelador de este
estado de cosas la reciente sancion de la ley 26124 que, al sustituir el articulo 37 de la
ley 24156, le concede al Jefe de Gabinete la facultad de compensar cualquier tipo de
partida presupuestaria, independientemente de su naturaleza o finalidad, quedandole
al Congreso solamente la determinacion del aumento en el total del presupuesto y en
el endeudamiento previsto. Solo quedan exceptuados de este régimen el incremento
de partidas correspondientes a gastos reservados y de inteligencia. Desaparece la
potestad del Congreso de determinar los gastos distribuidos de conformidad con sus
finalidades, como también la de incrementar gastos corrientes o de capital (tratese de
salarios, obras publicas, entre otros rubros) en perjuicio de aplicaciones financieras
(por ejemplo, amortizacion de deuda). Todo esto le posibilitara al Jefe de Gabinete
disminuir el resultado financiero previsto en el presupuesto nacional. Por Gltimo,
también se ha saltado el limite temporal que con claridad prescribe el mencionado
articulo 76, ya que en esta ley no se establece un plazo para la delegacion.

15 Carlos Colautti: «La delegacion de facultades legislativas (Reflexiones con motivo de la ley
25414)», en Temas de Derecho Constitucional, Cuadernos de Doctrina del Colegio Publico de Aboga-
dos de la Capital Federal, n.° 18, 2001, p. 10.

16 Pablo L. Manili: «La delegacion de facultades legislativas en el Poder Ejecutivo», en Daniel
Sabsay: Coleccion de analisis jurisprudencial, Buenos Aires, La Ley, 2002, p. 761.

17 El tratamiento pormenorizado de esta ley y de los decretos delegados excede el marco trazado
para este trabajo, pero digamos que un ejemplo acabado del margen de discrecionalidad dejado por la
ley y del abuso efectuado por el Ejecutivo es el decreto n.° 1570, de diciembre de 2001, por el cual
el Poder Ejecutivo cre6 el vulgarmente llamado corralito restringiendo el retiro de dep6sitos por los
ahorristas.
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Queda visto que en la cuestién de los superpoderes se le esta delegando al
Jefe de Gabinete nada menos que la reasignacion de las partidas tal como han sido
establecidas en la ley de presupuesto. A su vez, este funcionario puede subdelegar
esa facultad en otros funcionarios de la administracién publica nacional. Todo ello
en abierta oposicion a la letra y al espiritu de nuestra ley fundamental. Se trata nada
menos que la renuncia del Congreso a una porcién importantisima de sus facultades
en la esfera econdmico-financiera. Esta increible dimision se agrega a las ya efectua-
das en materia de deuda externa y hasta en cuestiones de naturaleza impositiva, ya
que en diferentes normas de emergencia se le ha concedido al Ejecutivo, de manera
exorbitante, este tipo de atribuciones. Ademas, las subdelegaciones no estan autori-
zadas. De esta manera, y por mas contradictorio que ello parezca, el Legislativo se
va despojando de manera alarmante de una porcion crucial de sus funciones. Ello,
haciendo caso omiso a lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion, que califica
de «infames traidores a la patria» a quienes desde el Congreso concedan al Ejecutivo
«facultades extraordinarias» 0 le otorguen «sumisiones o supremacias por la que la
vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o per-
sona alguna». En suma, los argentinos estamos frente a una seria disyuntiva, o bien
de hacer lo necesario para que nuestra ley fundamental se cumpla o, de lo contrario,
deslizarnos hacia una nueva modalidad autoritaria de gobierno.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE

Mario A. R. Midon*

DNU: una ley mas proxima
al desencanto que a la ilusion

1.  Una nueva decepcion

Como era de prever, el solo anuncio del dictado de la ley llamada a reglamentar
el tramite y la intervencién del Congreso respecto de los decretos de necesidad y
urgencia generd marcada expectativa en punto a sus contenidos.

Factores juridicos, politicos y sociales contribuyeron sobremanera a ampliar el
marco de ese interés, entre otras cosas por las siguientes:

— Se suponia que la sancién permitiria superar muchos de los desacuerdos
existentes en el seno de la Convencién Constituyente de 1994, en punto a
cruciales cuestiones que hacen a la legislacion necesitada, diferencias que
en aquella ocasion quedaron diferidas al porvenir.

— Asociada a esa conjetura la realidad exhibia un desmesurado abuso del
instituto que, al importar detraccion de atribuciones del drgano represen-
tativo, podia encontrar en el instrumento un medio adecuado con el que
podria ponerse coto a aquellas demasias.

— Siempre en el terreno de las creencias, la sociedad esperaba una ley a tra-
vés de la cual el Congreso recuperara una parte del protagonismo perdido,

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor titular de Derecho Constitucional en la Fa-
cultad de Derecho Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Nacional del Nordeste.
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toda vez que su intervencion —se presumia— seria un reaseguro en favor
de los derechos ciudadanos.

— Ensuma, en estrecha conexién con ese Gltimo parecer, sintetizando todo
cuanto llevamos dicho, la sociedad politica aspiraba a contar con una he-
rramienta que, en lo sucesivo, permitiera un efectivo control de la energi-
zada potestad presidencial.

Desafortunadamente la sancidn realizada estd mas proxima al desencanto que a
lailusion y desde el punto de vista critico habréa de evocarse no solo por lo que hizo,
sino también por lo que dejé de hacer.

Lo antes expresado explica por qué razones, al menos desde nuestra vision, la
calificamos como contradictoria, omisiva y claudicante.!

Si bien la ley 261222 ha comprendido en su contenido regulatorio el rol que le
cabe al Congreso en materia de decretos de necesidad y urgencia, legislacion dele-
gada y promulgacion parcial de leyes —tres instituciones que tras las innovaciones
constitucionales de 1994 ampliaron considerablemente el espectro de poder del Eje-
cutivo, en correspondencia con el titulo del trabajo, centraremos nuestro analisis en
la reglamentacion que atafie al instituto establecido por el articulo 99, inciso 3.°, de
la ley mayor de la nacién.

2. Lo que debia regularse y no fue objeto de legislacion

Creyendo obrar en correspondencia con lo establecido por la Constitucion, que
en el ultimo parrafo del articulo 99, inciso 3.°, prescribe que «una ley especial san-
cionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara
regularé el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso», el legislador
ordinario —aferrado a una exégesis literal del precepto y como colocandose guantes
para una intervencién puramente aséptica— se circunscribi6 exclusivamente a reglar
pormenores procedimentales conectados a la intervencion del Congreso en el proce-
so de formacidn de un decreto de necesidad y urgencia.

El mensaje del 6rgano representativo asi ordenado parece sugerir a contrario
sensu que a €l le estaba vedado ingresar al terreno de los limites de fondo contenidos
en la primera parte de la disposicién constitucional.

No compartimos tal interpretacion porque la atribucion especifica de legislar
en el caso no borra la potestad genérica de hacerlo y, frente a cualquier duda que
se presente, siempre esta disponible la facultad congresional para «[...] hacer todas
las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes

1 Mario A. Middn: «Una ley contradictoria, omisiva y claudicante», columna de opinién en La

Ley, 29.8.2006.
2 Sancionada el 20 de julio de 2006. Promulgada el 22 de julio de 2006. Publicada en el BO, el
28 de julio de 2006.
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antecedentes y todos los otros concedidos por la Constitucién al gobierno de la na-
cién argentina» (articulo 75, inciso 32).

Ademas, la competencia del Congreso esta siempre latente, es anterior y pre-
existente al mandato del reformador, porque también esta llamado a «[...] proveer
lo conducente a la prosperidad del pais», (articulo 75, inciso 18). Naturalmente que
esta reivindicacion de facultades aspira sumar alientos para que el Congreso, en al-
gun momento, vuelva sobre sus pasos y frente al marcado déficit reglamentario que
exhiben las indebidas sanciones que realiz6 respete la supremacia constitucional que
no preservd en la ocasion.

No era, ni es la apuntada, una cuestion menor, porque alojaba a temas de enor-
me significacién institucional reflejadas en los interrogantes de varios convencio-
nales quienes, como lIbarra, se preguntaban durante las sesiones de la Convencion:
¢seran nulos los decretos de necesidad y urgencia que dicte el Poder Ejecutivo si no
son tratados por el Parlamento en un plazo determinado? ¢Podréa ser vetada la deci-
sion del rechazo de un decreto de necesidad y urgencia por el Parlamento? ;Podra
ser vetada la ley que regula la intervencion del Congreso??

En el mundo politico, la falta de voluntad de los operadores del poder explica
sin justificar esta indolencia del Congreso, la razon por la cual se ha perdido una bue-
na oportunidad para intentar reencauzar un instituto cada vez mas desmadrado. En
el mundo juridico esta reglamentacion patentiza, una vez mas, nuestra pertenencia al
club del subdesarrollo cultural.

3. Ventajas procedimentales de la legislacién necesitada
con relacion a las leyes ordinarias

En la teoria constitucional siempre estuvo fuera de toda discusiéon que un de-
creto de necesidad y urgencia es un acto emitido en estado de necesidad, al que echa
mano el Ejecutivo ante el evidente apremio que enfrenta con el fin de resolver en
forma expedita una situacion apremiante que requiere, con caracter impostergable,
de un acto legislativo.

De la naturaleza misma del instituto surge una caracterizacion obvia. El decreto
de necesidad y urgencia es un acto que se emite para superar las contingencias de
un mal que s6lo puede evitarse apelando a un acto normativo, que en condiciones
normales lo emite el Congreso pero dadas las circunstancias extraordinarias se auto-
riza su produccion al Ejecutivo. Es manifiesto, por ende, que si la situacion pudiera

3 Version taquigrafica de la séptima reuniéon de la Comision de Coincidencias Basicas,
pp. 78-97.
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conjurarse a través de los medios ordinarios, la excepcionalidad de la determinacién
quedaria sin sustento.*

Sentado tan abecedario axioma, es notorio que con la sancién tratada el Con-
greso ha desatendido esa regla al crear condiciones que ordinarizan el acto y facilitan
su produccion, al extremo que aparecen ponderados en desmedro de la ley.

Veamos el porqué de la afirmacidn. En nuestro sistema constitucional, el pro-
ceso que regula la formacion de la ley ordinaria (articulos 77 a 84 CN) le confiere a
cada una de las Camaras suficiente autonomia durante todo el trdmite de elaboracién
de la voluntad legislativa.

Asi, por ejemplo, las leyes pueden tener principio en cualquiera de las Cdmaras
del Congreso (articulo 77); aprobado un proyecto de ley por la Camara de origen,
pasa para su discusion a la otra Camara (articulo 78); cada Camara, luego de aprobar
un proyecto de ley en general, puede delegar en sus comisiones la aprobacion en
particular del proyecto (articulo 79).

Las referencias normativas, entre otras, se inscriben en la justificada necesidad
de parificar la incumbencia de cada uno de los érganos que componen el Poder Le-
gislativo, a fin de evitar la primacia de uno con relacion al otro.

En inequivoca prueba de esa igualdad legislativa, potenciando justificadamente
el rol de una Camara durante el proceso de produccién de la ley, la Constitucion de la
Nacion contempla el supuesto de que ningln proyecto de ley desechado totalmente
por una de las Camaras podra repetirse en las sesiones de aquel afio (articulo 81).°

El efecto que produce tal rechazo se refleja, dice Ubertone, en el hecho de que
el proyecto resistido pasa al archivo.® Pues bien, la sana regla de equilibrio legisla-
tivo entre Camaras, oriunda de 1853 y que no experimentara modificacion alguna
en 1994, se ha fracturado a través de la ley 26122. Los articulos 24 y 26 prescriben
que el rechazo de un decreto de necesidad y urgencia requiere de la aquiescencia de
ambas Camaras.

La distorsion no puede ser mayor. Asi, cuando el Congreso esta tratando un
proyecto de ley, en pleno uso de sus facultades, basta con que uno de los 6rganos que
lo componen se oponga al proyecto de ley para que este no prospere.

4 Mario A. R. Midon: Decretos de necesidad y urgencia en la Constitucion nacional y los or-
denamientos provinciales, Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 48.

5 La hipotesis del rechazo total de un proyecto de ley por la Camara revisora, y la prohibicion
de repetirlo en las sesiones de ese afio —e insistir en el rechazo en las sesiones del afio siguiente— con-
sagra la atribucion de cualquiera de aquellas Camaras de bloquear, por razones de conveniencia u opor-
tunidad politica, propuestas normativas con las que disiente. La solucién constitucional armoniza con
el criterio de la doble e igual representatividad institucional en el Congreso: la democratica y la federal.
Véase Maria Angélica Gelli: Constitucion de la Nacion argentina. Comentada y concordada, Buenos
Aires, La Ley, 2001, p. 565.

6 Citado por Miguel Angel Ekmekdjian: Tratado de derecho constitucional, tomo 1V, Buenos
Aires, Depalma, 1997, p. 767.
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En cambio, en la oportunidad en que alguna de las ramas del Congreso exa-
mina la validez o invalidez de un acto precario emanado del Ejecutivo, ella esta
constrefiida —para oponerse a su vigencia— a cuantificar su voluntad, sumando a
su proposito contrario a un decreto de necesidad y urgencia, andloga apetencia de
la otra Camara. En otras palabras, es indispensable que el rechazo de la legislacion
provisoria emane de ambas Camaras. MayUsculo absurdo es imposible.

Ocurre que cuando un tercero —Poder Ejecutivo— usa de un atributo que no le
s propio y por antonomasia pertenece al Poder Legislativo, es menester que ambas
ramas del Congreso coincidan en su descalificacion. En cambio, cuando se trata del
proceso normal, ordinario, de formacion de la ley, una sola Camara puede fulminar
con su negativa la vigencia del acto legislativo en preparacion.

Esta ventaja procedimental que se acuerda al Ejecutivo para la emision de un
decreto de necesidad y urgencia —con toda seguridad— se vera reflejada en el deve-
nir. Si con antelacion a la vigencia de esta ley, en nuestras vernaculas practicas se usé
y abuso de la potestad, no hay que forzar mucho la imaginacion para suponer que en
lo sucesivo esta herramienta se constituira en la mejor invitacién para reiterar con-
sabidas profanaciones constitucionales. ;O acaso —con la simplificacion legislativa
de los decretos de necesidad y urgencia— tenemos que creer en la autolimitacion del
Ejecutivo? El ensuefio es valido para quien crea que, en lo sucesivo, ese poder para
el dictado de los grandes lineamientos politicos que hacen a su gestion, apelara a los
riesgos de un proyecto de ley que puede ser rechazado por una Camara. Mas como la
idea responde a una fantasia ajena a nuestras realidades, ella solo sirve para demos-
trar que las utopias muchas veces van de la mano de la ingenuidad.

4. Otro silencio que dice mucho

Una de las impugnaciones que merecié la reforma de 1994 en cuanto al punto
concierne, fue la relativa al hecho de que el articulo 99, inciso 3.°, no habia estable-
cido término para que el Congreso tratara un decreto de necesidad y urgencia. Ob-
viamente que el mutismo reformista estaba acompafado de la ausencia de sancion
para los supuestos en que el Congreso no ejerciera el control de la potestad que le
incumbe.’

7 El paradigma inverso lo ofrecen las Constituciones de Italia y Brasil. La primera dispone:
«Cuando en casos extraordinarios de necesidad y urgencia el gobierno adopte bajo su responsabilidad
medidas provisionales con fuerza de ley, debera presentarlas el mismo dia para su convalidacién a
las Camaras, que incluso si se hallan disueltas, seran convocadas al efecto y se reuniran dentro de los
cinco dias. Los decretos perderan toda eficacia si no son convertidos en ley dentro de sesenta dias de
su publicacion [...]» (articulo 77). A su tiempo, la ley mayor de nuestro vecino estatuye: «En caso de
relevancia y urgencia, el presidente de la Republica podra adoptar medidas provisorias, con fuerza
de ley, debiendo someterlas de inmediato al Congreso nacional, que estando en receso sera convoca-
do extraordinariamente reunirse en el plazo de cinco dias. Las medidas provisorias perderan eficacia,
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No obstante, la Convencién reformadora incluyé un precepto en virtud del cual
se dispuso que: «La voluntad de cada Camara debe manifestarse expresamente; se
excluye en todos los casos, la sancion tacita o ficta» (articulo 82).

Los alcances de tal disposicion merecieron diversa lectura. Hubo quienes, en
la misma Convencién, celebraron su sancion en el entendimiento de que a partir de
ella el Congreso estaba obligado a pronunciarse en forma expresa y que no habria
posibilidad de que su silencio se interprete en forma positiva.®

Otro constituyente sostuvo que un decreto de necesidad y urgencia no tratado
expresamente por el Congreso, sin aprobacion ni rechazo, es un decreto rechazado
en forma ficta.®

Parecida propuesta formul6 la doctrina cuando Bidart Campos!® y Gil Domin-
guez™® afirmaron que si el Congreso no asumia el tratamiento del decreto, y ni lo
rechazaba ni lo aprobaba, esta omision deberia equipararse al rechazo, con el efecto
de que el decreto quedaria derogado.

Temperamento con los que disintié —en juicio que compartimos— Alejandro
Pérez Hualde.'? Lanzada hacia el devenir, al exigirse la expresa voluntad del Con-
greso para aceptar o descalificar el acto, la norma no hace otra cosa que impedir
que se perfeccione un decreto de necesidad y urgencia respecto del cual el érgano
legislativo no se expidid, sin constituir, como veremos, impedimento alguno para la
vigencia de aquel.

La innovacion representa un avance cotejada con el penoso precedente susten-
tado por la Corte a principios de los noventa en el caso Peralta y, por ende, en los
hechos la disposicion ha resuelto una parte de la problematica, pero no todo lo que
debia, ni era deseable.

El precepto es Gtil en cuanto el silencio del Congreso no puede interpretarse
como aceptacion del acto emitido por el Ejecutivo. Mas lo cierto es que, en corres-
pondencia con esa directriz, desde 1994 en adelante todos los Ejecutivos al usar de la
facultad que le confiere el articulo 99, inciso 3.°, operaron especulando con la apatia
congresional, sea porque estaban en condiciones de impedir el tratamiento en ese

desde su edicion, si no fueran convertidas en ley en el plazo de treinta dias, a partir de su publicacion,
debiendo el Congreso nacional reglamentar las relaciones juridicas de las transcurridas».

8  Miguel Angel Ortiz Pellegrini, Susana Liliana Aguirre: Los decretos de necesidad y urgencia
en la Constitucion nacional de 1994, Cérdoba, Marcos Lerner, 1995, p. 117.

9 Humberto Quiroga Lavié: Decretos de necesidad y urgencia en la Reforma de la Constitucion
nacional, La Ley 1994.D-876.

10 German J. Bidart Campos: Tratado elemental de derecho constitucional argentino. La refor-
ma constitucional de 1994, tomo VI, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 196.

11 Andrés Gil Dominguez: «Potestades legislativas del Poder Ejecutivo», en «Busqueda de una
interpretacion constitucional», La Ley, 1996-D, p. 1651.

12 Alejandro Pérez Hualde: «El silencio del Congreso», en Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos: Derecho constitucional de la reforma de 1994, tomo I, Buenos Aires,
Depalma, 1995, p. 497.
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ambito o porque les resultaba previsible que los érganos deliberativos mantuvieran
el statu quo como historicamente lo hicieron con relacion a estos actos.

Pues bien, la ley en tratamiento en nada ha modificado la situacion preexisten-
te. El Congreso, ratificando su crénica anemia institucional, vuelve a abdicar de sus
deberes omitiendo fijar término alguno para examinar la validez de un decreto de
necesidad y urgencia y, lo que es mas grave, consagra la impunidad absoluta de su
potencial inactividad cuando se niegue a aprobar o rechazar actos del Ejecutivo que
esta llamado a controlar.

En suma, el articulo 82 no impide que un decreto de necesidad y urgencia entre
en vigencia y continCe en esa calidad hasta que ambas Camaras lo descalifiquen.

En vision ontoldgica, la ley comentada ha consagrado la existencia de dos tipos
de decretos de necesidad y urgencia, a saber:

a. los perfectos —categoria casi desconocida en nuestra praxis—, que son
aquellos revisados por el Congreso y aprobados expresamente por ambas ramas del
Poder Legislativo; y

b. unasegunda clase que reviste la calidad de imperfecto, estandar que se com-
padece con aquellos que dictados por el Ejecutivo no fueron aprobados ni rechaza-
dos por el titular de la potestad legislativa, es decir los no tratados por el Congreso
de la Nacion.

Sin embargo, uno y otro estan alcanzados por el comdn denominador de su
vigencia.

En el contexto descrito, la distincion realizada luce como puramente académica y
en alguna medida lo es para el poder de turno, porque lo que interesa a su emisor es el
hecho consumado de la positividad de la norma producida, antes que su calificacion.

Al reiterar la formula constitucional que fuera objeto de cuestionamientos, en
cuanto se expresa que «las Camaras [...] deben darle [al decreto de necesidad y ur-
gencia] expreso tratamiento» (articulo 21), sin establecer término ni consecuencias
para la inaccion del Legislativo, el mensaje del Congreso parece orientado a que la
historia se repita.

Como ella es por demas conocida, resulta innecesaria reproducirla.

5. Claudicacion congresional con la renuncia a declarar la nulidad
de un decreto inexistente para el derecho

Una abdicacion sin precedentes es la que, en lo relativo a la facultad de declarar
la nulidad de un decreto de necesidad y urgencia, realiz6 el Congreso de la Nacién a
través de la ley que nos ocupa.

Ante todo, debe quedar en claro que hablamos de renuncia porque partimos
del presupuesto de que el Congreso de la Nacién —al igual que la jurisdiccion, pero
en su propio ambito— tiene facultades para declarar la nulidad de la legislacion
necesitada.
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Si tal actividad congresional inclusive se ha extendido a leyes,'3 ;como podria
cuestionarse ese laboreo del cuerpo de representantes inspirado en una obvia incum-
bencia de control de una competencia que por antonomasia es del Legislativo pero
que en circunstancias excepcionales se presta a ser usada por el Ejecutivo?

En correspondencia con ello, viene al caso recordar que un lugar coman en el
universo de la juricidad, destinado a tornar viables los presupuestos del derecho,
es el estigma exteriorizado con el simbolismo de una declaracion que tiene por no
sucedidos o inexistentes hechos que realmente se han producido. A esa categoria
pertenece lo que en lenguaje grandilocuente, pero sabio, la Constitucion da en llamar
nulidad insanable.

En visidn retrospectiva, la sancion de nulidad, desde la mismisima carta consti-
tucional, no es una novedad en el derecho publico nacional. Ya los padres fundado-
res, cuando incluyeron el articulo 29 en nuestra ley de leyes, declararon que los actos
que conceden poderes tiranicos (facultades extraordinarias, suma del poder publico,
sumisiones o supremacias) llevan consigo una nulidad insanable.#

Luego, el reformador del 94 condend las conductas de quienes interrumpieren
la observancia de la Constitucion por actos de fuerza contra el orden constitucional y
el sistema democratico, reprobando esos actos con la tacha de insanablemente nulos
(articulo 36).1

En todos estos casos donde se prevé sancién de nulidad, incluyendo la previ-
sion del articulo 99, inciso 3.°, que adiciona el calificativo de absoluta,® el constitu-
yente se ha propuesto no solo invalidar los efectos de actos producidos al margen del
ordenamiento, sino también condenar publicamente episodios que por su naturaleza
institucional conspiran contra el funcionamiento regular del Estado de derecho. De
modo que si la magnitud de la pena conminada no se detiene en la mera abolicién de
los actos indebidos, es porque detras de ella asoma un mensaje publico dirigido a la
sociedad para que conozca la dimensién de la macula que cabe a los actos de quienes
incurren en tamafio entuerto.’

13 Tal situacion se verifico primero con la declaracion de nulidad de las leyes 23040 y 22632
y, mas tarde, con analoga sancion para las leyes conocidas bajo el nombre de Obediencia Debida y
Punto Final, 23492 y 23521. Véase Mario A. R. Middn: Manual de derecho constitucional argentino,
2.2 edicion, Buenos Aires, La Ley, 2004, pp. 250 ss.

14 Sobre las razones de este precepto y su aplicacion practica véase Mario A. R. Middn: Apuntes
de la Constitucion. Comentarios a su texto, Cordoba, Lerner, 1989, pp. 368 ss.

15 \éase Juan Fernando Segovia: «La defensa de la Constitucion», en Derecho constitucional
de la reforma de 1994, tomo I, obra colectiva del Instituto de Estudios Constitucionales Argentinos,
Buenos Aires, Depalma, 1995.

16 Pablo Manili: «Las nulidades en el derecho constitucional (Un debate pendiente)», en La Ley,
2005-C, p. 1000.

17 Los decretos de necesidad y urgencia pasibles de tal sancion son aquellos que se emiten en
ausencia del hecho habilitante, que no respetan los demas limites expresos o implicitos y la que no
observa algunos de los limites de forma. Asi, en principio, caen bajo esa tacha:
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Naturalmente que desprenderse de una potestad de esta naturaleza empobrece
la silueta institucional del Congreso, razén por la cual para formalizar su dimision
debid apelar al embozo de vestir con diverso atuendo su determinacion.

Un desprevenido observador que leyera el texto de la ley quiza no caiga en la
cuenta de que en su articulo 24, cuando ella prescribe que «el rechazo por ambas
Camaras del Congreso del decreto de que se trate implica su derogacién de acuerdo
con lo que establece el articulo 2.° del Codigo Civil, quedando a salvo los dere-
chos adquiridos durante su vigencia», estipula por via de sus efectos la renuncia que
referimos.

Si toda vez que el Congreso rechaza un decreto de necesidad y urgencia debe
dejar a salvo los derechos adquiridos por sus beneficiarios, ello implica que en lo
sucesivo las ramas legislativas no podrian declarar la nulidad de la legislacion ema-
nada del presidente, pues resulta absolutamente imposible conciliar ese atributo con
el de nulidad.

En efecto, nulificar un acto —en el lenguaje constitucional— no es otra cosa
gue consagrar su inexistencia. Entonces, ese simulacro de acto que la Constitucion
estigmatiza es incompatible con la entidad juridica que la ley acuerda, al disponer
el salvataje de los derechos que se dicen adquiridos por terceros beneficiados con la
inconstitucional emision.

Lo cierto es que, al no realizar siquiera mencion de la potestad de sancionar
con «nulidad absoluta e insanable» la legislacion necesitada, nuestros legisladores

— los decretos de necesidad y urgencia cuando, a pesar de invocarse tales extremos, ellos son
inexistentes;

— los decretos de necesidad y urgencia dictados sin que concurra la imposibilidad de seguir los
tramites ordinarios previstos por la Constitucion para la sancién de las leyes;

— los decretos de necesidad y urgencia que regulen materia penal, tributaria, electoral o sobre
régimen de partidos politicos;

— los decretos de necesidad y urgencia que restringen las declaraciones, derechos y garantias
contenidos en la parte dogmatica de la Constitucion nacional,

— los decretos de necesidad y urgencia que restringen derechos y garantias que no se suspenden
durante las emergencias;

— los decretos de necesidad y urgencia que no contienen motivacion explicita y suficiente;

— los decretos de necesidad y urgencia irrazonables;

— los decretos de necesidad y urgencia que no fijan término de vigencia;

— los decretos de necesidad y urgencia que no fueran dictados por el presidente de la Nacién;

— los decretos de necesidad y urgencia que no sean decididos en acuerdo general de ministros o
no fueran refrendados por ellos con el Jefe de Gabinete;

— los decretos de necesidad y urgencia que una vez emitidos no son presentados a la Comision
Bicameral Permanente dentro de los diez dias de su produccion;

— los decretos de necesidad y urgencia que se ocultan bajo el atributo de decretos reglamenta-
rios, autdnomos o delegados;

— los decretos de necesidad y urgencia secretos.

Véase Mario A. R. Middn: Decretos de necesidad y urgencia..., 0. cit., p. 109.
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retrocedieron en el tiempo acufiando una férmula con arreglo a la cual el Congreso
aparece facultado, solamente, para derogarla y producir respecto de ella efectos ex
nunc.

6. La Comision Bicameral Permanente

En el &mbito del Congreso, es sabido, la reforma del 94 instituy6 una Comision
Bicameral Permanente que tiene a su cargo aconsejar a las Camaras sobre el curso a
seguir frente a un decreto de necesidad y urgencia.!®

La creacién de tan especial cuerpo es una originalidad del constituyente ar-
gentino que tiene su mas proximo antecedente —posiblemente el Unico— reflejado
en los reglamentos de las Camaras italianas cuyo texto, a partir de 1981, asigna a la
Comision de Asuntos Constitucionales la facultad de dictaminar sobre la existencia
de los requisitos constitucionalmente exigidos de urgencia y necesidad.

Por lo pronto, a nadie escapa que la calidad de bicameral que ella ostenta coloca
en un pie de igualdad a ambas Camaras. Esta paridad se traduce en una composicién
numérica de analoga representacion para cada rama legislativa en esa comision.

La idea rectora de la conformacion de este cuerpo permanente con las carac-
teristicas sefialadas se ha explicado —en términos de practica politica y a la luz de
las razones que inspiraron al constituyente— en que el presidente de la Nacién o su
Jefe de Gabinete de Ministros cuenten con la posibilidad, si lo entienden convenien-
te, de efectuar consultas a los lideres parlamentarios (que se presupone integraran
esta comision) en forma previa al dictado de los decretos de la especie examina-
da. De tal forma podria conocerse anticipadamente el parecer de los lideres de las
principales fuerzas politicas representadas en el Congreso, respecto a una medida
que las circunstancias le imponen al Ejecutivo adoptar en uso de sus atribuciones
legislativas.!®

Se supone, por otra parte, que el &mbito de una comisién conformada por un re-
ducido numero de diputados y senadores genera un clima mas propicio para discutir
cuestiones de Estado, como la que presume el dictado de un decreto de necesidad y
urgencia.

18 Anélogo cometido cumple este minicuerpo frente a la legislacion delegada, articulos 76 y
100, inciso 12, y la promulgacién parcial de leyes, articulo 80.

19 Alberto M. Garcia Lema: «Decretos de necesidad y urgencia. Delegacion legislativa. Agi-
lizacion del tramite de discusion y sancion de las leyes», en AA. VV.: La reforma de la Constitucion
explicada por miembros de la Comision de Redaccién, p. 250, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1994. Natu-
ralmente que la consulta que refiere el autor tiene algun significado cuando el Poder Ejecutivo no cuenta
con mayoria en los 6rganos legislativos. En cambio, a tenor de lo que se estila en nuestras practicas
politicas, cuando el presidente tiene un nimero suficiente de legisladores afines con su politica, la hipd-
tesis de que este busque consejo en la Comisidn parece poco probable.
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La Constitucién hizo hincapié en tres notas esenciales vinculadas a ese mini-
cuerpo que han sido respetadas por ley, a saber: su caracter de permanente, su com-
posicién y el término para emitir despacho.

El sentido de continuidad que se desprende de su nota de permanente indica
que la comision estéa llamada a cumplir funciones también en épocas de receso parla-
mentario. En su momento pensamos que la actividad aparecia justificada, ya que esas
ocasiones pueden servir como pretexto para que el Ejecutivo abuse de la competen-
cia asignada. Sin embargo, la proliferacion de estos actos, multiplicados como panes
y peces en el milagro biblico, evidencia que entre nosotros el Ejecutivo no necesita
esperar receso alguno, porque es normal que legisle aun cuando se halla reunido el
6rgano congresional. Al respecto, el articulo 6.° ha dispuesto que ella «cumple fun-
ciones aun durante el receso del Congreso».

Otra cuestién regulada la configura el hecho de que la comision debe estar
integrada de tal manera que en ella se respete la proporcion de las representaciones
politicas de cada Cadmara. Se colige de ello que el constituyente ha querido que la
comisién sea una suerte de espejo en miniatura del cuerpo legislativo. EI mandato
legislativo se ha inclinado por conformar esa comisién con ocho diputados y analogo
namero de senadores, designados por el presidente de sus respectivas Camaras a pro-
puesta de los bloques parlamentarios, respetando la proporcion de la representacion
politica (articulo 3.°).

El tercer aspecto tiene que ver con el hecho de que dentro de los diez dias de re-
cepcionada la medida emanada del presidente, la comision debe pronunciarse sobre
la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Camara
para su expreso tratamiento (articulo 19).

Dimos por sentado, desde un principio, que si bien el despacho de la comision
no es vinculante para las ramas legislativas, la emision de este constituye un deber
ineludible del minicuerpo, al extremo de que la omision en que incurra autoriza a que
las Camaras se avoquen de oficio a su consideracion.?° Tal solucion fue acogida por
la ley que tratamos que asi lo estipula en el articulo 20, cuando fenece el término de
diez dias habiles que se acuerda a la comisién para pronunciarse.

Al igual que la Constitucion, la ley reglamentaria no ha previsto sanciones para
la eventual reticencia de la Comision Bicameral Permanente, pero ella podria ser es-
tablecida en el reglamento interno que ese minicuerpo se dé, conforme a lo dispuesto
por el articulo 9.°

Schinelli destaca que esta comision para funcionar requiere de un quérum supe-
rior al de otros minicuerpos, que en el caso es el de la mayoria absoluta (articulo 7.°),
prevision que hace no aplicable lo contemplado por las normas internas de las Ca-
maras, que permiten la existencia de sesiones de comisiones validas en segunda con-
vocatoria si hay méas de un tercio de los integrantes presentes. Resulta sintomatico,

20 Mario A. R. Midon: Decretos de necesidad y urgencia, o. cit., pp. 137 ss.
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asimismo, que el articulo 8.° requiera, para la emision de dictamen por la Comisién
Bicameral Permanente, del voto de la mayoria absoluta, pero de los presentes.?!

7. Las Camaras circunscritas a rechazar o aceptar el decreto

Otra cuestion que desde la incorporacion del articulo 99, inciso 3.°, al codigo
fundamental motivé encontradas respuestas, fue la relativa al rol que debian cumplir
las Camaras en ocasion de recibir un decreto de necesidad y urgencia, con vistas
a discernir si el 6rgano legislativo podia alterar el contenido del acto emanado del
Ejecutivo.

El primer problema que ofrecia el tratamiento de la cuestion era el referido
a determinar si para la consideracion del acto legislativo de urgencia las Camaras
debian sesionar simultaneamente o si una de ellas oficiaba de iniciadora y la otra de
revisora. Esto es, si a ese fin debe seguirse 0 no el tramite para la formacion de la
ley ordinaria.

En su momento, el tema fue ardorosamente debatido a instancias de las inquie-
tudes planteadas por Miguel Padilla, quien dedico a la cuestion dos articulos publi-
cados en la revista EI Derecho.?

Ortiz Pellegrini, quien tuvo un papel decisivo en la redaccion de la norma,
opina gue no estamos ante un tramite legislativo propiamente dicho, sino ante un de-
creto que debe ser ratificado o desechado y, como tal, no existe prioridad de Camara
iniciadora, porque este tramite es el tramite normal para las leyes. No podemos mez-
clar este tipo de tramites y hacer un «refrito» y decir que el trdmite de la Comision
Bicameral debe tener una Camara iniciadora.??

Del mismo tenor fue la respuesta de Sagiiés. Para el profesor de Rosario y Bue-
nos Aires, el tramite de aprobacidon o rechazo de un decreto de necesidad y urgencia
no tiene que ser el proceso normal de aprobacion de una ley. No cabe confundir, en
efecto, un decreto de necesidad y urgencia con un proyecto de ley remitido por el Po-
der Ejecutivo a una Sala del Congreso. En definitiva, bastaria la simple aprobacién
(por medio de una resolucion, declaracion, etcétera) de las dos Camaras, para otorgar
al decreto fuerza de ley.?

21 Guillermo Carlos Schinelli: «Derecho parlamentario. La Comision Bicameral Permanente de
la ley 26122: cuestiones instrumentales», en ED, 13.10.2006.

22 Miguel M. Padilla: «El incierto tramite legislativo de los decretos de necesidad y urgencia»,
en ED, 178, p. 1147, y «Mas sobre el incierto tramite legislativo de los decretos de necesidad y urgen-
cia», en ED, 179, p. 1134.

2 Miguel Angel Ortiz Pellegrini: «Mesa redonda organizada por el Colegio de Abogados de
Buenos Aires el 18 de agosto de 1998», en ED, 179, p. 1134, con nota de Miguel M. Padilla: «Mas
sobre el incierto tramite legislativo de los decretos de necesidad y urgencia».

24 Néstor Pedro Sagiés, citado por Padilla en el segundo trabajo de la nota 22.
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En esa direccion, los proyectos de los diputados Fayad y Torres Molina impul-
saban la consagracion legislativa del tratamiento simultdneo por ambas Camaras.

Otro sector de la doctrina auspicio la necesidad de que el procedimiento que
conduce a la aprobacién o rechazo de un decreto de necesidad y urgencia observe el
tramite de formacion de las leyes, en punto a la existencia de una Camara de origen
y otra revisora.

El citado Padilla, por ejemplo, propuso que el Ejecutivo sea quien elija la Cama-
ra de origen. A ese efecto, este deberia instruir al Jefe de Gabinete para que presente
en la Comision Bicameral el decreto cuya aprobacion legislativa se busca, haciéndo-
le saber que debera enviarlo con su despacho o dictamen a una determinada Camara.
De aplicarse este mecanismo, el decreto puede ser modificado por cualquiera de las
Céamaras y en definitiva prevalecera la de origen si cuenta con necesaria mayoria.?®

Asu vez, Garcia Lema sugiri6 que debia ser Camara iniciadora la que primero
se pronuncie sobre el decreto, porque si mantenemos la conexion que existe en esta
materia entre la necesidad de legislar, que se expresa en el dictado de un decreto de
necesidad y urgencia, y la necesidad consiguiente de que el Parlamento, provocado
por la comunicacion del Ejecutivo, emita de una vez por todas su parecer, entonces el
hecho de la simultaneidad del envio a las dos Camaras, y que cualquiera de ellas pue-
da convertirse en iniciadora, es una consecuencia logica de la urgencia en legislar.?8

El legislador argentino, por su parte, al definir qué competencia tiene el Con-
greso juzgd conveniente prescribir que «las Camaras no pueden introducir enmien-
das, agregados o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, debiendo circunscribirse
a la aceptacion o rechazo de la norma mediante el voto de la mayoria absoluta de los
miembros presentes» (articulo 23).

La solucion —aungue opinable— puede reputarse ajustada porque, al cerrar la
posibilidad de que el Congreso introduzca nuevas disposiciones al decreto que debe
controlar, evitard engorrosas consecuencias, como pasamos a demostrarlo.

En efecto, si el Congreso tuviera facultades para alterar un decreto de necesi-
dad y urgencia a través de modificaciones normativas y ejercitara tal atributo en un
caso concreto, ello daria pie a que el Ejecutivo pudiera usar de la facultad constitu-
cional de veto para las innovaciones incorporadas por el érgano legislativo al acto
primigenio.

Si esto fuera poco, hasta podria disponer del atributo de promulgacién parcial
de esos nuevos contenidos, convirtiendo al decreto en un intringulis susceptible de
frustrar los propdsitos que la emergencia desea conjugar.

Reafirma nuestra conviccion la circunstancia de que el Poder Ejecutivo es co-
legislador, articulo 99, inciso 3.°, y, como tal, tributario de la facultad de repeler una
iniciativa de ley emanada del Congreso. Si puede oponerse a la sancion de una ley,

2 Alberto Garcia Lema citado por Padilla en el segundo trabajo de la nota n.° 22,
26 Alberto Garcia Lema, «Decretos de necesidad y urgencia...», o. cit., p. 326.
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¢por qué no va a poder hacerlo con los hipotéticos agregados que el legislador sume
al decreto de necesidad y urgencia?

Si la solucién contenida en la ley tratada hubiese sido distinta, ¢cual seria el
fundamento constitucional a que podria echarse mano para privar al Ejecutivo de la
facultad de vetar la eventual propuesta normativa emanada del Congreso?

Por nuestra parte no encontramos ninguno, porque el Unico caso en que el Eje-
cutivo esta impedido de vetar una ley es en el supuesto de consulta popular dispuesta
por el Congreso a iniciativa de la Camara de Diputados (articulo 40 CN).

Lo dicho, vale la pena aclararlo, es distinto de proponer que el Ejecutivo pueda
vetar el rechazo que el Congreso hace de un decreto de necesidad y urgencia. Tal
acto, obviamente, por ser de control no es susceptible de veto alguno. Prestigiosa
doctrina ha dado las razones que fundan tal negativa.?’

8.  El Ejecutivo encarnando el sindrome del fumador empedernido

La sensacién que nos deja la ley es frustrante. Ella ha elevado a la jerarquia
de legal préacticas que ordinarizaron una herramienta excepcional concebida para el
disefio de alta politica, es decir politicas de Estado. Por eso, el mandato del refor-
mador del 94 no se compadece con la desacertada lectura que del instituto realizd el
Congreso en el 2006.

De cara a la realidad argentina, con Ejecutivos que a los fines de ejercitar el
atributo conferido por el articulo 99, inciso 3.°, apelan a una lectura parcial de la
Constitucion —aprehendiendo Unicamente la parte de la norma que les confiere la
facultad, pero omitiendo cumplir los lindes sustanciales y de forma— la ocasion era
propicia para oponer una barrera legal contra tales desbordes.

27 Ladoctrina esta conteste en que el Ejecutivo no puede vetar esa determinacion del Congreso
porque la facultad de veto, en orden a lo preceptuado por la ley mayor, se acuerda a aquel en los supues-
tos de una ley sancionada por el Congreso (articulo 83). Cuando el Congreso se pronuncia desestiman-
do un decreto de necesidad y urgencia no ejecuta un acto naturaleza legislativa, aunque tenga efectos
de ese tipo, sino de indole politica y, con mas especificidad, de control al Ejecutivo.

Ese contralor se encarna en el Congreso en orden a su doble calidad de 6rgano representativo
por excelencia y titular del atributo que por razones de necesidad y urgencia ha sido usado por el
Ejecutivo.

Las consecuencias de admitir el veto para este tipo de actos serian funestas y fueron oportuna-
mente advertidas por Sagiiés, ya que asi el Ejecutivo podria legislar con el tercio de una Camara. Esto
ocurriria porque: 1) el presidente dicta un decreto de necesidad y urgencia; 2) el Congreso sanciona un
proyecto de ley derogatorio o modificatorio del decreto; 3) el presidente veta dicho proyecto; 4) una
sala del Congreso no redne los dos tercios para superar el veto; 5) en resumen, quedaria en vigor el
decreto con la sola voluntad del titular del Poder Ejecutivo y el tercio de una sala que ha compartido
aquel veto. Véase Néstor Pedro Sagliés: «Los decretos de necesidad y urgencia: derecho comparado y
derecho argentino», en La Ley, 1985-E, p. 798.
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Desaprovechada la oportunidad nuestros presidentes, como lo hicieron regu-
larmente desde principios de los noventa en adelante, pero con mayor intensidad
luego de la admision constitucional de la figura, volveran a padecer el sindrome del
fumador empedernido.

Después de haber imitado a un célebre pensador y dejado de fumar muchas
veces, tomamos la alegoria del sujeto dependiente de la nicotina, cuyo desarrollo
vital depende del habito de fumar. De modo que lo vemos con tabaco porque esta
solo o porque estd acompafiado; porque esta alegre o porque esta triste; porque esta
nervioso o porque se encuentra calmo; porgque toma alcohol o porque no ha bebido;
porque celebra la concrecion de un objetivo o porque se consuela con su no realiza-
cién; porque es el Gltimo o porque es el primer cigarrillo del dia; porque hace buen
rato que no fuma o porque recién fumo; porque es de tarde o porque se hizo la noche;
porgue ha fumado poco o porque ha fumado mucho, etcétera.

El listado de las ocasiones en que el dependiente de la droga es llamado a
consumirla se extiende hasta el infinito, como aquellas en que nuestros Ejecutivos
sienten la irrefrenable necesidad de convertirse en legisladores.
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Daniel Fernando Baraglia*

Reglamentacion legislativa de los DNU.
La consagracion del poder, la alternativa
unicameral o la consulta popular

En una comunidad politica sélida y bien constituida que ac-
tla de acuerdo con su propia naturaleza, es decir, para salvaguarda
de la comunidad, no puede existir sino un poder supremo Unico,
el legislativo, al que todos los demas se encuentran y deben estar
subordinados.

John Locke!

1. Prdlogo

Un homenaje a los cien afios del Palacio Legislativo no podria sino iniciarse
con esta cita.

Ahora bien, el tema de este trabajo trata sobre el control del Poder Legislativo
sobre los actos legislativos del Poder Ejecutivo que la Constitucion en forma limita-
da, circunstanciada o excepcional le ha concedido, en el dictado de los decretos de
necesidad y urgencia, respecto a los decretos de legislacion delegada y en cuanto a
los decretos de promulgacion parcial de leyes.

2. Introduccion

A fines de julio de 2006 se dictd la ley que reglamenta la Comisién Bicameral
Permanente, prevista en los articulos 99, inciso 3.°, y 100, incisos 12 y 13, de la
Constitucion nacional. Esta ley pone fin a una discusion prolongada respecto al con-

*

Profesor titular de Derecho Politico y de Derecho Publico Provincial y Municipal de la Facul-
tad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Morén. Profesor adjunto de Derecho
Publico del Departamento de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de La Matanza. Asesor
en la Camara de Diputados de la Nacién.

1 John Locke, Ensayo sobre el gobierno civil, Londres, 1690. Desde ya advierto que voy a
utilizar citas de John Locke como una suerte de dialogo con el autor.
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tenido de aquella, que se inici6 con la misma reforma constitucional. Completamos
las citas de la Constitucion con los involucrados articulos 76 y 80.

La presuncién de legitimidad y consecuente ejecutoriedad de los actos adminis-
trativos y reglamentos del PE, siguiendo antecedentes jurisprudenciales argentinos y
extranjeros, quedd extendida en la reforma de la Constitucion de 1994 incluso a los
decretos por delegacion legislativa, los decretos de promulgacion parcial de leyes y
los decretos de necesidad y urgencia, que encontraron asi plena vigencia. Este princi-
pio fue hasta ahora aplicado por la CSJN. Aunque no estaba reglamentado el funcio-
namiento de la Comision Bicameral, se dijo también que la falta de reglamentacion
no obstaba a la posibilidad derogatoria que tenia el Congreso, mediante el simple
dictado de una ley y que a la vez estos decretos se encontraban sujetos al control de
constitucionalidad del Poder Judicial, lo que apareceria como suficiente garantia.

El articulo 17 de la ley 26122 reitera la vigencia de estos decretos desde que
se publican, la que se mantiene a menos que reciba el rechazo de ambas Camaras y
claro esta que no reciba del Poder Judicial una declaracion de inconstitucionalidad.

Las novedades mas significativas que trae la ley son:

— la falta de pronunciamiento de la Comision Bicameral Permanente no es
Obice para el tratamiento de los decretos por las Camaras;

— las Cémaras deben pronunciarse de inmediato circunscribiéndose a su
aprobacion o rechazo;

— con la aprobacion de una sola de las Camaras queda firme el decreto en
examen;

— encaso de rechazo por ambas Camaras quedan a salvo los derechos adqui-
ridos durante su vigencia anterior por mas efimera que fuera.

El 25 de octubre de 2006 quedo constituida la Comision Bicameral. La primera
presidencia ha correspondido al Senado, la siguiente correspondera a un Diputado,
asi alternadamente.

El reglamento de la Comision es semejante al de la Comision Bicameral de
Seguimiento de la Emergencia Econdémica, con la variable del mantenimiento del
quérum de la mitad méas uno de sus miembros para sesionar cualquiera fuera el tiem-
po de espera transcurrido.

La vicepresidencia correspondié a un diputado del Frente para la Victoria PJ.
Cuando llegé el turno de cubrir la Secretaria, esta fue ofrecida al radicalismo. Una
senadora miembro de la comisién alegd que esta secretaria le correspondia al bloque
de los partidos provinciales, por tener mayor proporcion. El oficialismo le replicd
gue se trataba de un acuerdo politico.

La respuesta participa sin dudar de la misma naturaleza politica que los decre-
tos de necesidad y urgencia.

La necesidad de mantener un referente valido de oposicion en el nivel nacional
dentro del sistema democrético, la circunstancia de encontrarse esa fuerza politica
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disminuida con relacion al nimero y el tener en cuenta el papel que tradicionalmente
ha desempefiado, determinaron la excepcionalidad del acuerdo, siendo que ambas
fuerzas han discrepado en parte del contenido de la ley.

La discrepancia versé en las reuniones de comision de la Camara de Diputados
sobre la falta de fijacion de un plazo para el pronunciamiento de las Camaras pedido
por la oposicion; el oficialismo sostenia que la formula «de inmediato» era suficiente
garantia de tratamiento. Y en cuanto el efecto que se debia dar a la falta de aproba-
cién por ambas Camaras, la oposicion se pronunciaba por la derogacion.

Jorge Horacio Gentile considerd, mucho antes, inconstitucional esta Gltima po-
sicion porque, segun interpreto, el rechazo de los DNU por silencio de las Camaras
entraria en contradiccién con el articulo 82 CN, que prohibe expresamente y en
todos los casos las sanciones tacitas o fictas.?

Cabe a la vez apreciar la maduracién democratica en el didlogo politico de los
legisladores, al poder expresar que, segun se estuvo en los Ultimos afios en el oficia-
lismo o en la oposicién, varid el sentido de la opinién, antes durante y después del
gobierno de la Alianza.

3. Antecedentes facticos

Hecha esta introduccion pasaré a analizar algunos antecedentes facticos.

Debemos al gobierno del doctor Alfonsin la inauguracion, en la actual demo-
cracia, de la costumbre del dictado de los DNU y su justificacion, aun antes de ser in-
corporados formalmente a la Constitucion nacional, sobre todo en dos casos y contra
el expreso texto constitucional. Tales son la creacion de un nuevo signo monetario,
el austral, el 13 de junio de 1985, fijando su valor en 0,83 centavos de austral cada
dolar, y estableciendo el desagio para las deudas del Estado con sus proveedores. Y
la declaracion del Estado de sitio por el Poder Ejecutivo (DNU 714/89), mediando
en sesiones ordinarias en el Congreso.

En ambos casos, la doctrina constitucional se limité a sefialarlos y a decir que
habian sido luego convalidados.® En ambos casos no pesé una sancion de nulidad
absoluta e insanable, sino que la posterior convalidacion por el Congreso fue inter-
pretada como suficiente para salvar su nulidad y a sus artifices del juicio politico por
violentar la letra constitucional.

La entidad y trascendencia fue tal en cuanto se trataba de un gobierno que
hacia gala de la democracia y el respeto a la Constitucion que, en adelante, salvo

2 Jorge Horacio Gentile (coord.): «La comision bicameral permanente», en Leyes reglamen-
tarias de la reforma constitucional, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
1996.

3 Néstor Pedro Sagiiés: Elementos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1997.
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contados casos la doctrina constitucional en general expresé su critica solo respecto
a la cantidad.

La debacle econémica del fin del gobierno de Alfonsin adelant6 la entrega del
poder al presidente Menem, con él y a gusto del FMI, para superar la hiperinflacion,
vino la delegacion legislativa de las leyes 23696 y 23697 de privatizaciones y reforma
del Estado.

Aunque distintos decretos de legislacion delegada no respetaron el espiritu de la
delegacion, estos tuvieron vigencia. De manera tal, un acto legisferante del Poder Eje-
cutivo no autorizado por la Constitucién nacional, o en contra del espiritu de la delega-
cion, de nulidad manifiesta, no resultan nulos de nulidad absoluta e insanable, sino que
pueden perfeccionarse mediante una convalidacion del Congreso o de la CSJIN (caso
Peralta). Y que, mientras alguno de estos 6rganos (legislativo o judicial) no se pronun-
cie expresamente por su rechazo o inconstitucionalidad, mantienen su vigencia.

Sin estos antecedentes quizas no hubiera sido posible que otros gobiernos de-
mocraticos avanzaran posteriormente en temas de gravedad para los argentinos.
como el corralito y la pesificacion de los depdsitos.

La maltiple salvaguarda de la Constitucion nacional, articulos 14, 17 y 29 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y su amparo efectivo al derecho de
propiedad y el principio de justa indemnizacién en caso de privacion ante un interés
social superior, la ley que garantiza la intangibilidad de los depdsitos bancarios, la
palabra dada por el presidente Duhalde, el fallo de la CSJN en el caso San Luis no
resultaron suficientes para garantizar el patrimonio de los depositantes.

¢Acaso no habiamos vivido antes los cimbronazos sobre el valor del délar? Un
dolar de $ 37 en el gobierno del doctor Frondizi para poner en marcha la economia y
pasar el invierno de Alsogaray, el dolar de $ 253 a $ 350 con Krigger Vasena y Ongania,
el rodrigazo, la tablita de Martinez de Hoz, el que apuesta al dolar pierde, de Sigaut.

Jean Bodin escribia, alla por 1576, que en verdad no hay nada que més aqueje al
pobre pueblo como el envilecimiento de la moneda o la alteracion de su curso.*

Alfonsin lo habia echado a rodar... Menem lo recogid, los gobiernos siguientes
lo continuaron.

La reforma de 1994 puso un limite requiriendo formalidades y circunstancias,
y excluyendo materias, pero por largos afios no se logré un consenso para dictar la
reglamentacion prevista por el articulo 99, inciso 3.° de la Constitucion nacional.

4. Larevolucién continua

Asi escribia John Locke en una nueva cita;

Las cosas de este mundo se hallan sujetas a tan continuas vicisitudes y mudanzas
gue ninguna subsiste mucho tiempo en el mismo estado.

4 Jean Bodin: Los seis libros de la Republica, (1576), Madrid, Aguilar, 1973,
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Tomando una serie continuada y significativa, al menos desde 1945 hasta aho-
ra, vivimos los argentinos una serie de revoluciones, contrarrevoluciones y nuevas
revoluciones en forma permanente. Las mas largas han durado diez afios: Per6n
1945-1955 y Menem 1989-1999. Dos movimientos historicos han coincidido en
ser el tercer movimiento histérico; asi denominaba Bidart Campos® al gobierno del
Frondizi, asi se autotituld el gobierno de Alfonsin. Las autodenominadas revolucion
«libertadora» y revolucion «argentina» se caracterizaron por pretender ser golpes
militares que cambiarian la Argentina. La vuelta a las libertades y la renacionaliza-
cion de los hidrocarburos del gobierno de lllia, la «Argentina potencia», el camino
hacia el socialismo de Per6n a Renovacion y Cambio, la Argentina productiva y la
entrada al primer mundo, de los noventa, la vuelta por «el camino correcto». El fin,
la crisis, la salida de la convertibilidad.

Hoy, una nueva esperanza: la reconstruccion nacional, una nueva revolucion.

Todos los gobiernos argentinos de los ultimos sesenta afios nos presentan con-
tenidos revolucionarios.

El siglo XX ha sido un siglo de sociedades en cambio, de revoluciones, de
replanteos, de guerras mundiales, de guerras por la independencia, de reivindica-
cién social y de globalizacion de las conductas a favor del cambio social, politico y
econoémico.

Quiza el ejemplo mas significativo del caracter revolucionario de los gobiernos
del siglo XX esta en la revolucion continua en Mao Tse Tung. De tal forma, agotada
una revolucion se inicia la siguiente, de manera que el concepto incluye las distintas
fases (y fracasos) por las que pasa dialécticamente la revolucion permanente.®

La esperanza estéa en el cambio. En el mundo actual —escribia Charles Bour-
deau para 1958— la fe de la gente esta en el cambio.

El comienzo del siglo XXI aparece como continuando este tema y como con-
tradictorio en cuanto al significado del cambio, si es algo mas alla o un retorno, una
vuelta al pasado.

En las sociedades en cambio —escribia Samuel Huntington para 1968—, el
cambio se establece a través de un poder centralizado.®

Antes, en 1934, Herman Heller® escribia que es ciertamente imposible imaginar
un poder estatal sin la solidaridad politica de un ndcleo de poder. Sin embargo, el
poder del Estado no aparece condicionado solamente por el nicleo de poder sino por
todas las relaciones de las fuerzas politicas internas y externas.

German Bidart Campos: Historia constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1984.

Paul Johnson: Tiempos modernos, Buenos Aires, Javier Vergara, 1991.

Charles Bourdeau: Método de la ciencia politica, Buenos Aires, Depalma, 1969.

Samuel P. Huntington: El orden politico en las sociedades en cambio, Buenos Aires, Paidds,

® N o ua

1997.
9 Herman Heller: Teoria del Estado, México D. F., FCE, 1992.
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Entiendo que estos contenidos van delineando el porqué de los comprendidos
de la ley 26122.

5. Decretos de necesidad y urgencia

¢Estamos frente a una nueva modalidad del antiguo derecho de prerrogativa?
John Locke escribia:
[...] el poder legislativo no funciona constantemente y es ademas, [...] numeroso,
lo que lo hace también [...] lento para que las cosas se ejecuten con la debida rapidez.
[y] es ademas imposible prever todas las incidencias y necesidades que puedan afectar
al interés publico.
La prerrogativa es una autorizacion otorgada por el pueblo a sus gobernantes
(PE) para adoptar diferentes iniciativas en casos no previstos por la ley, y, en ocasio-
nes, para obrar directamente en contra de la letra de la ley, mirando por el bien del
pueblo, y a reserva de la aprobacion ulterior de este ultimo, [...] con el objeto de que
provea al bien publico en aquellas situaciones derivadas de circunstancias imprevistas
e indeterminadas y que, por esa misma razén, es imposible reglamentar con seguridad
mediante leyes fijas e inmutables.

Samuel Huntington? plantea que el fundamento de la representacion del Con-
greso norteamericano es la representacion territorial de las distintas regiones o esta-
dos de la Union. Este tipo de representacion lo heredaron, las colonias, del sistema
Tudor.

Mientras Norteamérica mantuvo y desarrollé luego este sistema en su Cons-
titucién, Europa evoluciond hacia la concentracion del poder, a través del llamado
absolutismo monéarquico y su interaccion con la Corte Real o el Consejo de Estado,
discontinuando una regularidad en las reuniones del Parlamento o Asambleas le-
gislativas, dictando este la ley o designando a representantes que se hallaran en la
capital del reino.

La Argentina siguio el modelo de Constitucién norteamericana con un Con-
greso bicameral formado por los diputados y senadores elegidos en los distritos de
provincia, con la obligacion de residir o haber nacido en ellos.

La eleccidn de este modelo no quita olvidar la corriente hispanica autonomista
y federativa asentada también en las regiones de nuestro pais durante toda la colonia.
No solo con motivo de las distancias, sino probablemente por el mismo sentido his-
panico que vemos resurgir en las autonomias regionales en la Espafia del siglo XX.
Por esa coincidencia quizas seguimos el ejemplo norteamericano.

No es entonces que el trabajo sea lento por desidia, sino por su propia estructura
y pluralidad de niamero. Continuamente, los legisladores se trasladan a su lugar de
origen. Semanalmente alternan su trabajo entre la capital de la Nacion y su lugar de
origen, para informarse, recabar inquietudes, mantener reuniones, hacerse presentes

10 Samuel Huntington: El orden politico..., o. cit.
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y actuar en la comunidad que representan, repartiendo su tiempo con las tareas del
Congreso.

Por otra parte, el sistema hace que deban aprobarse los proyectos por una Céa-
mara y luego pasar a la aprobacion de la Camara revisora.

Cuando el proyecto es extenso o cuando la revisora es el Senado, es frecuente
que devuelva con enmiendas a la Camara de origen, lo que dilata mas su sancion u
ocasiona en casos la pérdida de su estado parlamentario.

Es sabido ademas que en general los proyectos se resuelven en el Congreso con
mayor rapidez cuando provienen del Poder Ejecutivo, porque se trabaja y responde
en bloque; en cambio, si el proyecto proviene de un legislador, este debe encontrar
consenso en el propio bloque y ademas en el Ejecutivo.

Maurice Duverger ha relacionado esta situacion con la dependencia de las es-
tructuras de los partidos politicos.! Pero los proyectos marchan mas rapido cuando
nacen del Poder Ejecutivo, siempre que se apoyen en una mayoria parlamentaria,
pero si esta no es tal, la oposicion suele bloquear los proyectos oficiales, como el
oficialismo dilatar los de la oposicion, sobre todo en los afios electorales.

Por otra parte, cuando no alcanza o se pierde una mayoria parlamentaria, los
procesos legislativos son mas trabajosos ante el juego de los bloques de afinidad y
de la oposicion. Esto vale para todas las democracias.

No solo el blogqueo puede partir del Congreso, sino que puede ser mas tarde
bloqueado por el Poder Judicial. En el caso norteamericano, el bloqueo ha partido
también de planteos conservadores de la Corte como en el caso del New Deal del
presidente Franklin D. Roosevelt, que llevo a este a procurar una renovacion en la
Corte o el de los tribunales, como en el caso del bloqueo a la reforma administrativa
del gobierno de Richard Nixon.1?

En el sistema federal norteamericano, los gobiernos oscilan a favor de la con-
centracion o la descentralizacién federal del poder. Estos movimientos son provoca-
dos por las fuerzas centripetas y centrifugas del poder, segun la expresion utilizada
por un panelista norteamericano ante una pregunta del pablico en la reunién interna-
cional de Cérdoba, de 2002, de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional.

Si como hemos dicho, en el mundo la concentracién ha contribuido a afirmar
las acciones que promueven el cambio, y en nuestro pais la gente y los gobiernos se
muestran proclives a venerar el cambio, y muchas veces en verdad lo necesitan, ¢por
qué iba a ser distinto en nuestro pais?

El bloque de emergencia o necesidad estd compuesto por una continuidad o
un suceso de acciones de lo cual entonces no resulta un DNU, sino un paquete de
medidas relacionadas en el tiempo. Esta composicion aumenta la predisposicion a
su numero, asi como también se ha sefialado que muchos de los DNU que se han

11 Mauricio Duverger: Partidos politicos, Barcelona, Ariel, 1969.
12 paul Johnson, Tiempos modernos, o. cit.
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dictado no serian por su contenido tales sino que se ubicarian dentro de las facultades
ordinarias del Poder Ejecutivo y han sido mal calificados por este.

La necesidad es fruto entonces de la realidad. EI consenso democratico encuen-
tra otros caminos. La opinion publica juega su papel.

¢No es este acaso el principio del Pacto de Olivos? ¢Participa el Pacto de Oli-
vos de una naturaleza semejante a los DNU? El acuerdo de gobernabilidad Duhalde-
Alfonsin ante la crisis y la formula de ministros compartidos, ¢participa también de
una naturaleza semejante a los DNU?

La oportunidad y excepcionalidad estan mas cerca de lo cotidiano en los su-
cesivos gobiernos de lo que en teoria se hubiera pensado y el dictado de la ley re-
glamentaria es un avance hacia la regularizacion del sistema, hasta ahora sostenido
Unicamente por la CSJN en el sentido de reconocer su vigencia mientras el Congreso
no disponga lo contrario y no afecte derechos protegidos por la CN, o sea sujetos al
control de constitucionalidad.

También como se dijo, cabe reconocer que el Congreso siempre estuvo facul-
tado para dictar una ley derogatoria 0 modificatoria de un DNU, sin necesidad del
dictado de la actual reglamentacion, y que esta facultad no se ha perdido pese a no
haberse utilizado.

Esta Gltima cuestidn, «no haberse utilizado» o no haber tenido eficacia de ac-
tuacion marca uno de los rasgos caracteristicos de nuestra moderna democracia.
Mientras se grita a voces el exceso en la cantidad, no se actla.

Lo cierto es que estamos frente a una nueva forma de adoptar las leyes, por
excepcion. O a una vieja forma ahora institucionalizada democraticamente. No por
nada nos rigen en materias importantes como por ejemplo las leyes 17711, 19549,
19550, 19551, 20337 y tantas otras que conforme al articulo 36 incorporado a la
Constitucion por la reforma de 1994, no merecerian el término de ley y deberian
considerarse nulas.

Con el resultado ademas de haber obtenido escasa proporcion de fallos que
decretaran su inconstitucionalidad tanto por las Cortes Supremas adictas, como las
que le siguieron en democracia. De la misma manera es escasa la proporcion de
declaraciones de inconstitucionalidad de los DNU dictados. Me refiero en todos los
€asos a su contenido sustancial.

Por otra parte, algunos gobiernos democréaticos o en alguna de sus etapas han
sido criticados por su inaccion o el grado de capacidad para producir un cambio.

La sociedad ha estado o ha sido puesta en la esperanza del cambio.

¢Contribuyen los DNU a paliar el problema?

1. Como principio se ha establecido, en la doctrina y la jurisprudencia, la
presuncion de validez de una ley o un decreto, hasta que no se disponga lo
contrario. Este principio otorga seguridad juridica a los ciudadanos y a las
relaciones juridicas de estos y del Estado.
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2. Los DNU se encuentran contemplados por la Constitucion nacional. Su
dictado ha de ser por excepcion, pero estan autorizados. Gozan de la pre-
suncion de validez arriba indicada. Por tanto deben entenderse validos
mientras no se deroguen por el Congreso, se dicte otro decreto en con-
trario del Poder Ejecutivo o se declaren inconstitucionales por el Poder
Judicial (es el criterio que adopta la CSJN).

Al control jurisdiccional se agrega ahora el control legislativo, con aprobacién
de una cualquiera de las Camaras —que es mas de lo que habia—. En definitiva,
con el debido control, los DNU parecen contribuir a otorgar al gobierno un mayor
dinamismo.

Pero el problema parece estar, como dice Midon, desde el inicio en calificar las
circunstancias excepcionales que hacen imposible seguir los trdmites ordinarios pre-
vistos para la sancion de las leyes.® Este autor se refiere a ellas en este mismo libro,
por lo que he de ser breve al respecto, absteniéndome del debate.

La Constitucion nacional trae al respecto de los DNU, como de la legislacion
delegada y decretos de aprobacidn parcial requisitos formales y sustanciales. La Co-
mision Bicameral debe verificar que se encuentren cumplidos los primeros y que los
fundamentos sustanciales, asi como el contenido normativo, se correlacionen con el
fondo de la excepcionalidad.

Las circunstancias excepcionales por las que ha pasado el pueblo argentino
han sido tantas que hemos vivido de excepcion en excepcion. ;Con qué vara vamos
a medir las excepcionalidades, con qué ojo vamos a apreciar el impedimento para
legislar, con qué tiempo vamos a medir las urgencias y en qué circunstancias? La res-
puesta a boca de jarro suena simple: las del oficialismo de turno y las de la oposicidn.
Habra que esperar. ;Qué posicion tomara la Corte ante esta nueva perspectiva?

6. Delegacion legislativa

En las comunidades politicas en que el poder legislativo y el politico se encuen-
tran en manos distintas, el bien de la sociedad exige que deje varias cosas al buen juicio
de la persona que ejerce el poder ejecutivo.

John Locke

En cuanto a la delegacion legislativa, hay amplia bibliografia sobre el tema tanto
de autores de derecho constitucional como de administrativistas, por lo que tratindose
la presente de una obra colectiva que debe un espacio breve para permitir la mejor
exposicion de todos, me limito a decir que hasta 1973 la CSJIN encard la cuestion de
la delegacion legislativa, no reconociéndola expresamente sino encuadrandola dentro

13 Mario A. R. Midon (coord.): «Propuestas en torno a la reglamentacion de los DNU», en
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional: Leyes reglamentarias de la reforma constitucional,
Buenos Aires, AADC, 1996.
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de la facultad presidencial de dictado de decretos reglamentarios. La reforma constitu-
cional de 1994 la reconoce Yy establece como excepcidn, en el articulo 76 CN, en mate-
rias determinadas y por plazo determinado, sujeto a los términos de la delegacion que
establezca el Congreso, siguiendo, a decir de Garcia Lema, en su calidad de diputado
constituyente, principios o antecedentes de la Corte norteamericana.

La Comision Bicameral de Seguimiento de las Privatizaciones, ley de delegacion
23296, y de la ley 23297 de Racionalizacion de la Administracion, poco pudo hacer al
aplicarse el principio de que sus dictdmenes no eran vinculantes. Por tanto, no impidio
por ejemplo que se produjera desempleo en vez de la reubicacion de los trabajadores
en nuevas tareas, en contra de las bases de la legislacion delegada, lo que contribuy6
al empobrecimiento de las familias una vez consumidos los montos indemnizatorios.
En otro ejemplo, la CSJN en el caso YPF, puso al descubierto el manejo viciado de la
autoridad de aplicacion sobre los programas de propiedad participada, cuestion que
motivo posteriormente la sancion de la ley indemnizatoria 25471.

En consecuencia es un avance, en pos de evitar iniquidades como las menciona-
das, que los temas de naturaleza delegada se encuentren ahora sometidos al control
efectivo de las Camaras del Congreso.

7. Promulgacién parcial de leyes

Con relacion a la promulgacion parcial haremos un breve comentario. La refor-
ma de la Constitucion de 1994 opt6 por favorecer la vigencia de la ley y excluir las
partes no observadas, sin aguardar una nueva insistencia por el Congreso.

No se invocan aqui razones de urgencia, emergencias o circunstancias que tor-
nen imposible el tratamiento por el Congreso. Se da la siguiente situacion: si el
bloqueo por veto provoca que el proyecto no pueda repetirse en la sesion de ese afio
cuando las Camaras difieren en las objeciones (articulo 83 CN), con la ley 26122,
una Camara acepta el veto o sea la promulgacion parcial que es su anverso-reverso,
y la otra no lo acepta, el proyecto ahora queda firme, en vez de no poder volver a
repetirlo en las sesiones de ese afio, porque se necesita el rechazo de ambas Camaras
para derogarlo. Como acabamos de ver, se trata de una nueva alternativa en la san-
cion de las leyes.

8. Una observacion a las novedades que trae la ley

Dijimos en la introduccién que una de las novedades que trae la ley es que, en
caso de rechazo por ambas Camaras, quedan a salvo los derechos adquiridos durante
su vigencia anterior por mas efimera que fuera.

Esta apreciacion fue hecha sobre la base de argumentos extraidos de los arti-
culos 17 y 24 de la ley 26122, en concordancia con el articulo 76 in fine CN. Esta
cuestion se presta a su analisis desde distintos angulos.
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El articulo 99, inciso 3.°, cuando se refiere a las materias prohibidas objeto de
los DNU, legislacion penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politi-
cos, expresa que tales contenidos son de nulidad absoluta e insanable. Otra cosa seria
el rechazo legislativo de un DNU con objeto permitido.

En cuanto a la delegacion legislativa prevista por el articulo 76 CN, si la mate-
ria del decreto no fuera delegada o no se encontraren sus contenidos entre las bases
de la delegacion, estos decretos parecerian ser mas proclives a padecer de una nuli-
dad insanable, arrastrando consigo los actos que se hayan ejecutado. Otra cosa son
las consecuencias de la caducidad prevista por el articulo 76 CN.

¢Cudles son? Cuando el rechazo se base en que los contenidos de los decretos
son ajenos a la materia y a las bases de la delegacién, o al plazo fijado para su ejerci-
cio. Estos temas deben ser analizados segun el articulo 13 de la ley 26122,

Para los casos de promulgacion parcial, si no tuviera autonomia normativay se
alterara el espiritu de unidad del proyecto, tales contenidos serian nulos. Nuevamen-
te, ¢qué pasa con los derechos adquiridos? ;Que pasaria con las ventajas obtenidas
que hayan sido logradas, en el plazo efimero de su vigencia?

9. Una propuesta de legitimacion cuando las Camaras
no se pongan de acuerdo

En el libro A 10 afios de la reforma de la Constitucion nacional, Adrian Ventura
titula su trabajo «El ejecutivo concentrd el poder con los DNU».2 Este ha sido en
verdad el efecto del reconocimiento constitucional de la capacidad del Poder Ejecu-
tivo para dictar DNU, promulgar parcialmente las leyes y dictar decretos de legisla-
cion delegada.

Si en el mundo la concentracién ha contribuido a afirmar las acciones que pro-
mueven el cambio, si la sociedad argentina ha estado y tiene en forma permanente la
ilusién de un pais mejor, esperanza que se plantea alcanzar con el cambio prometido,
si ese cambio debe acelerarse en los gobiernos democraticos, de manera tal que debe
ser logrado al menos parcialmente, en un periodo breve, antes de la segunda eleccién
legislativa... diria que estamos hechos.

¢Constituye la ley 26122 un recurso suficiente para volver la cuestion a su
justo medio? Diria que ayuda a calmar la ansiedad de la oposicion y a legitimar al
oficialismo.

14 Por ejemplo, podria darse una situacion buscada, como cuando se establecieron los contro-
ladores fiscales; en este caso la reglamentacion habilité unas marcas y se demor6 la aprobacion de las
demas, mientras tanto los inspectores comenzaron la campafia de fiscalizacion, lo que posibilitd una
gran demanda de las primeras.

15 Adrian Ventura: «El ejecutivo concentro el poder con los DNU», en Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional (comp.): A 10 afios de la reforma de la Constitucion nacional, Cérdoba,
Advocatus, 2005.
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En el juego democrético, la oposicion rechazara los fundamentos, el oficialis-
mo aprobara los decretos. O ambos llegaran a un acuerdo, otorgandose concesiones
reciprocas.

10. ¢Pero qué pasara cuando una Camara apruebe y otra rechace?

Sabemos que tendra vigencia. Pero desde el punto de vista politico y de la opi-
nion pablica, segun las circunstancias por las que atraviese el gobierno, puede ser un
duro golpe. Llegado el caso de que las CAmaras no se pongan de acuerdo, la propues-
ta que traigo como alternativa es una consulta popular no vinculante, que puede ser
convocada por el Poder Ejecutivo. De tal forma, obteniendo el consenso del pueblo
lograra una mayor legitimacién.

De mas esta decir que entiendo que la solucién que trae la ley 26122 y esta
alternativa plebiscitaria se prestaran a criticas de quienes confien mas en los ma-
gistrados de la Corte que en la representacion popular del Congreso, y de quienes
renieguen del voto popular.

Me parece legitimo mantener la esperanza del pronunciamiento del pueblo.
Asi, el pueblo puede ser custodio de si mismo, de sus legisladores e indirectamente
aun de los magistrados, toda vez que, como dice John locke, en la Gltima cita:

[...] como tal (el) poder legislativo es Gnicamente un poder al que se ha dado el
encargo de obrar para la consecucion de determinadas finalidades, le queda siempre al

pueblo el poder supremo de apartar o cambiar los legisladores, si considera que actGan
de una manera contraria a la mision que se les ha confiado.
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Andrea Mensa Gonzalez*

La atribucion presidencial de dictar decretos
de necesidad y urgencia como violacion
al principio de division de poderes

Antes de entrar al estudio del tema enunciado es conveniente efectuar una bre-
ve introduccidn respecto de las facultades legislativas que tiene el Poder Ejecutivo
nacional antes y después de la reforma de nuestra Constitucion nacional.

En una repablica como la nuestra rige el principio clésico de division de po-
deres: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, para evitar que la concentracién de poder
atente contra los derechos y garantias fundamentales del hombre. En este marco,
como regla, el presidente de la Nacién no puede emitir disposiciones de caracter
legislativo; solo reviste caracter de colegislador.

La funcion legislativa recae exclusivamente en el Parlamento, 6rgano encar-
gado de realizar la tarea legislativa. Unicamente en los casos en que este no pudie-
re cumplir su funcion, o cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible
la solucién de situaciones de extrema gravedad a través de su actuacion, el Poder
Ejecutivo podria excepcionalmente, y sujeto a convalidacion por el Congreso, emitir
decretos de tipo legislativo.

Desde una perspectiva revisionista, los decretos de necesidad y urgencia se vin-
culan histéricamente con el ejercicio de poder en nuestro pais, principalmente desde
el abrupto final del gobierno de Raul Alfonsin, en 1989.

Doctoranda de la Universidad de Buenos Aires. Docente de Derecho Constitucional y Dere-
cho Publico Provincial y Municipal de la Universidad Nacional de Cordoba y la Universidad Empresa-
rial Siglo XXI.
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Antes de la reforma constitucional del afo 1994, la Constitucion nacional no
brindaba al Poder Ejecutivo la atribucion de dictar decretos de necesidad y urgencia.
El texto constitucional decia: «El Poder Ejecutivo no podra en ninguin caso bajo pena
de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo».

Sin embargo, a pesar de no haber sido receptados, el dictado de este tipo de
decretos se convirtié poco a poco en practica habitual ya que fueron reconocidos
tanto por un sector de la doctrina como por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién; esto, claro, en evidente violacién del principio de divisién
de poderes. El Poder Ejecutivo asumid por si competencias legisferantes atribuidas
por la Constitucion al Poder Legislativo. Con el fundamento de la facultad de cole-
gislador del presidente, se fueron dictando decretos de necesidad y urgencia sobre
distintas materias.

Desde el afio 1853 y hasta 1983, esto es durante 130 afios, se dictaron 18 decre-
tos de necesidad y urgencia por 23 presidentes constitucionales. Si bien es cierto que
la préctica del érgano ejecutivo de asumir facultades legislativas en excepcionales
oportunidades registra antecedentes desde 1855, no lo es menos que la cuestion de
los decretos de necesidad y de urgencia recién aparece como un problema insti-
tucional grave durante la gestién presidencial de Carlos Menem ya que, luego de
restaurada la democracia en 1983, tanto Alfonsin como Menem dictaron decretos de
necesidad y urgencia, pero recién en la presidencia del segundo ello se convirtié en
una rutina institucional.

Durante la gestion del presidente Alfonsin se los habia utilizado solo para re-
solver verdaderas crisis econdmicas y sociales, con una duracion temporaria y con
una pronta comunicacion al Congreso de la Nacion, que los confirmaba o no (por
ejemplo, el caso del lanzamiento del Plan Austral).! En total, desde el afio 1983 hasta
el afo 1989 (seis afios de gobierno) Raul Alfonsin dicto diez decretos de necesidad
y urgencia, un promedio de 0,7 decretos por mes.

Carlos Menem, durante su presidencia del afio 1989 hasta el afio 1999, dictd
545 decretos de necesidad y urgencia, un promedio de 4,4 decretos por mes.

Durante esta gestion presidencial se llevo a cabo en el afio 1994 la reforma de
nuestra Constitucion nacional. Ahora bien, antes de producirse este hecho, la Corte
Suprema de Justicia convalidé el dictado de decretos de necesidad y urgencia; lo
hizo en el afio 1990, en el recordado caso Peralta, en el contexto de la crisis hiperin-
flacionaria y para asegurar la supervivencia de la sociedad argentina.?

Alli la Corte, si bien reconocié jurisprudencialmente la facultad presidencial,
resalto el caracter excepcional de la medida y establecio, como requisito para la va-
lidez de estos decretos: a) la existencia de una situacion de grave riesgo social que

1 Néstor Sagiiés: «Decretos de necesidad y urgencia», en La Ley, 1992-B.
2 Carlos Colautti: «EI control sobre los decretos de necesidad y urgencia», en La Ley, 1998-B,
p. 1041.
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pusiese en peligro la existencia misma de la nacién y el Estado; b) la razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas dispuestas a traves del decreto; c) la inexistencia
de otros medios alternativos adecuados para lograr los fines buscados; y d) la conva-
lidacion del Congreso.

Como vemos, se confirmaba que la validez del dictado de los decretos de ne-
cesidad y urgencia solo tiene caréacter excepcional, restringida a situaciones que im-
portan una verdadera imposibilidad de resolver las emergencias a través del proceso
legislativo ordinario; de lo contrario se estaria ante un avance injustificado del Poder
Ejecutivo sobre las potestades del Poder Legislativo.

A la luz de los numeros antes mencionados, queda claro que estos limites fue-
ron obviados por el ex presidente Menem en multiples oportunidades y se instal6 en
nuestro pais una suerte de decretocracia® como forma de gobernar.

Finalmente, la reforma constitucional del afio 1994 incorpor6 al texto consti-
tucional la facultad del Poder Ejecutivo de dictar estos decretos de tipo legislativo,
regulando su alcance e incorporando claras limitaciones para acordar su uso.

Asi, luego de afirmar que «EI Poder Ejecutivo no podra en ningln caso bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo», el
inciso 3.° del articulo 99 sefiala que:

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieren imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no
se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podré dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que

seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos, conjunta-
mente con el Jefe de Gabinete de Ministros.

Con lo mencionado vemos que el dictado de los decretos de necesidad y urgen-
cia se permite desde la reforma de la Constitucion del afio 1994, pero con limites
claros y precisos, esto con el objetivo de poner limites a la préctica abusiva de legis-
lar, por el Poder Ejecutivo.

En primer lugar, se debe recalcar que como regla nuestra carta magna estable-
ce la prohibicion de emitir disposiciones de caracter legislativo al Poder Ejecutivo.
Ahora bien, Gnicamente pueden dictarse cuando «circunstancias excepcionales hi-
cieren imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para
la sancion de las leyes, como excepcion. Como sefiala Quiroga Lavié,

la norma viene, con toda claridad, a establecer que frente a una imposibilidad

funcional por parte del Congreso para desempefiarse como tal, es que se puede utilizar
el instrumento de excepcion, pero no en el caso de que se trate de una imposibilidad

3 Entiéndase por decretocracia no el gobierno republicano democrético en donde impera el res-
peto y sujecion a la ley, el respeto a la division de poderes —Estado de derecho—, sino un gobierno en
donde el poder se ejerce avasallando las funciones determinadas constitucionalmente a cada uno de los
poderes del Estado y donde se gobierna mediante el dictado de decretos, y los auténticos representantes
del pueblo no son tenidos en cuenta.
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politica, por parte del Ejecutivo, de conseguir los votos de los representantes del pue-
blo a favor de una iniciativa legislativa suya.*

Por su parte, la Constitucion establece que se deben dar en un estado de nece-
sidad. Se entiende que se configura esta situacion, por ejemplo, en casos de colapsos
econdmicos que por su gravedad no permitirian someter al debate del Congreso las
medidas a adoptar, o bien, frente a situaciones de guerra o cualquier otro tipo de catas-
trofe que mantenga al Congreso cerrado o impida la espera del debate legislativo por la
inminencia y gravedad de los dafios a reparar; solo en estas circunstancias se habilita el
dictado de decretos de este tipo, ya que la Constitucion nacional establece que se dan
cuando es «imposible de seguir los tramites legislativos ordinarios previstos por esta
Constitucion para la sancion de las leyes». Segun Bidart Campos, «la necesidad es algo
Mas que conveniencia, en este caso parece ser sindnimo de imprescindible».

En segundo lugar, existe una prohibicién absoluta para el dictado por el presiden-
te de decretos de necesidad y urgencia. Nunca podran dictarse decretos de este tipo que
regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de partidos politicos.

Asimismo, los decretos de necesidad y urgencia tendran que estar siempre mo-
tivados y suficientemente fundados, principalmente en lo referente a las necesidades
y las urgencias que llevaron a su dictado. Ello es requisito de su legalidad y legiti-
midad, en funcién del principio republicano de gobierno de division de poderes y
a fin de justificar el apartamiento de la premisa que establece que las normas son
dictadas por el Congreso de la Nacion. Por ello, en el mensaje que da cuenta del
dictado del decreto, el Poder Ejecutivo debe precisar siempre qué acontecimientos
han producido la causa constitucional o hecho habilitante para su emision, cuales
son los bienes que desea preservar a través de su dictado, las razones por las cuales
no puede resolver la emergencia mediante mecanismos ordinarios y si mediante el
decreto que se emite.

Para ser valido el acto, también debe verificarse proporcionalidad entre los me-
dios empleados y el fin buscado con la medida y razonabilidad respecto de las cir-
cunstancias que dan lugar a su dictado (las razones de necesidad y urgencia).®

Por Gltimo, en tanto el dictado del decreto, este solo es valido por existir razones
de necesidad y urgencia, y en razén de que ellas tienen una duracion determinada, el
acto legislativo del Poder Ejecutivo debe tener una vigencia limitada, es decir, debe
estar sujeta a un plazo de vigencia que sera el que se presuma durara la emergencia.

A estas limitaciones sustantivas para el dictado de decretos de necesidad y urgen-
cia se suma la regulacion procedimental. La Constitucion prevé que los decretos sean

4 Humberto Quiroga Lavié: La Constitucion de la nacion argentina. Comentada, Buenos Ai-
res, Zavalia, 1996.

5 German Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996.

6 Andrés Gil Dominguez: «Potestades legislativas del Poder Ejecutivo», en La Ley, 1996-D,
p. 1651.
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convalidados por una ley del Congreso nacional, luego de que dictaminara sobre su
validez o invalidez una Comisién Bicameral Permanente dedicada a su contralor.”

Al respecto, y seglin un relevamiento de Poder Ciudadano, desde 1994 se presen-
taron en el Congreso 87 proyectos de creacion de la comision bicameral permanente de
control de los DNU, pero nunca hubo acuerdo politico para transformarlos en ley.

Recién el pasado 20 de julio del corriente afio y con doce afios de demora, fue
sancionada la ley 26122 que instaura el régimen legal de los decretos de necesidad y
urgencia, de delegacidn legislativa y de promulgacion parcial de leyes, dando asi 'y a
través de la mencionada norma cumplimiento a lo dispuesto por los convencionales
constituyentes de 1994. La reciente norma, a decir de numerosos autores, contie-
ne algunas disposiciones que a primera vista contrarian aspectos primordiales de la
Constitucion y de la jurisprudencia del méaximo tribunal federal.

1. DelaRuay Duhalde

Si se tiene en cuenta que el ex presidente Menem dicto, durante sus dos prime-
ros afios de gestion, 128 decretos de necesidad y urgencia, debemos decir que el ex
presidente De la Rua, en el periodo 1999-2001 dicté 73, promediando los tres decre-
tos por mes, y Eduardo Duhalde, durante los afios 2002 y 2003, dispuso 158, con un
promedio de 9,3 por mes en un contexto de verdadera crisis econdmica y social.

Este Gltimo, basandose en la crisis econdmica y social del afio 2002, abri6 las
puertas al uso indiscriminado de los decretos de necesidad y urgencia. En ese pe-
riodo, el Poder Legislativo delegd, a través de la ley 25561, en el Poder Ejecutivo
importantes facultades en la materia legisferante.

Llegamos por fin a la gestion del presidente Néstor Kirchner que, en primer lu-
gar, logro por las leyes 25790 y 25820 que los legisladores prorrogaran la emergen-
cia dispuesta por el gobierno de Duhalde y, mas adn, en esta prdrroga se le amplio la
delegacion de facultades.

Desde que asumio en el afio 2003 hasta el 7 de julio de 2006, el Poder Ejecutivo
dicté 201 decretos de necesidad y urgencia, con el promedio mas alto de todos los
gobiernos desde la restauracion de la democracia: cinco decretos por mes, superando
en este aspecto y durante igual periodo a su antecesor Carlos Menem. La cifra resulta
a todas luces exagerada, en tanto se trata de una facultad que solo puede ejercerse
excepcionalmente, en circunstancias de especial gravedad que lo ameriten. Una in-
mensa mayoria de las normas emitidas por el presidente Kirchner lo han sido en
manifiesta violacion de la division de poderes, en desmedro de las facultades legis-
lativas del Congreso nacional y en trasgresion del principio republicano de gobierno,
que exige razonabilidad, proporcionalidad y motivacion, a mas de la verificacién de

7 Caldgero Pizzolo: Constitucion nacional. Comentada, anotada, concordada, Mendoza, Edi-
ciones Juridicas Cuyo, 2004.
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la existencia de las razones facticas que permitan el dictado de la medida de excep-
cion. Es un claro caso de utilizacion de las facultades legislativas por el Poder Eje-
cutivo para desplazar al Congreso del ejercicio de lo que es su atribucién especifica
e indelegable: hacer la ley. Los decretos son en su gran mayoria inconstitucionales,
en tanto no se adecuan a las exigencias que fueran desarrolladas.

Se han dictado decretos de toda clase, sobre materias diversas. La mayoria de
ellos refieren a variaciones en sueldos, jubilaciones, subsidios, asignaciones familiares
e indemnizaciones. El resto de los decretos presidenciales estan relacionados con la ley
de presupuesto, los fondos fiduciarios y la deuda puablica, entre otros temas. Tenemos
uno que le cambid el nombre al Ministerio de Salud por Ministerio de Salud y Ambien-
te, otro que le aumenta el sueldo al presidente y a los ministros en un cien por ciento.

Entre mayo de 2005 y mayo de 2006, el presidente envid al Congreso 57 pro-
yectos de ley, de los cuales solo 35 se referian a politicas publicas, mientras que los
otros 22 eran meras ratificaciones de acuerdos y tratados internacionales; en cambio,
en el mismo periodo firm¢6 61 decretos de necesidad y urgencia. Es decir que cuando
el presidente estimo que era necesario dictar una ley para llevar adelante una politica
de gobierno, en 61 casos decidid actuar solo (mediante los DNU) y nada méas que
en 35 oportunidades recurrié al Congreso, haciendo uso de su facultad de proponer
proyectos de ley.

Si se excluyen los proyectos de ratificacion de tratados y acuerdos internacio-
nales, que deben ser enviados al Congreso como parte del trdmite parlamentario
obligatorio para su vigencia, en su primer afio de gestion el presidente firm6 67 DNU
y envi6 al Parlamento 56 proyectos de ley. Al afio siguiente, la diferencia se amplio:
dictd 73 decretos y mandé 45 iniciativas al Congreso. Y esa tendencia se ratifico en
este Ultimo afio, con 61 DNU contra 35 proyectos de ley.

En realidad, se supone que los decretos de necesidad y urgencia son medidas
excepcionales para circunstancias también excepcionales, como ya vimos, pero en la
practica esto no siempre es asi.

Decretos de necesidad y urgencia por periodos presidenciales (1983-2006)

Presidencia* Periodo DNU Meses Decretos
por mes
Alfonsin 10.12.1983-7.7.1989 10 67 0,1
Menem 8.7.1989-9.12.1999 545 125 4.4
De la Rua 10.12.1999-20.12.2001 73 24 3,0
Duhalde 1.1.2002-24.5.2003 158 17 9,3
Kirchner 25.5.2003-25.4.2006 169 35 4,8
Promedio 10.12.1983-31.3.2006 955 268 3,6

* No se consideran los gobiernos provisionales de Puerta, Camafio y Rodriguez Saa.
Fuente: Centro de Estudios Nueva Mayoria, con datos de Direccion de Informacion
Parlamentaria.
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La cifra relevada por el Centro de Estudios Nueva Mayoria se vio superada, ya
que a julio del 2006 la Presidencia de Kirchner habia dictado 201 DNU.

Promedio mensual de decretos de necesidad
y urgencia por Presidencia
(Diciembre de 1983 - abril e 2006)

9,3 DNU
10,0 4 por mes
9,0 4
8,0 4
7,0 -
6,0 + 4,4 DNU
50 | por mes
4,0 4
3,0 4
2,0 4

4,8 DNU
por mes

3,4 DNU
por mes

0,1 DNU
por mes

Nfonsin (1983-1989)  Menem (1989-1999) De la Réa (1999-2001) Duholde (2002-2003)  Kirchner (2003-2006)

0,0

Fuente: Centro de Estudios Nueva Mayoria, con datos de Direccién de Informacion Parlamentaria.

A continuacion tomamos algunos ejemplos que permiten comprender con fa-
cilidad lo expuesto y demuestran que por medio de este instrumento se dispusieron
medidas diversas:

1. Decreto de necesidad y urgencia n.® 1192, del 4 de diciembre de 2003. Es el
ejemplo mas claro de la arbitrariedad en que se incurre al dictar este tipo de
normas. Otorga un verdadero cheque en blanco al Ministerio del Interior al
autorizarlo a entregar subsidios y subvenciones a personas fisicas y juridi-
cas que se dediquen a la atencién de la necesidad de la poblacion.

2. Decreto de necesidad y urgencia n.° 140, del 3 de febrero de 2004. Tiene
como objetivo incluir obras de la red vial en la provincia de Santa Cruz con
la financiacién a cargo del Fondo Fiduciario del Sistema de Infraestructura
de Transporte.

3. Decreto de necesidad y urgencia n.° 202, del 10 de junio de 2003. Se aprueba el
texto de la farmacopea argentina a fin de normalizar el mercado farmacéutico.

4. Decreto de necesidad y urgencia n.° 792, del 22 de setiembre de 2003, y
DNU 1366, del 14 de enero de 2004. Estos decretos modifican el presu-
puesto de la administracién pablica nacional ya que implican un incremento
en la partida presupuestaria denominada «Contratos especiales», en la cual
se registran las contrataciones de servicios profesionales. Ello fue solicitado
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por el Ministerio del Interior invocando como fundamento, en ambos casos,
«compromisos ineludibles de las reparticiones con las actividades de apoyo
al sefior presidente de la Nacion».

5. Decreto de necesidad y urgencia n.° 1216, del afio 2004. Instauro la realiza-
cion del Censo Econémico Nacional.

6. Decreto de necesidad y urgencia n.® 721, del afio 2004. Cre0 la constitucion
de una sociedad an6nima para hacerse cargo del Correo Argentino.

7. Decreto de necesidad y urgencia n.° 557/05. Otorgd un aumento exclusivo a
secretarios y jueces, lo cual provocé un reclamo del gremio judicial. Este DNU
afecto el presupuesto del Consejo de la Magistratura y la Ley de Autarquia Ju-
dicial n. 23853. No se invocaron para ello razones de necesidad y urgencia, ni
de circunstancias excepcionales que hubieran impedido que el Congreso de la
Nacion siguiera con el trdmite ordinario para la sancién de las leyes.

Como ejemplo, y a decir de Rodolfo Terragno, «este presidente firmé 16 de-
cretos de necesidad y urgencia modificando los presupuestos del ejercicio anterior
y del actual, incluido un decreto por el cual él, el presidente de la Nacién, le otorgo
facultades especiales al Jefe de Gabinete, que ni siquiera le habian sido delegadas
por el Congreso de la Nacion.®

En todos los casos citados, las decisiones podrian haber sido tomadas por el
Poder Legislativo, ya que en los considerandos de los decretos no se invocan en
ningun caso circunstancias que configuren necesidad y urgencia, ni existian razones
que hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por la Constitucién
nacional para la sancion de las leyes.

Y como dice el legislador socialista Rubén Giustiniani:

[...] la mayoria de los DNU que dicté Kirchner tienen que ver con el manejo
discrecional de los recursos publicos. [...] la constitucionalizacion de estos decretos
otorga al Poder Ejecutivo una herramienta legislativa que lo coloca por encima del
resto de los actores institucionales, alterando el principio de separacion de poderes.®

Alo antes expuesto se debe agregar que el presidente Kirchner, pese de tener el
control de ambas Camaras, utiliza la via de los decretos, que son facultades delega-
das para gobernar, produciendo asi un agudo deterioro de la calidad institucional y
operando desde la aconstitucionalidad.

Como se desprende de lo antes mencionado, son claros los indicadores que
llevan a pensar que existe una intencionalidad politica evidente y una forma de go-
bernar muy precisa que apunta a concentrar el poder en la figura del Poder Ejecutivo
y a vaciar de contenido al Congreso de la Nacion, lo cual se ve facilitado no solo por

8 Rodolfo Terragno, en su actividad parlamentaria, en el debate del informe bimestral del Jefe
de Gabinete de Ministros, 14 de octubre de 2004.

9 Rubén Gustiniani, en el debate parlamentario de la sancion de la ley 26112 reglamentaria de
los decretos de necesidad y urgencia.
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la personalidad del presidente, sino por la existencia en el Poder Legislativo de un
oficialismo complaciente, en ambas Cémaras, y una oposicion fragmentada. Claro
es que el Poder Ejecutivo deberia abandonar esta practica de quitarle espacio a uno
de los poderes del Estado.

La préactica de gobernar via decretos de necesidad y urgencia vacia de faculta-
des al Congreso de la Nacién. Esto no fortalece a ninguin poder y claro esta que bajo
la apariencia de celeridad en la gestion, lo que se construye en cambio es discrecio-
nalidad y el consecuente peligro de arbitrariedad en el ejercicio de poder.

Con el uso y abuso de los institutos de la emergencia, desde los decretos de
necesidad y urgencia hasta la delegacion legislativa en todas sus gamas, la emer-
gencia, en vez de ser curada, se ha transformado en una enfermedad endémica.
Hemos llegado asi a tener en la Argentina, en los hechos y en la practica, un siste-
ma de altisima concentracion del poder en que la forma republicana de gobierno
practicamente es letra muerta en la Constitucion. La Republica ha sido avasallada
en sus dos notas principales: el gobierno de las leyes y el principio de separacion
de poderes. Lo que se buscé en su origen con la forma republicana fue limitar los
poderes absolutos del monarca dandole a un cuerpo de representantes del pueblo la
facultad de dictar normas generales aplicables por igual a todos los que estuvieren
en igualdad de situaciones. De esta manera se construy6 una enorme valla para
evitar el abuso del poder.

Por Gltimo, esta mas que claro que en cuestiones que hacen a la preservacion
y fortalecimiento de las instituciones es fundamental que este gobierno, y cualquier
otro, le dé al Congreso la oportunidad de que cumpla con su funcion de contralor
sobre las acciones del Poder Ejecutivo. Para ello, un primer paso seria contar con
una ley que regule la sancién de los decretos de necesidad y urgencia, ya que en un
sistema republicano no es posible seguir gobernando por decreto y convirtiendo
dia a dia a la Argentina en un pais que no solo esta al margen de la ley, como decia
Carlos Nino, sino en el cual los gobernantes socavan los cimientos del Estado de
derecho mediante el dictado de normas que, llevadas por su extension fuera de los
limites constitucionales, desconocen el derecho mismo.
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Adriana Tettamanti de Ramella*

Juicio politico: ¢mecanismo de control
o factor de distorsion?

1. Introduccion

La responsabilidad de los gobernantes es una de las bases primordiales del
sistema representativo republicano y esta responsabilidad, en nuestro sistema cons-
titucional, se hace efectiva mediante el juicio politico.! El reconocimiento de los
principios constitucionales de la soberania popular y de la representacion politica
trajo como consecuencia directa la responsabilidad de los gobernantes, presupuesto
necesario para la eficacia de toda clase de control, sea politico o judicial. EI control
que encomienda la Constitucion es ejercido por el Poder Legislativo, como drgano
eminentemente representativo y politico.?

Abogada. Especialista en Derecho Procesal con mencion en Procesal Civil (2002) y Espe-
cialista en la Ensefianza de la Docencia Superior (2006), Universidad Catolica de Cuyo. Profesora
asociada de Derecho Constitucional y de Practica Procesal Civil, de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Catélica de Cuyo. Miembro asociado de la Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional e integrante de su comité de redaccion. Directora del Instituto de Derecho Constitucio-
nal y Procesal Constitucional del Foro de Abogados de San Juan. Vicedirectora del Instituto de Derecho
Constitucional, Procesal Constitucional y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Catdlica de Cuyo.

1 La Constitucion no hace referencia expresa a esta denominacion; utiliza los términos causas
de responsabilidad (articulo 53) y juicio publico (articulo 59). No obstante, es aceptado uniformemente
el uso de la terminologia juicio politico.

2 En tal directriz sefiala Bielsa que: «En un Estado en que rige una Constitucion que establece
un gobierno representativo y republicano, todos los que ejercen funciones publicas responden de sus
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La normativa y el propio acontecer histérico de nuestro pais nos permite ase-
verar que, entre los mecanismos de control politico, se destaca el juicio politico
como procedimiento idoneo para determinar la responsabilidad de los funcionarios
superiores del Estado. En nuestro pais, sefiala Armagnague, «desde los albores de la
emancipacion, este principio fue considerado uno de los pilares para el afianzamien-
to de las libertades publicas».2

Para Gonzélez Calderon, el juicio politico es:

un procedimiento solemne, iniciado por los representantes directos de la Nacion
y por ellos promovido ante el Senado, como supremo tribunal de justicia politica, para

verificar y hacer efectiva la responsabilidad constitucional de los funcionarios que
comprende el articulo 45 [actual articulo 53 CN].4

Bielsa apunta que:

El juicio politico, dentro de la concepcidn del mandato, seria el procedimiento
dirigido a la revocacion del mismo, pues tiene por objeto privar al funcionario de su
funcidn publica, sin perjuicio de someterlo a la jurisdiccion judicial, segin sean los
hechos generadores de su responsabilidad juridica.®

Para Badeni, «la institucién del juicio politico es un instrumento mediante el
cual los legisladores pueden velar por la efectividad de uno de los principios basicos
del sistema republicano de gobierno: la idoneidad requerida por el articulo 16 de la
ley fundamental».®

El juicio politico reconoce como antecedentes mediatos al impeachment inglés
y el juicio de residencia de nuestra época colonial, aun cuando ofrece notables dife-
rencias con uno y otro, y como antecedentes inmediatos al impeachment estatuido
por la Constitucién norteamericana y a las Constituciones de 1819 y 1826.” Observa
Gelli que:

actos realizados en ellas, es decir, responden de las extralimitaciones de su mandato, no en el sentido del
derecho civil sino del derecho publico». Rafael Bielsa: Derecho constitucional, 3.2 edicién aumentada,
Buenos Aires, Roque Depalma, 1959, p. 595.

Segun Alberdi, una de las caracteristicas y principios inherentes al sistema republicano de gobier-
no es «la responsabilidad de los mandatarios ante el pais que les ha confiado la gestion de su libertad o
poder soberano». Juan B. Alberdi: Estudios politicos, Obras selectas, tomo XVII, pp. 201-202, citado
por Segundo V. Linares Quintana: Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y compa-
rado, Buenos Aires, Alfa, 1956, p. 173.

8 Juan F. Armagnague: Juicio politico y jurado de enjuiciamiento, Buenos Aires, Depalma,
1995, p. 1.

4 Juan A. Gonzalez Calderdn: Curso de derecho constitucional, 6.2 edicion, reimpresion inalte-
rada, Buenos Aires, Depalma, 1981, p. 504.

5 Rafael Bielsa: Derecho constitucional, o. cit., nota 2, p. 596.

6 Gregorio Badeni: Tratado de derecho constitucional, tomo I, 1.2 edicion, Buenos Aires, La
Ley, 2004, p. 1170.

7 Segundo V. Linares Quintana: Tratado de la ciencia del derecho constitucional, tomo 9, Bue-
nos Aires, Plus Ultra, 1987, p. 450.
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La institucion del impeachment es de origen anglosajon. Su aplicacion en In-
glaterra evidencié mas que controles democraticos una de las formas de lucha politica
entre la Corona y el Parlamento en la que este no solo destituia sino que aplicaba pe-
nas. La finalidad perseguida por aquel instituto, su aplicacion y efectos distan mucho
de ser trasladables a nuestro pais bajo las normas y los principios constitucionales hoy
vigentes y a la vista de la experiencia vivida en la Republica Argentina acerca de la
inestabilidad judicial en general y de la integracion de la Corte Suprema en particular.
Las caracteristicas del juicio politico que establecié y regulé la Constitucion histérica
de nuestro pais provienen de la version tamizada por la Constitucion de los Estados
Unidos [...], [aunque] la historia y las circunstancias de aplicacion de las reglas del
Ilamado juicio politico en los Estados Unidos muestran aristas muy disimiles con las
de nuestro pais.®

No es el proposito de este trabajo recorrer los antecedentes de esta institucion,
de los cuales se ha ocupado la doctrina constitucional con minuciosa atencién; no
obstante, compartimos la sintesis que aporta Salgado Pesantes:

La idea de ejercer un control politico sobre el Estado y particularmente sobre
el Ejecutivo tiene antecedentes antiguos. Quiza la concepcion méas conocida sea la de
Montesquieu, quien al establecer la necesidad de que los tres poderes fueran ejercidos
por 6rganos distintos, sefialé que cada uno tendra la facultad de impedir (empécher)
y de detener (arréter) al otro u otros poderes. «El poder —escribio— detiene al po-
der». Se trataba de una mutua limitacion. [...] El constitucionalismo contemporaneo,
fortalecido con el concepto de democracia, ha consolidado la institucion del control
politico.®

2. Control politico y control juridico

En nuestro pais, el control del poder surge de la misma Constitucién. Es decir
que el mismo ordenamiento juridico estatal crea, regula y legitima el control del
poder.10

No obstante, la regulacion constitucional no opaca la naturaleza politica de este
mecanismo de control. Gonzélez Calderdn sostiene esa postura cuando acepta la
opinion del senador norteamericano Summer, en el caso del presidente Johnson:

El juicio de destitucién o remocion de los funcionarios y magistrados sometidos
a ese control es politico, con propdsitos politicos, promovido por culpas politicas, cuya

8 Maria Angélica Gelli y Marcelo A. Sancinetti: «Escrito de defensa del ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Prof. Dr. Don Antonio Boggiano (Primera parte. Principios funda-
mentales: Juicio politico y Estado de derecho. § 4. El juicio politico, ap. b)», Buenos Aires, mayo de
2005.

9 Hernan Salgado Pesantes: «Teoria y practica del control politico. El juicio politico en la
Constitucion ecuatoriana», en Justicia, libertad y derechos humanos, Ensayos en homenaje a Rodolfo
E. Piza Escalante, tomo I, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003,
p. 157.

10 Cf. Diego Valadés: El control del poder, México, Universidad Autonoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 123.
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consideracion incumbe a un cuerpo politico y con efectos politicos. Aun en los casos
de traicion y soborno, el juzgamiento es politico y nada més.!!

En igual direccion, observa Sanchez Viamonte que el juicio politico, cuyo ori-
gen remonta al impeachment inglés, «no se trataba de una institucion juridica pro-
piamente dicha, sino de una institucion politica y, por eso, no estaba sujeta a normas
estrictas de caracter judicial»? (énfasis agregado).

Bielsa aporta que «[...] esta jurisdiccion parlamentaria, que consiste en conocer
y decidir en las causas de responsabilidad, es politica, y el juicio se llama por eso
juicio politico».t3

En sus comentarios, advierte Aristébulo del Valle que:

el principio de division de los poderes no se aplica con una estrictez tal que no
admita la ponderacion y equilibrio entre ellos, y aceptando la teoria de que «para que
los poderes se mantengan realmente divididos es preciso que no estén enteramente

separados», segun la frase de Mounier, se confiere a los Parlamentos, atribuciones
ejecutivas y judiciales.

El autor afiade que si bien

se considera al juicio politico como el caso mas tipico de atribucion judicial, [ ...]
del texto del cddigo fundamental de la Republica, surge que el juicio politico conduce
a una medida administrativa, la destitucion, que podra ser 0 no ser una pena, segun
las circunstancias, pero que no reviste los caracteres precisos que la ciencia criminal
aconseja en la represion.'4

Salgado Pesantes advierte que la doctrina se divide respecto de la naturaleza 'y
caracteristicas de este control, donde el derecho y la politica parecen confundirse,®
y afirma que

[...] ladoctrina italiana (autores como Ferrari, Galeotti) y espafiola, en parte (Gar-
cia Morillo y Santaolalla), sostienen que se trata de un control juridico.1® Su argumento

11 Juan A. Gonzalez Calderdn: Derecho constitucional argentino, tomo 111, 2.2 edicion, Buenos
Aires, Libreria Nacional, 1926, p. 344, citado por Maria Angélica Gelli: Constitucion de la Nacién
argentina comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 559; Pablo A. Ramella: Derecho
constitucional, 2.2 edicion actualizada, Buenos Aires, Depalma, 1982, p. 676; Héctor F. Hronchich y
Carlos A. Novaro: Derecho constitucional argentino y comparado, 2.2 edicion, Buenos Aires, Talleres
Gréficos de Nemesio A. Ferrari, 1939, p. 420.

12 Carlos Sanchez Viamonte: Manual de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Kape-
lusz, 1959, p. 277.

13 Rafael Bielsa, Derecho constitucional, o. cit., p. 603. Observa, no obstante, que «aunque el
juicio es politico, no es el caracter de la funcién, sino la causa y jerarquia del afectado lo que la Cons-
titucion ha considerado para hacer pasible de él al responsable (p. 600).

14 Aristobulo del Valle: Nociones de derecho constitucional, Buenos Aires, Editorial Cientifica
y Literaria Argentina, 1927, p. 190.

15 Ibidem, nota 9, p. 163.

16O se sefala al control parlamentario como una subespecie concreta del control juridico,
adscribiéndole a algun tipo especifico de los controles constitucionales. Cf. J. R. Montero Gubert y
J. Garcia Morillo: El control parlamentario, Madrid, Tecnos, 1984, p. 25.
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esencial esta en que si una institucion es regulada por el derecho, esa institucion es
juridica. Al respecto, dice Garcia Morillo, que no se puede negar la naturaleza juridica
«a fendmenos que encuentran su origen en normas juridicas, se desarrollan conforme
a lo que ellas disponen y surten, asimismo, efectos juridicos».”

En contraste con el control juridico, algunos autores destacan como una nota
distintiva del control politico su caracter subjetivo, pues «no se da necesariamente
la independencia ni la imparcialidad en el érgano que juzga; puede haber, como de
hecho existe, la disciplina partidista, los compromisos o alianzas politicos, a lo que
se suma el sentido de oportunidad»,'8 lo que permite concluir que existe una «liber-
tad de valoracion» en el criterio del 6rgano que ejerce el control.’® En ese orden de
ideas, se ha sefialado que

[...] del examen de la reforma de la Constitucion nacional del afio 1994 surge, sin
lugar a dudas, la reafirmacion del caracter esencialmente politico que tiene el enjui-
ciamiento de los magistrados de la Corte Suprema, frente a lo que podria denominarse
como una judicializacion del procedimiento de remocién de los jueces de instancias
inferiores.?°

Esta controversia doctrinal también es resaltada por Sagueés:

Se discute si el juicio politico tiene caréacter de proceso jurisdiccional o exclusi-
vamente politico. En principio, es un mecanismo de saneamiento institucional, desti-
nado a desplazar a magistrados y funcionarios no idoneos para desempefiar un cargo,
de ahi su matiz politico (Tocqueville, Brossar, Tucker). Pero también puede conlle-
var sanciones de caracter penal, como la inhabilitacién para ocupar aquel cargo en el
futuro.

Ello permite concluir al autor que «por eso, su naturaleza es mixta: politico-
judicial (Lessa, Guimaraes y Natal en Brossard)».?:

17 J. Garcia Morillo: El control parlamentario del gobierno en el ordenamiento espafiol, Ma-
drid, Congreso de los Diputados, 1985, p. 63, citado por Manuel Aragén Reyes: «EI control parlamen-
tario como control politico», en Estudios en homenaje al Dr. Héctor Fix-Zamudio, tomo I, México,
UNAM, 1998, p. 13.

18 Salgado Pesantes, «Teoria y practica del control politico...», o. cit., p. 160. Estrechamente
vinculado con este caracter subjetivo, el autor destaca el elemento «voluntarista» en el control politico,
en el sentido de quien controla decide cuando y como ejercer dicho control (p. 162).

19 Resulta atinada esta interesante reflexion: «Cuando un 6rgano politico acude a la Constitu-
cién, o a otra norma, para juzgar una determinada conducta o un acto, esta interpretando la regla, por
supuesto, pero interpretandola politicamente y no juridicamente. A diferencia de la judicial, su interpre-
tacién es enteramente libre, sustentada no en motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es, se trata
de una valoracion efectuada con razones politicas y no con método juridico». Manuel Aragén Reyes:
«El control parlamentario...», 0. cit., p. 9.

20 CSJN, Fallos, 327:1967, del voto del sefior conjuez Dr. Javier Maria Leal de Ibarra,
considerando 10).

21 Néstor P. Sagiiés: Elementos de derecho constitucional, tomo I, 3.2 edicion ampliada y actua-
lizada, 1.2 reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2001, pp. 688 y 689.
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3. Laregulacion normativa del juicio politico

Desde la sancion de la Constitucion de 1853, las innovaciones que incorpo-
raron las reformas posteriores —y algunas modificaciones por via legislativa—, se
cifien a dos aspectos: los sujetos pasibles de enjuiciamiento politico y las causales
que habilitan este mecanismo de control.

Evolucion normativa del juicio politico

Aio Sujetos Causales
1853 (art. 41)% Presidente de la Confederacién Delito de traicién;
Vicepresidente de la Confederacién concusion;
Ministros malversacién de fondos publicos;
Miembros de ambas Camaras violacion de la Constitucion;
Miembros de la Corte Suprema de Justicia otros que merezcan pena infamante o de muerte.
Gobernadores de provincia
1860 (art. 45)% Presidente Mal desempefio;
Vicepresidente delito en el ejercicio de funciones
Ministros crimenes comunes.

Miembros de la Corte Suprema de Justicia;
Miembros de los tribunales inferiores de la Nacion

22 En el despacho de la Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso Constituyente de
1853 no se incluian, entre los sometidos al juicio politico, a los gobernadores de provincia. Gonzalez
Calderon relata que «el convencional Martinez, de La Rioja, argumentando que si el Congreso cons-
tituyente “queria hacer desaparecer del suelo argentino esos barbaros gobiernos irresponsables que
han talado a la Republica en veintidds afios de absolutismo”, era preciso someterlos al juicio politico
del Congreso nacional, porque “el tribunal que necesitaban debia ser fuerte, imparcial, libre de las in-
fluencias del poder e independiente en sus relaciones”», posicién que finalmente se impuso. En sentido
opuesto, el miembro informante, Gorostiaga, dijo que lo propuesto «era un ataque a la tolerancia (sic)
e independencia de cada provincia, base esencial del sistema federal que la Constitucion establece».
Juan A. Gonzalez Calderén: Derecho constitucional argentino, o. cit., nota 2, p. 505. Una resefia de las
posiciones encontradas de los convencionales se puede consultar en Pablo A. Ramella: Derecho cons-
titucional, o. cit., nota 11, p. 674.

Recordemos que, en el marco constitucional historico, las provincias también debian someter
sus propias Constituciones al control politico del Congreso de la Nacion (articulo 5.°). La prevision
tuvo corto alcance, ya que la revision constitucional de 1860, con un sesgo federalista, excluyd a los
gobernadores de provincia del control politico del Congreso y los sujet6 al enjuiciamiento ante las
legislaturas locales. Se sostuvo, entonces, que «se excluye a los gobernadores en concepto de que el
Gobierno de Estado es un mecanismo politico completo que debe bastarse a si mismo; el juez de esos
funcionarios debe ser y es hoy la legislatura local». A. Del Valle, Nociones de derecho constitucional,
0. cit., nota 14, p. 502.

23 En 1860, entre los funcionarios sujetos a juicio politico, se excluyeron los gobernadores de
provincia (véase cita precedente) y los miembros de las Camaras del Congreso, en cuanto estos Gltimos
podian ser expulsados por las mismas Camaras que integraban, segun lo prescrito en el articulo 66 de
la Constitucion nacional. Se incorporaron como sujetos enjuiciables politicamente a los «demas miem-
bros de los tribunales inferiores de la Nacién». Se sustituyeron las causales originariamente previstas,
que quedaron reducidas a tres, aunque se sefiala la textura abierta del concepto de mal desempefio, que
admite una amplia discrecionalidad para el encuadre de la falta.
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continuacion
ARo Sujetos Causales
1949 (art. 46)%* Presidente Mal desempefio;
Vicepresidente delito en el ejercicio de sus funciones;
Ministros crimenes comunes.

Miembros de la Corte Suprema de Justicia

1956 (art. 45)% Presidente Mal desempefio;
Vicepresidente delito en el ejercicio de funciones;
Ministros crimenes comunes.

Miembros de la Corte Suprema de Justicia
Miembros de los tribunales inferiores de la Nacion®

24 En la reforma constitucional de 1949 se sustrajo del juicio politico a los magistrados de tribu-
nales inferiores, que quedaron sujetos al enjuiciamiento por sus propios pares (articulo 91), de acuerdo
con la ley n.° 13644 que ese mismo afio reglamento el procedimiento.

2 Laproclama del 27 de abril de 1956 del gobierno de facto «emanado de la Revolucion Liber-
tadora» declara «vigente la Constitucion nacional sancionada en 1853, con las reformas de 1860, 1866
y 1898, y exclusion de la de 1949» (articulo 1.9). El 12 de abril de 1957, mediante decreto n.° 3838 del
gobierno provisional declara la necesidad de la reforma parcial de la Constitucion, convocando a una
Convencion constituyente —integrada por doscientos cinco miembros—, que debia iniciar su labor el
1.2 de septiembre de 1957 y finalizar el 1.° de octubre del mismo afio, pudiendo la Convencién misma
prorrogar sus sesiones hasta el 14 de noviembre. El producto de esa revision fue la incorporacion del
articulo 14 bis (o 14 nuevo) y la modificacién del articulo 67, inciso 11 (actual articulo 75, inciso 12),
ampliando la atribuciones del Congreso para dictar los Codigos del Trabajo y Seguridad Social.

26 En 1966, el gobierno de facto, en el articulo 8.° del Estatuto de la Revolucion Argentina del
28 de junio de ese afio, suscrito por la Junta Revolucionaria, establecié que: «A los efectos previstos
en los articulos 45, 51 y 52 de la Constitucion nacional, en lo referente a los miembros de la Corte y
Tribunales Inferiores, el Gobierno dictara una ley para promover la integracion y funcionamiento de un
jurado de enjuiciamiento para los magistrados nacionales». Sefiala Ramella que: «al efecto, se dictd la
ley 16937/1966 para el enjuiciamiento de los magistrados nacionales y la ley 17642/1968 relacionada
con el enjuiciamiento de ministros de los superiores tribunales de provincia. Esta Gltima fue declarada
inconstitucional de oficio por la Corte Suprema en razén de que los propios miembros del alto Tribu-
nal debian integrar el jurado de enjuiciamiento». Pablo A. Ramella: Derecho constitucional, o. cit.,
p. 675.

El 24 de agosto de 1972, el Estatuto fundamental de la Junta de Comandantes en Jefe dispuso
la modificacion transitoria de algunas disposiciones del texto constitucional. El articulo 96 establecia
que: «Los jueces de los tribunales inferiores de la Nacion, por las causales de responsabilidad previstas
en el articulo 45 y con los efectos del articulo 52, seran juzgados en juicio publico por acusacion ante
un jurado, que sera integrado por igual nimero de miembros del Poder Judicial, del Poder Legislativo
y abogados [...]».

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
1004 EL PODER LEGISLATIVO

Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacion Argentina

continuacion

Aho Sujetos Causales

1994 (art. 53)7 Presidente Mal desempefio;
Vicepresidente delito en el ejercicio de funciones;
Ministros crimenes comunes.

Jefe de Gabinete de Ministros
Miembros de la Corte Suprema de Justicia

La Constitucion de la nacion argentina es sobria en el tratamiento del juicio
politico. Los aspectos particulares del procedimiento han sido regulados por ambas
Camaras del Congreso, en sus reglamentos internos y mediante el dictado de los re-
glamentos especiales en esta materia. Ademas, el Congreso sancioné la ley n.° 25320
(BO, 13.9.2000), que aprueba un nuevo régimen de inmunidades para legisladores,
funcionarios y magistrados sujetos a desafuero, remocion o juicio politico, que im-
pacta en el trdmite en caso de enjuiciamiento penal.

El texto constitucional, en la segunda parte «Autoridades de la Nacion», titulo
primero «Gobierno federal», seccion primera «Del Poder Legislativo», capitulo pri-
mero «De la Camara de Diputados», establece en el articulo 53:

Solo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado al presidente, vicepresidente,
al Jefe de Gabinete de Ministros, a los ministros y a los miembros de la Corte Supre-

ma,?® en las causas de responsabilidad que se intenten contra ellos, por mal desempefio
o por delito en el ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes, después de haber

27 En la reforma de 1994 se excluy6 del juicio politico a los magistrados de tribunales inferiores,
que quedaron sujetos al jurado de enjuiciamiento establecido en articulo 115 del texto constitucional,
previa acusacion que debera formular el Consejo de la Magistratura (articulo 114, inciso 5.°). Estas
disposiciones constitucionales fueron reglamentadas, originariamente, por la ley n.® 24937 y su co-
rrectiva, ley n.° 24939 (BO, 6.1.1998) (t. 0. dec. 816/99), que fue reformada parcialmente por las leyes
n.% 25669 (BO, 19.11.2002) y 25876 (BO, 22.1.2004). El texto fue modificado sustancialmente, en
fecha reciente, mediante la ley n.° 26080 (BO, 27.2.2006).

Al mismo tiempo se incorpord el Jefe de Gabinete de Ministros, funcionario que, si bien es
nombrado y removido por el presidente, y sujeto al juicio politico, también puede ser interpelado a los
efectos del tratamiento de una mocién de censura por el voto de la mayoria absoluta de los miembros
de cualquiera de las Camaras, y ser removido por el voto de la mayoria absoluta de los miembros de
cada una de las Camaras (articulo 101 CN). Esta disposicion, incorporada en la reforma constitucional
de 1994, se desprende del «Nucleo de Coincidencias Basicas» (punto A.b), que expresa «la finalidad,
el sentido y el alcance» de la revision que se habilitaba, de acuerdo con lo prescrito en la ley n.° 24309,
que declaré «necesaria la reforma parcial de la Constitucion de 1853 con las reformas de 1860, 1866,
1898 y 1957» (BO, 31.12.1993). Logicamente, este funcionario, que es designado por el presidente de
la Nacién, puede ser removido por este (articulo 99, inciso 7.°, CN).

28 La ley n.° 24309, en el articulo 2.°, sefiala en el contenido del Niicleo de Coincidencias Ba-
sicas, punto J «Remocion de magistrados federales»: 1. Los miembros de la Corte Suprema seran
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conocido de ellos y declarado haber lugar a la formacion de causa por la mayoria de
dos terceras partes de sus miembros presentes.?®

Recordamos que esta clausula fue modificada en la reforma de 1994, que sustitu-
y6 el articulo 45 de la Constitucion histérica por la actual redaccion del articulo 53.

El reglamento interno de la Honorable Cémara de Diputados de la Nacion
(RHCD) establece, en el capitulo IX, articulo 90, que:

Compete a la Comision de Juicio Politico investigar y dictaminar en las causas
de responsabilidad que se intenten contra los funcionarios publicos sometidos a juicio
politico por la Constitucion y los previstos en la ley 24946 y en las quejas 0 denuncias
que contra ellos se presenten en la Camara. Cuando el pedido de remocion se dirige
contra un funcionario pablico no sujeto a juicio politico, la comision podra disponer su
archivo o remision al 6rgano competente. Esta comision reglamentara el procedimien-
to a seguir en las causas sometidas a su dictamen.

En cumplimiento del cometido enunciado, la Comision dicté el reglamento in-
terno de la Comisién de Juicio Politico de la Honorable Camara de Diputados de la
Nacion, que establece su integracion y funcionamiento, disponiendo expresamente
que «la comisidn carece de iniciativa para promover juicio politico a los funcionarios
y magistrados incluidos en el articulo 53 de la Constitucion nacional» (articulo 7).
Reunidas las actuaciones sumariales, se cita al denunciado a fin de que informe a la
comision sobre los cargos formulados agregandose al expediente la version taqui-
grafica de la declaracién. También podréa el denunciado presentar un informe escrito,
que se agregara a lo actuado, sin perjuicio de la oportuna defensa que podré ejercer
ante el Honorable Senado de la Nacién (articulo 13). En la etapa resolutiva, luego
de producidas las pruebas y agotada la instancia sumarial, las actuaciones pasan a
estudio para su dictamen definitivo (articulo 14). Se presentan dos alternativas: a)
la comisidn resuelve que es improcedente el juicio politico y aconseja su rechazo al
plenario de la Honorable Camara de Diputados (articulo 14), y b) la comisién estima
que existen motivos fundados para el enjuiciamiento, en cuyo caso lo hara constar
en su dictamen, pronunciandose sobre cada uno de los cargos. En este supuesto,
debe elevar lo resuelto a la Camara de Diputados acompafiando un anexo donde hara
constar los antecedentes del caso (articulo 15).

La deliberacion y decision de la Camara de Diputados debe ser adoptada en
sesion publica (cf. articulo 31 RHCD). A fin de evitar la dilacion del enjuiciamiento
politico, los proyectos de resolucion por los cuales se solicita la promocion de un

removidos Unicamente por juicio politico, por mal desempefio o por delito en el ejercicio de sus funcio-
nes, 0 por crimenes comunes».

29 El reglamento interno de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion establece, en el
articulo 15, que: «Para formar quérum legal sera necesaria la presencia de la mayoria absoluta de sus
miembros, entendiéndose como tal cuando los miembros presentes superen a los miembros ausentes».
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juicio politico que no sean aprobados o rechazados en el término de tres periodos
parlamentarios, se tendran por caducados.*°

En el capitulo segundo de la segunda parte, sefiala el constituyente en el ar-
ticulo 59:

Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara
de Diputados, debiendo sus miembros prestar juramento para este acto. Cuando el
acusado sea el presidente de la Nacion, el Senado sera presidido por el presidente de
la Corte Suprema. Ninguno sera declarado culpable sino a mayoria de los dos tercios
de los miembros presentes.3!

Corresponde a la Comisién de Asuntos Constitucionales:

dictaminar en [...] las causas de responsabilidad que se intenten contra el presi-
dente, vicepresidente, Jefe de Gabinete de Ministros y jueces de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, sometidos a juicio politico y en las quejas que contra ellos se
presenten en la Camara. (Reglamento Interno del Senado, articulo 61, 2.° parrafo.)

El Reglamento Interno del Honorable Senado constituido en tribunal para
el caso de juicio politico establece, con minuciosa prevision, los siguientes pasos
procedimentales:

a) Constitucion del Senado en tribunal. Designacion del presidente®? y ju-
ramento de los miembros del Senado ante él de «administrar justicia con
imparcialidad y rectitud conforme a la Constituciéon y a las leyes de la
Nacion».

b) Comunicacion a la Camara de Diputados manifestando que esta dispuesto
para recibir la acusacion.

c) Lectura de la acusacién en sesion publica, por el secretario del tribunal.

d) Traslado de la acusacién por quince dias (prorrogables solo en razon de la
distancia).

30 Resolucion de la Camara de Diputados de la Nacion, aprobada el 30 de abril de 1992, orden
del dia n.% 137 (expediente n.° 6102-D-90 s/ Caducidad de pedido de juicio politico).

31 Con relacion al quérum, el reglamento interno del Senado dispone que «La mayoria absoluta
del nimero constitucional de senadores hace Camara» (articulo 16). Recordamos que la Constitucion,
en el articulo 64, cuando se refiere a las disposiciones comunes a ambas Camaras, establece que «][...]
Ninguna de ellas entrara en sesion sin la mayoria absoluta de sus miembros [...]».

82 Cuando el acusado es el presidente de la Nacion, preside el Senado el presidente de la Corte
Suprema y no el vicepresidente de la Nacion (presidente nato del Senado) (articulo 59 CN). Bielsa re-
salta la sabiduria de esta previsién constitucional, pues «en esa funcion, podria él inclinar la autoridad
del cargo y los recursos de la direccidn del debate contra el acusado, para sucederle», e ilustra con el
célebre caso del presidente de los Estados Unidos de Norteamérica, Andrew Johnson, en 1868, sefia-
lando la lamentable actuacion de «[...] parlamentarios sin escrupulos que agotaron todos los recursos,
apelaron a todas las pasiones y prejuicios y atropellaron todo obstaculo legal, en su afanosa tentativa
de castigar al presidente por haberse opuesto a sus planes» (R. Bielsa: Derecho constitucional, o. cit.,
nota 69, p. 604).
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e) Presentacion de la defensa,®® por si o por apoderado y ofrecimiento de
prueba.

f)  El Senado, en sesion publica o secreta, determina si corresponde o no la
apertura a prueba;3*

g) Designacion del dia para los alegatos, una vez vencido el término de prue-
ba y producida esta.3®

h)  Deliberacion del tribunal, en sesidn secreta, acerca de la procedencia de
los cargos que se imputan al acusado.

i)  Votacion, en sesidn pablica, sobre la culpabilidad del acusado de los car-
gos que se imputan, por cada cargo que contenga la acusacion. El sentido
y resultado de la votacion ofrece dos alternativas:

1. absolucion del acusado, si no se retinen dos tercios de los sufragios,
sobre ninguno de los cargos que se imputan. Se redacta el fallo defi-
nitivo y queda terminado el juicio;

2. destitucion del acusado, en el caso que resultare mayoria de dos ter-
cios de votos sobre los cargos, o sobre alguno de ellos, conforme
articulo 60 CN.

j)  Sancidn accesoria: en el supuesto precedente, el presidente preguntara a
cada senador si el acusado debe ser declarado incapaz de ocupar empleo
de honor, de confianza o a sueldo de la Nacidn. Si hubiere dos tercios por
la afirmativa, asi se declarara en la sentencia.

k) Delimitacién de la extension temporal de la sancion accesoria: acto conti-
nuo se preguntara igualmente a cada uno de los senadores si la declaracion
de inhabilidad sera por tiempo indeterminado o determinado, entendién-
dose que esta es por tiempo determinado si no han concurrido los dos
tercios para establecer lo contrario (articulo 15). Si resultare que es por

33 Sij bien la defensa debe ser presentada por escrito, el acusado —si lo solicita— puede ampliar-
la en forma oral ante el tribunal (cf. articulo 4, parrafo 3, del Reglamento Interno del Honorable Senado
constituido en Tribunal para el caso de Juicio Politico).

34 En el caso de abrir el juicio a prueba, el término méaximo para la produccion de esta es de
treinta dias. El procedimiento se ajustara a lo que dispone el Cédigo Procesal Penal de la Nacion. La
prueba se sustanciara ante la Comisién de Juicio Politico. El tribunal, por mayoria absoluta de los
miembros presentes, puede establecer que su produccion se realice también ante los miembros de otras
comisiones vinculadas con el tema o ante el tribunal en pleno. Todos los miembros del tribunal y de
la comision acusadora de la Camara de Diputados podran formular preguntas a los testigos y peritos.
También lo podran hacer el acusado y sus apoderados y letrados (articulo 6 del reglamento).

35 El procedimiento de prueba se desarrollara en audiencias publicas diarias hasta su termina-
cioén. El tribunal podra disponer excepciones cuando el tramite asi lo requiera (articulo 7 del reglamen-
to). La version taquigrafica que se labre de las audiencias servira como acta de estas. Se debera dejar
constancia de los comparecientes y debera ser suscrita por las partes, testigos, peritos y por el secretario.
Cuando la prueba se realice ante la Comision de Juicio Politico, podra actuar como secretario del tribu-
nal y a ese Unico efecto quien se desempefie como secretario de dicha comisidn (articulo 8).
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tiempo limitado, una comisidn de tres miembros, nombrada por el presi-
dente del tribunal propondra, en la misma sesion, el lapso, que debera ser
aceptado por dos tercios de los votos.

I)  Redaccion de la sentencia (por una comision de tres miembros nombrada
por el presidente), que deberé ser aprobada por simple mayoria;

I)  Notificacién de la sentencia a la Camara de Diputados, al acusado, al Po-
der Ejecutivo y a la Corte Suprema.

El articulo 60 establece que «su fallo no tendré mas efecto que destituir al acu-
sado, y aun declararle incapaz de ocupar ningun empleo de honor, de confianza o a
sueldo en la Nacion. Pero la parte condenada quedard, no obstante, sujeta a acusa-
cion, juicio y castigo, conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios».

Sefiala Vanossi que «el efecto de la condena en juicio politico es segregativa: la
separacion del cargo o funcion desempefiadax».36

Otras disposiciones, en forma fragmentada, se refieren al control politico y sus
efectos:

— Elarticulo 88 establece: «En caso de [...] “destitucion del presidente”, el
Poder Ejecutivo sera ejercido por el vicepresidente de la Nacion. [...] En
caso de “destitucion” [...] del presidente y vicepresidente de la Nacion,
el Congreso determinara qué funcionario publico ha de desempefar la
Presidencia [...]».%"

— El articulo 99 dispone: «El presidente de la Nacidn [...] 1. Es el jefe su-
premo de la Nacion, jefe el gobierno y responsable politico de la adminis-
tracion general del pais» (énfasis propio).

36 Jorge R. Vanossi: Teoria constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1976, tomo II, p. 358.

87 El 28 de noviembre de 2002, el Congreso de la Nacion sanciond la ley n.° 25716 (BO,
8.1.2003; ADLA, LXIII-A-2003, p. 53), que modifica la Ley de Acefalia Presidencial n.® 20972, dis-
poniendo en su articulo 1.° que: «En caso de acefalia por falta de presidente y vicepresidente, el Poder
Ejecutivo sera desempefiado transitoriamente por: 1) el presidente provisorio del Senado de la Nacion;
2) Por el presidente de la Camara de Diputados de la Nacion; y a falta de estos, por el presidente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, hasta tanto el Congreso reunido en Asamblea haga la desig-
nacion a que se refiere el articulo 88 de la Constitucion nacional», y que «en caso de existir presidente
y vicepresidente de la Nacion electos, estos asumiran los cargos acéfalos», agregando que «el tiempo
transcurrido desde la asuncién prevista en este articulo hasta la iniciacion del periodo para el que
hayan sido electos, no sera considerado a los efectos de la prohibicion prevista en el Gltimo parrafo
del articulo 90 de la Constitucién nacional». Recordamos que, con motivo de la crisis institucional
desencadenada en el afio 2001, y ante la situacion de acefalia total que se suscit6 (articulo 88 CN), el
Dr. Eduardo Duhalde (entonces gobernador de la provincia de Buenos Aires) fue electo presidente de la
Nacion argentina por la Asamblea Legislativa, el 1.° de enero de 2002. Los episodios que precedieron
y sucedieron este interregno exceden el analisis propuesto en este trabajo. El tema ha sido abordado en:
Adriana Tettamanti de Ramella: «Elecciones presidenciales 2003 en la Republica Argentina: crénica
de un resultado anunciado», en Revista de Derecho Politico, n.° 61, Madrid, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia (UNED), 2004, pp. 323-356.
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— Elarticulo 102 establece: «Cada ministro es responsable de los actos que
legaliza; y solidariamente de los que acuerda con sus colegas.

— El articulo 110 dispone: «Los jueces de la Corte Suprema [...] conserva-
ran sus empleos mientras dure su buena conducta [...]». El articulo 112
seflala que prestardn juramento «[...] de desempefiar sus obligaciones,
administrando justicia bien y legalmente, y en conformidad a lo que pres-
cribe la Constitucion [...]».

4. Control judicial de las decisiones del juicio politico

En la inteligencia que proporciona el articulo 116 de la Constitucion nacional,
suscribimos a la tesis amplia de revision judicial, que postula la inexistencia de mate-
ria constitucional exenta del control de los jueces. Las previsiones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos —que goza de expresa jerarquia constitucional
(articulo 75, inciso 22)—, contenidas en el articulo 25, incisos 1.° y 2.°, apartados
ay b, fortalecen esta posicion. Y si bien la doctrina jurisprudencial no descarta, en
términos absolutos, la subsistencia de cuestiones no justiciables, ha evolucionado
notoriamente en el sentido de acotarlas a una minima expresion.

Vanossi destaca el papel moderador del Poder Judicial, sefialando que:

La funcion morigerante que hoy cumple el Poder Judicial en los sistemas que
admiten su jerarquia institucional como Poder de Estado es la Gltima garantia en la
gue aun se confia después de observarse la atrofia de los demas resortes previstos en
la mecénica de nuestro Estado de derecho. Y ya fue percibido por Bartolomé Mitre,
cuando en oportunidad de su mensaje legislativo del 1 de mayo de 1863 pudo decla-
rar enfaticamente que el gobierno «se habia penetrado de la necesidad de completar
nuestro sistema politico e instalé la Corte Suprema de Justicia Federal, que tan grande

y benéfica influencia esté destinada a ejecutar en el desenvolvimiento de las institucio-
nes, como un poder moderador».38

Concluye el autor que «en Ameérica, el poder moderador ha coincidido organi-
camente con la figura del “guardian de la Constitucion”».3?

La propia Corte Suprema ha recalcado que la interpretacién de las facultades
privativas de los otros poderes del Estado es una potestad inherente de ese tribunal.
Ello por cuanto «esclarecer si un poder del Estado tiene determinadas atribuciones,
exige interpretar la Constitucion [...] tal mision permitird definir en qué medida
—si es que existe alguna— el ejercicio de ese poder puede ser sometido a revision
judicial».0

38 Jorge R. Vanossi: Teoria constitucional, o. cit., p. 59.

39 Ibidem, p. 73.

40 Fallos, 324: 3358 (2001), en la causa Bussi, Antonio Domingo ¢/ Estado nacional (Congreso
de la Nacion — Camara de Diputados) s/ incorporacion a la Camara de Diputados (cf. Carlos S. Fayt:
Los poderes implicitos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, La Ley, 2006,
p. 95).
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Si bien los constituyentes de 1853 no incluyeron en forma expresa el derecho
a la tutela judicial efectiva, garantizaron, a través del articulo 18, la proteccion del
debido proceso adjetivo y del derecho a la defensa en juicio que si bien, en principio,
estas garantias fueron concebidas para el proceso penal, es indiscutible que deben
observarse en todo tipo de proceso judicial o administrativo, como lo ha sefialado la
propia Corte (Fallos 310: 1797; 312: 1132, entre otros).*!

La garantia de inamovilidad de los magistrados ha contribuido a la estabilidad
y permanencia de los miembros de la Corte, de modo tal que la mayoria de las muta-
ciones en el mas alto tribunal de justicia se han producido por renuncia, jubilacion o
deceso de sus integrantes.*? La destitucion mediante juicio politico a los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion registra novedades en nuestra historia
institucional a partir del afio 1947. Durante la primera presidencia de Juan D. Perdn,
se promovio juicio politico contra todos los ministros de la Corte Suprema y el pro-
curador general de la Nacion, doctor Juan Alvarez.*® Se formularon quince cargos
contra los acusados. Uno de los principales fue el de haber dictado las acordadas de los

41 Adriana Tettamanti de Ramella: «Homenaje a la Constitucion nacional. Evocacion de los
objetivos del Preambulo desde una perspectiva jurisprudencial», en Revista Juridica de la Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES), Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Buenos Aires,
2005, p. 224.

42 «La inamovilidad de los jueces, segin la Constitucion, no es, ni I6gicamente podria ser, ab-
soluta, sino relativa, en el sentido de que solo les asegura permanencia en sus cargos “mientras dure
su buena conducta”, como dice el articulo 96 (actual articulo 110 CN) (quadiu bene se gessserint). El
principio constitucional de la inamovilidad no implica una situacion de impunidad para los magistrados
judiciales, a cuyo amparo puedan cobijarse los ineptos, los prevaricadores, los venales, con perjuicios
irreparables para la sociedad. No significa que puedan sin responsabilidad cometer los mayores des-
aciertos, iniquidades, escandalos o errores de mala fe, sin que el pueblo tenga la facultad inmanente y
propia del régimen representativo-republicano de revocarles el mandato que indirectamente les ha dado
para administrar justicia. Una inamovilidad asi entendida seria demasiado repugnante a la moral y al
derecho para detenerse siquiera un momento en refutarla, y no ha sido jamas propiciada por los autores»
(Juan A. Gonzalez Calderén: Derecho constitucional argentino, o. cit., nota 4, pp. 552-553).

43 El senador Pablo A. Ramella, que voto6 por el rechazo del juicio politico por considerar que
no existian motivos para la destitucion de los funcionarios acusados, sefialando que el procurador ge-
neral no podria ser responsable de sentencias dictadas por la Corte, en algunos casos en contra de su
propio dictamen; en cuanto a la «intervencidn activa en politica» por haber aceptado en el encargo del
presidente Farell para constituir un gabinete, «la comisién acusadora no ha aportado prueba tendiente
a demostrar los verdaderos propdsitos del doctor Alvarez al aceptar tal misién» [...], advirtiendo que
«no debe perderse de vista la profunda conmocién que sufria el pais en esos momentos de octubre de
1945»; que «se pensaba formar un gabinete apolitico y se tenia en vista solamente el bien del pais»;
y que «si bien lo prudente y I6gico hubiera sido que renunciara a su cargo al momento de aceptar las
tareas que le encomendo el general Farell», el cargo debe desecharse teniendo en cuenta lo expresado
por la comisién acusadora: «No ponemos en duda la alta inspiracion patridtica que lo gui6, su afan de
servir al pais, su empefio de que él salvara el escollo. No dudamos de su capacidad probada para conse-
guir tal propdsito, ni de sus titulos para lograrlo y para que se lo encargara de ello» (Pablo A. Ramella:
Labor parlamentaria, Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 268. El autor fue senador nacional en el periodo
1946-1952).
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aflos 1930* y 1943 (CSJN, Fallos, 158: 290 y 196: 6) por las cuales reconocieron
los gobiernos de facto surgidos de las revoluciones, y haberse pronunciado sin mediar
un caso contencioso (cf. ley 27, articulo 2.°). El doctor Tomés D. Casares fue el Gnico
ministro que se mantuvo en el cargo. Fueron destituidos mediante este mecanismo
los ministros doctores Francisco Ramos Mejias, Benito Nazar Anchorena y Antonio
Sagarna. El doctor Roberto Repetto habia renunciado con anterioridad, y su renuncia
habia sido aceptada el 22 de mayo de 1946 por decreto firmado por el ex presidente
Farell y el ex ministro Astigueta, por lo que no prosperé su enjuiciamiento.*6

La nueva Corte fue integrada, entonces, con la incorporacion de los doctores
Justo Alvarez, Luis Longhi, Felipe Pérez y Rodolfo Valenzuela.

Como anticipa el titulo de este acapite, particular atencion dispensamos a dos
casos recientes: Moliné O’Connor y Boggiano. Vale la pena hacer un sucinto repaso
por las variaciones que impactaron en el maximo tribunal de justicia desde la restau-
racion de la democracia, en el afio 1983. En aquel entonces, bajo la presidencia del
doctor Raul Alfonsin, la Corte, compuesta por cinco ministros, fue renovada total-
mente, con la incorporacion de los doctores Genaro Carrio (que renunciaen 1985y es
sustituido por el doctor Jorge Bacqué), José Severo Caballero, Carlos Fayt, Enrique
Petracchi y Augusto Belluscio. Durante el primer mandato presidencial del doctor
Carlos S. Menem, se sanciona la ley n.° 23774, que aumenta el nimero de ministros
a nueve. De este modo, en 1990 se incorporan al maximo tribunal los doctores Ju-
lio Nazareno, Julio Oyhanarte, Eduardo Moliné O’Connor, Rodolfo Barra, Ricardo
Levene (h) y Mariano Cavagna Martinez. En 1994, los doctores Barra, Levene (h)
y Cavagna Martinez se alejan del tribunal y son reemplazados por los doctores Gus-
tavo Bossert, Guillermo Lépez y Adolfo Vazquez. En 1989 asume la presidencia de
la Nacion el doctor Fernando de la Rda y no se producen cambios. No obstante, la
situacion de acefalia total que se suscito en el afio 2001 ante la renuncia, primero,
del vicepresidente, doctor Carlos Alvarez, y la dimision del propio presidente, en
diciembre de ese afio desencadend una serie vertiginosa de sucesores a cargo del
Poder Ejecutivo, que culmin6 con el nombramiento del doctor Eduardo Duhalde. De
inmediato, en febrero de 2002, se puso en marcha el juicio politico contra todos los

44 Suscrita por el Dr. Antonio Sagarna.

45 Firmada por los Dres. Sagarna, Nazar Anchorena, Ramos Mejias y Alvarez.

46 En la votacion del Senado, sefial6 el Dr. Pablo A. Ramella que «el Dr. Roberto Repetto arti-
cula como defensa previa que, a la fecha de iniciacion del juicio politico ya no pertenecia al Tribunal.
[...] Ante esta circunstancia, existe la imposibilidad juridica de que el juicio politico contra el doctor
Repetto pueda prosperar, ya que no habria materia para dictar el pronunciamiento. Si la Constitucion
establece que el efecto del fallo es destituir al acusado, es obvio que tal efecto no puede cumplirse no
siendo funcionario publico el acusado a la fecha de la iniciacion del juicio y atn podria discutirse si el
juicio politico es procedente cuando la renuncia se ha producido luego de iniciado. [...] La finalidad
politica del juicio es separar al acusado de su cargo, y si hubiere cometido delitos, quedar sometido a los
jueces comunes. La renuncia coloca al funcionario en esta situacion y seria inGtil un pronunciamiento
en este caso» (Ramella, Labor parlamentaria, o. cit., p. 263).
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ministros de la Corte Suprema*’ que finalmente no prosperd, al no lograr la mayoria
de dos tercios de los miembros presentes de la Camara de Diputados que se requiere
para la acusacion,*® y culminé con su rechazo en octubre de ese mismo afio. No obs-
tante, se desencadend un proceso de renovaciones que se inicié con la renuncia del
doctor Gustavo Bossert, en octubre de 2002. La vacante fue cubierta por el doctor
Juan Carlos Maqueda.

En su discurso de asuncion, el presidente Kirchner habia anunciado «su com-
promiso reiterado con el mejoramiento de la calidad institucional», y dej6 abierto
dos frentes: uno, el de las Fuerzas Armadas; el otro, el de la justicia. El presidente
reclamo al Congreso, en su discurso del 4 de junio de 2003, la renovacion de la Cor-
te.*® Poco después, el 19 de junio de 2003, dictd el decreto n.° 222,50 que reglamenta
el ejercicio de la atribucion presidencial para el nombramiento de los magistrados de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (articulo 99, inciso 4.2, CN).

En ese contexto, que conmovio a la organizacion institucional de la Republica,
renunciaron los ministros Julio Nazareno,*® Guillermo Loépez y Adolfo Vazquez,
que fueron sustituidos, respectivamente, por los doctores Eugenio Raul Zaffaroni,

47 La denuncia habia sido formulada por los sefiores diputados Araceli Méndez Ferreyra y otros
(expediente n.° 7944-D-01). La Comision de Juicio Politico, en su dictamen del 7 de febrero de 2002,
habia resuelto declarar la admisibilidad y apertura de sumario de investigacion, por considerar que se
encontraban reunidas las causales graves que indica el reglamento interno de la comision, que configu-
rarian los supuestos de mal desempefio de sus funciones y posible comision de delito.

48 En aquella oportunidad se sefiald que: «Se trata de una mayoria dificil de conseguir si previa-
mente no se teje un amplio acuerdo en la Camara baja. De hecho, en octubre Gltimo (2002), los dipu-
tados opositores (al PJ) y un pufiado de justicialistas fracasaron en su intento de enjuiciar a los nueve
miembros del alto tribunal, también por mal desempefio en sus funciones. En aquella oportunidad, fue
el propio bloque del PJ el que boicoted el proceso, a pesar de que lo avalé en un principio. El entonces
gobierno de Eduardo Duhalde temia que la Corte emitiera fallos que desestabilizaran su fragil politica
econdmica» (diario La Nacion, Buenos Aires, 28.5.2003, p. 7).

49 En una entrevista con un diario de circulacion nacional, el Dr. Rafael Bielsa (ex sindico
general de la Nacién durante el gobierno de De la Rua, y luego designado canciller por el presidente
Kirchner) habia sostenido: «Con respecto a la Corte Suprema, creo en una relacién de comunicacion
sin cohabitacién. En toda la maquinaria de remocion de un juez de la Corte, el Poder Ejecutivo no tiene
nada que hacer; la acusacion es un resorte de una de las Camaras del Congreso (Diputados) y el juicio
de la otra (Senado). Tampoco me parece bien como Gobierno confrontar publicamente en funcion del
contenido de los fallos; no puede ser que cuando la justicia nos favorezca sea considerada correcta, y
cuando nos perjudique, sea menemista o adicta. [...] Asi como fue malo diez afios atras que en cinco mi-
nutos 45 segundos se votara la ley de ampliacion de miembros de la Corte [se refiere a la ley n.° 23774
referida en la nota 26 de este trabajo] y los cinco nuevos integrantes, seria igualmente malo intentar
institucionalmente hacer lo mismo. Soy partidario de un cambio progresivo del plantel de la Corte. No
puede modificarse bruscamente» (La Nacion, Buenos Aires, 11.5.2003, p. 6).

50 Decreto n.° 222/2003, publicado en el Boletin Oficial del 20.6.2003.

51 E| 27 de junio de 2003 presentd su renuncia, encontrandose en ejercicio de la Presidencia de
la Corte Suprema. La Comision de Juicio Politico habia aceptado nueve denuncias presentadas contra
el ministro.
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Carmen Argibay y Ricardo Lorenzetti, quienes debieron transitar el procedimiento
instituido en el decreto n.° 222/2003.

El Dr. Carlos S. Fayt debi6 enfrentar tres pedidos de juicio politico en la Cama-
ra de Diputados de la Nacién, que no prosperaron. El 29 de abril de 2003 presentd su
descargo ante la Comision de Juicio Politico de esa Camara, declarando con firmeza
gue no renunciaria a su cargo «aunque avance el pedido de juicio politico en el Con-
greso, porque no tiene ningln fundamento para suspenderlo o destituirlo».>?

La destitucién del doctor Eduardo Moliné O’Connor desencadend la designacion
de la doctora Elena Highton de Nolasco. El doctor Augusto Belluscio renuncié a partir
del 1.° de septiembre de 2005. EI 28 de setiembre de ese afio se produjo la destitucion
del ministro Antonio Boggiano. Los dos cargos vacantes no fueron cubiertos y, luego
de un afio de tribulaciones y aplazamientos, se anuncié una via de solucion para la in-
tegracion de la Corte: la reduccién de su composicion, de nueve a cinco ministros y un
sistema transitorio de mayorias hasta la definitiva integracion del tribunal .53

4.1. El caso Moliné O’Connor

a) Acusacion. La Camara de Diputados de la Nacion formul6 acusacion con-
tra el ex ministro de la Corte Suprema, doctor Eduardo Moliné O’Connor, por mal
desempefio en sus funciones, en la tercera sesion del Senado de la Nacion, consti-
tuido en tribunal de enjuiciamiento, que se desarroll6 durante los dias 3 y 4 de sep-
tiembre de 2003. Se imputaron nueve cargos en su contra, vinculados con las causas
Meller® y Macri,>® y con un expediente administrativo —Magarifios.>®

52 Algunos medios especulaban que «No es un secreto que el gobierno de Néstor Kirchner pre-
tende cuanto antes oxigenar la Corte y neutralizar la Ilamada “mayoria automatica” de sus miembros, a
los que considera afines al menemismo. La decision de acelerar el enjuiciamiento a Fayt es un sintoma
claro de esa decision; si bien el juez no integra esa mayoria automatica, el gobierno imagina que su
eventual destitucion del cuerpo originaria un efecto dominé entre sus pares, que buscarian su retiro»
(La Nacion, 29.5.2003, p. 7).

53 Adriana Tettamanti de Ramella: «Reduccion de la Corte», en Diario de Cuyo, seccion «Opi-
nion», San Juan, 14.11.2006, p. 14.

5 CS, Fallos, 325(3): 2893, in re Meller Comunicaciones S. A. UTE ¢/ Empresa Nacional de
Telecomunicaciones, sentencia del 5-1-2002.

55 CS, Fallos, 325(2): 1932, Macri, Francisco y otro, sentencia del 8.8.2002.

5 La Comision de Juicio Politico habia solicitado a la Honorable Camara de Diputados que
formulara la acusacion en la reunidn n.° 13, 5.2 sesién ordinaria, celebrada el 13.8.2003. En su extenso
informe, el presidente de la Comisidn, diputado nacional Sr. José Ricardo Falu, expresa: «Muchas ve-
ces me han preguntado cudl era la causa mas grave y tengo que reconocer que no lo sé. En todo caso,
depende de la mirada que tenga cada uno sobre los valores en la democracia y en la Republica. Para
algunos, el mas grave es el caso Magarifios, porque afecta la libertad de expresién y la independencia
que debe tener un juez, que es sancionado por opinar (en su calidad de profesor de la Universidad de
Buenos Aires)» (recordamos que la Corte Suprema habia aplicado, nediante resolucion n.° 59/02, al Dr.
Héctor Mario Magarifios —juez del Tribunal Oral en lo Criminal n.° 23 de la Capital Federal— una
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b) Defensa. Ademas del extenso descargo, en el cual plantea la violacion de
sus derechos y garantias constitucionales (entre otras: debido proceso, rechazo de
las recusaciones deducidas, inamovilidad, independencia judicial [imposibilidad de
destituir a un magistrado por el contenido de sus sentencias]),>” el acusado amplio en
forma oral su defensa ante el Senado, acompariado por los doctores Aguirre Obarrio,
Gregorio Badeni y Santiago Moliné O’Connor (Senado de la Nacién, 25.2 reunién,
5.2 sesion en tribunal, 8 y 9 de octubre de 2003, version taquigrafica).>®

c¢) Sentencia. El Senado de la Nacion, en su 13.2 sesion constituido en tribunal,
dispuso la destitucion del Dr. Moliné O’Connor por dos de los cargos formulados
con relacién a la causa Meller y la absolucion por los siete cargos restantes. Por re-
solucion DR 116, del 3.12.2003, el Senado deneg6 la concesion del remedio federal
intentado por el magistrado destituido.>® Contra esa decision el recurrente se alzé en

multa equivalente al treinta por ciento de su remuneracion). Continta exponiendo el informante: «Para
otros, la causa mas grave es la del caso Macri, porque significa torcer la ley para favorecer a un grupo
econdmico que quizas sea causa de muchos de los males que padecemos hoy los argentinos. Otros con-
sideran que la causa mas grave es el caso Meller, que es el paroxismo de la corrupcion en la Argentina,
ya que muestra que habia una verdadera cofradia de depredadores del Estado argentino confabulados
administrativamente para despojar a nuestra ciudadania de una entente connivente (sic) de abogados,
peritos, auditores, empresarios, funcionarios y ex funcionarias, todo ello avalado por un juez del mas
alto tribunal de la Nacidn argentina». Y mas adelante y, en el contexto de alto voltaje en que se desen-
volvié el procedimiento, afirma: «En estos Ultimos afios se ha construido una especie de teoria de la
impunidad a favor de los ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. No se los puede juzgar
por los actos de su vida privada; no se los puede juzgar por el contenido de sus sentencias, aunque sean
un disparate y contengan arbitrariedades [...] esto se asemeja mas a los personajes de una monarquia
que a los funcionarios de una Republica».

57 En el dictamen de la Comision de Juicio Politico, la diputada nacional Sra. Nilda Garré sostu-
vo: «Esta Camara no tiene la atribucion de revisar jurisdiccionalmente las sentencias de la Corte, pero
si tiene la atribucion y la obligacion de auditar a través de ellas el desempefio de los magistrados que
las han suscrito, y evaluar sus conductas».

%8 En la introduccion de la defensa, concluye el Dr. Badeni, citando a Linares Quintana: «[...] el
juicio politico deja de servir a su elevada finalidad institucional cuando interfiere con el no menos im-
portante principio de division de poderes, que es el baluarte de la libertad. Asimismo, el juicio politico
contradice los propositos que lo inspiran cuando sirve de instrumento a la pasion, a la baja politica, a la
venganza o no se respetan en su tramitacion los sagrados mandatos de la justicia y la seguridad juridica
del individuo».

59 En la sesion convocada para dar tratamiento al recurso extraordinario federal interpuesto por
el Dr. Moliné O’Connor —que fue rechazado por el Senado—, la sefiora presidenta de la Comisién de
Asuntos Constitucionales, senadora nacional Dra. Fernandez de Kirchner, afirmo: «[...] soy partidaria
de la no revisabilidad de los fallos del Senado constituido en tribunal de juicio politico». La senadora
Negre de Alonso sostuvo «[...] que es la decision politica final y absolutamente discrecional del cuerpo
y que, como nos hemos pronunciado en el fallo por el mal desempefio, todos coincidimos en el supuesto
de que es absolutamente irrevisable». EI senador Yoma expreso: «creo que no corresponde entrar en
la revisabilidad de las decisiones del Senado, que es un terreno un poco arido» (Camara de Senadores
de la Nacion, reunion de la Comision de Asuntos constitucionales, Salén Eva Perdn, 23 de febrero de
2004, version taquigrafica).
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queja y la Corte Suprema, integrada por conjueces, en su fallo del 4.3.2004,5° resol-

vié correr traslado a la CAmara de Diputados de la Nacion del recurso extraordinario

cuya denegacion habia originado el recurso de hecho. El 1.° de junio de 2004, el

maximo tribunal de justicia, integrado por conjueces, rechazo la queja y confirmo la
destitucion del Senado.®* EI pronunciamiento destaca:

[...] que, para la destitucidon del recurrente se pronunciaron en funcién acusatoria

las dos terceras partes de la Cdmara de Diputados y adoptaron la decision de destituirlo

las dos terceras partes del Senado de la Nacidn; desconocer la voluntad de tal abruma-

dora mayoria implica desconocer la voluntad popular expresada en sus representantes,
con menoscabo para las instituciones democraticas

Y sefiala, como colofén:

no hubo violaciones al derecho de defensa, en los términos en que esa garantia es
exigible a un érgano politico que conoce en el juicio pablico previsto por los articulos
59 y siguientes de la Constitucién nacional.5?

d) Suspensidn preventiva sin goce de haberes. EI 8 de octubre de 2003, el Se-
nado de la Nacion, constituido en tribunal de enjuiciamiento, dictd la resolucion
DR-JP(M) 14-03, mediante la cual suspendié preventivamente al acusado en el ejer-
cicio de sus funciones, sin goce de haberes, segun lo solicitado por la Comision
Acusadora de la Camara de Diputados de la Nacion y conforme lo dispuesto por
el articulo 4.° del reglamento del Senado de la Nacion constituido en tribunal para
el caso de juicio politico. La Corte Suprema, integrada por conjueces, acogid fa-
vorablemente el recurso extraordinario deducido por el doctor Moliné O’Connor y
revocé la resolucién del Senado, antes referida, «solo en cuanto dispone que la sus-
pension preventiva establecida respecto del recurrente lo fue sin goce de haberes»,
ordenando, al mismo tiempo, que por conducto de la Direccion de Gestion y Habili-
taciones de la Corte Suprema de Justicia se dispusiera de forma inmediata el pago de
las compensaciones suspendidas. Entre los argumentos, sostuvo el tribunal que:

[...] si bien podria postularse que la cuestién concerniente a la suspensién del
sefior ministro de la Corte Suprema carece de objeto actual, al haber sido ulteriormente
destituido y rechazarse, mediante sentencia de esta Corte del martes 1.° de junio del
corriente, el recurso extraordinario planteado contra esa remocion, cabe subrayar la ne-
cesidad de que la cuestion sea resuelta mediante pronunciamiento expreso, en razon de
que la resolucion impugnada decidié la suspension del recurrente sin goce de haberes,
privacion esta que importa, en el caso, una sancién con entidad suficiente para poner
en marcha el control de validez constitucional [y que por ello] el Tribunal no comparte

la opinién del sefior Procurador General subrogante en cuanto afirma que la deci-
sion del Senado de la Nacidn de suspender al magistrado enjuiciado configura, por su

60 Fallo publicado en LexisNexis, Jurisprudencia Argentina, suplemento del fasciculo n.° 08,
«Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién», Buenos Aires, 26.5.2004, p. 80.

61 CS, Fallos, 327: 1967, Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Moliné O’Connor,
Eduardo s/ remocion.

62 Ibidem, considerandos 22, 2.° parrafo, y 23 del voto de la mayoria.
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naturaleza cautelar y secundaria, una cuestion excluida del control judicial encomen-
dado a esta Corte.®

Y sefiala que «toda remuneracion tiene caracter alimentario y al suspenderse
el pago de todos los rubros salariales priva al recurrente de la cuota o base minima
de subsistencia tanto para él como para su familia pudiendo afectarse, incluso, los
beneficios sociales».t*

Coincidimos con los autores que sostienen la imposibilidad de suspender al
funcionario acusado durante la tramitacion del juicio politico,® salvo que estuviere
expresamente contemplado en el texto constitucional ® o que la causal fuera de una
entidad tal que impidiera el ejercicio de la funcion. La suspensién sin goce de habe-
res, fundada en el articulo 4.° del Reglamento Interno del Senado para Juicio Poli-
tico, constituye una verdadera sancion anticipada y lesiona las garantias de debido
proceso, la presuncion de inocenciay, en el caso de los jueces, las de inamovilidad e
intangibilidad de las remuneraciones.

En el sentido que apuntamos, sefiala Baeza:

[...] el caso se agrava aun mas en el supuesto de los integrantes del Poder Judi-
cial. En efecto, el articulo 110 de la Constitucion consagra las dos garantias indispen-
sables para mantener la independencia de dicho poder: la inamovilidad en los cargos
y la irreductibilidad de sus remuneraciones. De aceptarse la medida que se cuestiona,
el Senado estaria violando dicha clausula, toda vez que procederia a suspender a un

magistrado que aln esta en actividad, privandole del ejercicio de su funcién judicial
sin haberse demostrado que se encuentre incurso en causal alguna de destitucion».”

63 CS, Fallos, 327: 2205, sentencia del 9.6.2004, «Recurso de hecho deducido por Eduardo Mo-
liné O’Connor en la causa Moliné O’Connor, Eduardo s/ recurso de queja» (considerandos 4.°y 5.9).

64 1bidem, considerando 18.

5 En tal sentido, se ha sostenido que «durante la tramitacion del juicio politico no puede ser
el acusado suspendido en sus funciones, como alguna vez se ha creido. No hay, por la Constitucion,
otro medio para separar de sus cargos a los que son pasibles de juicio politico que el fallo del Senado.
El presidente y el vicepresidente y los demas funcionarios que menciona el articulo 45 no pueden ser
suspendidos porque la Constitucion dice que los primeros son elegidos por un periodo de seis afios [a
partir de la reforma de 1994, de cuatro afos, con posibilidad de una reeleccion inmediata consecutiva
por un periodo de igual extension], salvo la remocion por el referido juicio; y los jueces conservan sus
empleos mientras dure su buena conducta, si no son separados de sus puestos de igual modo [...] En
cuanto a los ministros, son nombrados por el presidente y sélo él puede removerlos, a no ser que el Se-
nado, en dicho juicio politico, lo haga al dar su fallo» (cursivas agregadas, Juan A. Gonzélez Calderén,
Derecho constitucional argentino, o. cit., nota 4, p. 508). A esa enunciacion debemos afiadir la figura
del Jefe de Gabinete de Ministros, a la cual aludimos en la nota 27, 2.° parrafo.

66 Asi, por ejemplo, la Constitucion de San Juan contiene una prevision expresa en su texto
constitucional. El articulo 223 establece que: «Desde el momento en que la sala acusadora admita la
acusacion, el acusado queda suspendido en el ejercicio de sus funciones sin goce de sueldo». La Ley
de Juicio Politico n.° 5496 (BO de San Juan, 15.5.1986) establece en el articulo 5.° que: «Cuando la
Sala Acusadora admita la acusacion debe informarlo al Poder Ejecutivo o a la Excelentisima Corte de
Justicia segun corresponda a los fines del articulo 223 de la Constitucion Provincial».

67 Carlos R. Baeza: Cuestiones politicas. El control de constitucionalidad y las autolimitaciones
de la Corte Suprema de Justicia, Buenos Aires, Abaco, 2004, p. 308.
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Estaargumentacion fue utilizada en la sentencia de la Corte —integrada por con-
jueces— que revoco la suspension sin goce de haberes dispuesta por el Senado.®®

4.2. El caso Boggiano

El 20 de abril de 2005 la Camara de Diputados de la Nacion acus6 ante el
Senado al ex ministro de la Corte Suprema, Dr. Antonio Boggiano, por catorce car-
gos vinculados a tres causas: dos judiciales y una administrativa-disciplinaria. De
la imputacion, seis cargos se basan en la causa Meller;®° cinco en el caso Macri®
(las mismas causas que sirvieron de fundamento para el enjuiciamiento contra el Dr.
Moliné O’Connor); y tres se relacionan con la causa Dragonetti de Roman.”®

68 Sentencia citada en nota 63. Sefialé la Corte que «la suspension sin goce de haberes resulta,
en el caso, innecesaria y excesiva por ir mas alla de los institucionalmente indispensable, al no guardar
relacion con la decision definitiva, privando al recurrente de todo ingreso, privacién que se agrava ain
mas en atencion a las incompatibilidades que los magistrados del Poder Judicial tiene para el ejercicio
de cualquier profesién» (del voto de los conjueces, Dres. Wagner Gustavo Mitchell y Ernesto Clemente
Wayar, considerando 17); y que «constituye una medida innecesaria e infundada» (del voto de los Dres.
Javier Maria Leal De Ibarra y Jorge Oscar Morales, considerando 13); «innecesaria y excesiva por ir
mas alla de lo institucionalmente indispensable» (del voto de la Dra. Mirta Delia Tyden de Skanata,
considerando 7.°).

69 En la acusacion sostuvo el diputado Fall: «En el caso Meller, por ejemplo el voto del ex juez
Nazareno [= Boggiano] se limité a un rechazo frontal de las actuaciones de la ingeniera Maria Julia
Alsogaray, porque sostuvo que no se trataba de una materia federal, mientras que el ahora juez acusado
Moliné O’Connor plante6 el rechazo con otro argumento: sostuvo que efectivamente se trataba de una
materia federal y que se podria entrar a considerar el tema, pero consideré que no habia arbitrariedad
[versidn oficial de la 3.2 sesion en tribunal, 3 y 4 de septiembre de 2003]». Sefialan Gelli y Sancinetti, en
su defensa: «La aclaracion entre corchetes [= Boggiano] no es del original y solo pretende dejar cons-
tancia de que la comparacion hecha explicita por el acusador alcanzaba por igual a la conducta del ex
juez Nazareno y del juez Boggiano —pues estos dos jueces suscribieron el mismo voto, distinto al voto
de Moliné—, como diferentes a la del juez Moliné» (Gelli, escrito de defensa, ibidem nota 8, capitulo I,
§ 2.11, b, nota 3 a pie de pagina).

70 |a defensa sostuvo que «constituye ya una anomalia —una de enorme gravedad, aunque no
la méas grave del segundo proceso— el hecho de que por una misma conducta de ambos acusados (uno
en cada juicio) le hayan sido formulados al primer acusado (Moliné O’Connor) tres cargos, y al segun-
do, en el juicio posterior, cinco cargos», teniendo en cuenta de que se trata «exactamente del mismo
hecho atribuido, origen de los cargos» (énfasis del original, Gelli, idem nota 8, capitulo I, § 2.11, a).

" Se refiere a la sancion impuesta a la jueza en lo laboral Haydée Dragonetti de Roman, me-
diante acordada n.° 52/98. El Consejo de la Magistratura de la Nacién habia advertido a la Corte la
injerencia en sus atribuciones disciplinarias (resolucién n.° 123/99). La acusacién se sostuvo en los
siguientes cargos: «1) Invadir la esfera de competencias propias del Consejo de la Magistratura de la
Nacion, arrogandose facultades de otro 6rgano del Estado. Ello asi toda vez que, conforme al articulo
114, inciso 4.°, de la Constitucion Nacional, es atribucion del Consejo de la Magistratura “ejercer facul-
tades disciplinarias sobre magistrados™; 2) Afectar garantias constitucionales, vulnerando el principio
del debido proceso y el derecho de defensa (articulo 18 CN); 3) Violar la independencia del Poder
Judicial, amedrentando a una jueza de la Nacion a través de una sancion administrativas.
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b) Defensa. Es tarea improba sintetizar el meduloso escrito de defensa que
presentaron ante el Senado los doctores Maria Angélica Gelli y Marcelo A. San-
cinetti. El extenso recorrido de sus 275 paginas, y las limitaciones de este trabajo,
nos condicionan a reproducir solo la estructura de aquel. Luego del exordio, en el
que plantea los defectos de representacion de la Comision Acusadora, analizan los
siguientes tdpicos: Primera parte: Principios fundamentales: juicio politico y Estado
de derecho; Segunda parte: Excepciones de previo y especial pronunciamiento fun-
dadas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8, parrafos
1y 2, CADH). Capitulo I: Nulidad de la acusacion en su total alcance; Capitulo
I1: Recusacién de senadores que no satisfacen el estandar objetivo de la «garantia
de imparcialidad del tribunal»; Capitulo I11: Excepcion parcial de «cosa juzgada»;
Capitulo IV: Nulidad parcial de la acusacion; Tercera parte: Réplica a los cargos de
la acusacion. Capitulo I: Las sentencias de la Corte Suprema y su relacién con los
cargos atribuidos; Capitulo I11: Consideracién de los cargos correspondientes al caso
Meller; Capitulo I1l: Consideracion de los cargos correspondientes al caso Macri;
Capitulo IV: Consideracion de los cargos correspondientes al caso Dragonetti de
Roman; Cuarta parte: Consecuencias institucionales de este juicio politico y de la
eventual destitucion del juez Boggiano; Quinta parte: De la prueba; Sexta parte:
Petitorio. Cada uno de los capitulos despliega un abanico de temas relacionados con
los cargos formulados al ministro acusado.

c) Sentencia. El Senado de la Nacion, por las resoluciones DR-JP(B) 6/05
y 7/05, resolvio rechazar las recusaciones deducidas contra treinta y cuatro senado-
res, desestimo el planteo de la nulidad de la acusacién y suspendi6 preventivamente
al doctor Boggiano, con goce de haberes. En su 13.2 sesion constituido en tribunal,
del 27 de junio de 2005, mediante la resolucién DR 1128/05, dispuso la destitucién
del Dr. Moliné O’Connor por la causal de mal desempefio en el ejercicio de sus
funciones, por dos de los cargos formulados con relacion a la causa Meller y la ab-
solucidn por los siete cargos restantes. Al mismo tiempo declaré su inhabilitacién
por tiempo indeterminado para ocupar en adelante empleo de honor, de confianza o
a sueldo de la Nacion.

d) Suspensidn preventiva con goce de haberes. EI 22 de junio de 2005, el Se-
nado dispuso la suspension del ex ministro del maximo tribunal de justicia. La Cor-
te Suprema, integrada por conjueces, no compartio los argumentos del procurador
general doctor Esteban Righi y, en su fallo del 27.6.2005, admitié el recurso ex-
traordinario contra el magistrado suspendido y ordend la restitucién en el cargo. El
efecto de la decision judicial fue efimero,’? pues el mismo dia, como anticipamos,
el Senado dispuso la destitucion del magistrado. Recientemente, la Corte Suprema,

72 No obstante, se destacd un claro sentido institucional del pronunciamiento (Adrian Ventura:
«Una clara sefial de alerta», La Nacién, «Temas de Justicia», 28.9.2005, p. 6.)
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integrada por conjueces, declard abstracta la cuestion y desestimo la queja deducida
por el doctor Boggiano.”

5. Observaciones finales
5.1. La politicidad del juicio politico no excluye su legitimidad

El poder en el Estado esta juridicamente regulado por el ordenamiento constitu-
cional y legal y esta condicionado por el derecho debido al elemento moral que tiene
la escritura consistente en la idea de dominacion legal o imperio de la ley;’ por lo
tanto, la actuacion de los 6rganos politicos debe ajustar su cometido a las directrices
de la Constitucion y al marco normativo infraconstitucional.

Esta premisa no es ajena al procedimiento de juicio politico, el cual debe respe-
tar las garantias del debido proceso. La legitimidad y la razonabilidad son estandares
de valoracion que no pueden estar ausentes en el procedimiento de juicio politico y
en la decision de la Camara de Diputados cuando acusa, y del Senado, si prospera la
destitucion del funcionario encausado.

Destaca Badeni que:

El caracter politico que se atribuye a este procedimiento no responde a una con-
cepcion de politica agonal, sino de alta politica arquitecténica, que queda sujeta al im-
perio de la ley. El solo hecho de que tal procedimiento esté impuesto por una ley —la

Constitucion—, quiere decir que no puede transitar por carrilles politicos arbitrarios,
sino de conformidad a los preceptos legales.”™

La Corte ha sefialado que:

La condicién de 6rganos de aplicacién de la Constitucion nacional que les cabe
a quienes tienen la carga de impartir justicia en un sistema republicano —aun tratan-
dose de un juicio politico— va entrafiablemente unida a la obligacién de preservar las
garantias que hacen al debido proceso —asi lo entendi¢ esta Corte, desde antiguo, aun
en el caso de los procedimientos administrativos (Fallos, 198: 78)— y que en virtud

73 Sentencia del 16 de agosto de 2006, B.1695.XLI, Recurso de hecho deducido por Boggiano,
Antonio s/ juicio politico seguido por el Honorable Senado de la Nacién. El pronunciamiento sefiala:
«[...] con base en que, a diferencia de lo que sucedié en el enjuiciamiento politico del doctor Moliné
O’Connor (Fallos, 327: 2205), la suspensién cuya inconstitucionalidad se postula en el sub lite fue
dispuesta con goce de haberes del interesado, todo pronunciamiento del Tribunal sobre este punto es
inoficioso por haber devenido abstracto el planteo [...]» (considerando 4.°). En disidencia votaron los
conjueces Horacio E. Prack y Carlos Antonio Miiller, para quienes correspondia hacer lugar a la quejay
al recurso extraordinario interpuestos, declarando la inconstitucionalidad del articulo 4 del Reglamento
del Honorable Senado constituido en Tribunal para el caso de Juicio Politico y, en consecuencia, revo-
car la resolucion del Senado de la Nacion que suspendio6 preventivamente al Dr. Antonio Boggiano en
el cargo de ministro de la Corte Suprema de Justicia.

7 Carlos S. Fayt: Derecho politico, tomo I, 11.2 edicion actualizada, Buenos Aires, La Ley,
2003, p. 201.

7> Gregorio Badeni: Tratado de derecho constitucional, tomo 11, o. cit., p. 1177.
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de estas, esos 6rganos se hallan alcanzados por el deber de fundar sus decisiones. Ello
no solamente porque los ciudadanos pueden sentirse mejor juzgados, sino porque esa
exigencia tiende a lograr que la decision final seréd derivacién razonada del derecho y
no producto de la individual voluntad de los 6rganos juzgadores.”®

La jerarquizacion constitucional de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, por conducto del articulo 75, inciso 22, de nuestra ley fundamental, vi-
goriza el estricto apego a las garantias que consagran los articulos 8 /" y 25 de ese
instrumento internacional.”®

76 CS, ATE San Juan c¢/ Provincia de San Juan, sentencia del 18.8.1994 (Fallos 317: 885, con-
siderando 11), suscrita por los ministros Carlos S. Fayt, Julio S. Nazareno y Guillermo A. Lépez (por
su voto), Eduardo Moliné O’Connor (por su voto) y Antonio Boggiano. Votaron en disidencia los
ministros Ricardo Levene (h), Enrique S. Petracchi y Gustavo Bossert. En el caso, se examinaba la des-
titucion del ex gobernador de la provincia de San Juan, Lic. Jorge A. Escobar, por la Sala juzgadora de
la Camara de Diputados local (que, ademas, dispuso la inhabilitacién por el término de cuatro afios para
ejercer cargos publicos), en el juicio politico promovido por la Asociacion de Trabajadores del Estado.
El funcionario destituido sostuvo que las garantias constitucionales de la inviolabilidad de la defensa en
juicio y el principio del debido proceso (articulo 18 de la Constitucion nacional) habian sido vulnera-
dos: a) en el trdmite del juicio politico; b) en el fallo de la Sala juzgadora de la Camara de Diputados de
San Juan; c) en la sentencia del superior tribunal provincial. Esa indefension se verificaria en el planteo
de diez supuestos de arbitrariedad: 1. introduccion en el proceso de pruebas ilegitimas; 2. admision de
pruebas ofrecidas extemporaneamente; 3. utilizacion de falsos testigos; 4. falta de lectura en el debate
de la prueba documental; 5. omision de juramento de la Sala acusadora; 6. falta de juez imparcial; 7. el
tribunal no estuvo permanentemente integrado; 8. la Sala juzgadora resolvio cuestiones en secreto; 10.
el proceso de juicio politico habia caducado.

77 El derecho a la tutela judicial efectiva encuentra su fundamento —en su concepcion mas am-
plia— en el debido proceso adjetivo, que comprende el acceso irrestricto (para todos) a la jurisdiccion,
la garantia cierta de disponer de un proceso justo, con legitimacion para postular, ser oido, proponer
prueba, desarrollar un tramite en igualdad de armas, con observancia del principio de audiencia, a pro-
bar, a alegar, a que la sentencia se encuentre adecuadamente motivada, a poder impugnarla y que llegue
a la situacion de firmeza, esto es, a que los resultados plasmados en el fallo se realicen de forma Util o,
dicho en otros términos, que de manera real y pronta se haga efectiva la satisfaccion de la condena. Y
todo ello, de manera continua, al menor costo posible y sin demoras indebidas (Victor Bazan y Adriana
Tettamanti de Ramella: «Control de la actividad administrativa y publica, potestad sancionatoria estatal
y una adecuada respuesta jurisdiccional del Tribunal Constitucional a la tension autoridad-libertad», en
La Justicia Constitucional en Bolivia 1998-2003, Sucre, AECI, 2003, p. 451).

8 Es que, como ensefia Bidart Campos, «desde el derecho internacional de los derechos huma-
nos se coadyuva a tonificar la fuerza normativa de la Constitucion», y afiade que «un derecho interna-
cional imbuido de personalismo humanista ostenta finalidad equivalente a la del constitucionalismo
democratico, tanto en lo atinente al sistema de derechos cuanto en lo vinculado a la organizacion del
poder estatal» (resaltado del original) (German J. Bidart Campos: El derecho de la Constitucién y su
fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 468).

En la misma ténica, sefiala Petracchi que: «Si bien la reforma dejé inalterada la primera parte de
la CN, relativa a los derechos y garantias —parte dogmatica— el nuevo texto debe interpretarse como
un todo coherente, una unidad normativa que, merced al enriquecimiento operado por la incorporacién
del derecho internacional humanitario de los tratados, ha comportado la resignificacién de los derechos
fundamentales ya contemplados en el texto historico» (énfasis afiadido) (Enrique S. Petracchi: «Los
derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina», en
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En tal sentido, vale la pena destacar la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, cuando sefial6 que:

En cuanto al ejercicio de las atribuciones del Congreso para llevar a cabo un
juicio politico, del que derivara la responsabilidad de un funcionario publico, la Corte
estima necesario recordar que toda persona sujeta a juicio de cualquier naturaleza ante
un érgano del Estado debera contar con la garantia de que dicho 6rgano sea compe-

tente, independiente e imparcial y actde en los términos del procedimiento legalmente
previsto para el conocimiento y la resolucion del caso que se le somete.”®

5.2. Ladiscrecionalidad o libertad de valoracion
del 6rgano encargado de juzgar no autoriza el criterio arbitrario

La organizacién republicana exige la transparencia y fundamentacion de los
actos de gobierno. La apreciacion o criterio discrecional de los funcionarios para la
adopcion de las decisiones de gobierno se moviliza dentro de un margen que oscila
entre lo razonable y lo conveniente. En tal sentido, se ha sefialado que «el criterio
de la Camara al acusar no depende de limitaciones tedricas, sino de su prudencia,
de su esclarecido espiritu colectivo, de su concepto sobre lo que exigen los intereses
publicos y de su patriotismo para preservarlos».8°

Es evidente que, en el juicio politico, no puede prescindirse de las garantias
propias de todo proceso en que hay acusacion y un fallo que puede implicar una
grave sancion. Sefiala Bielsa que «esas garantias deben establecerse en la ley, si bien
se han instituido en un reglamento especial, que como tal autolimita lo discrecional
de la potestad de la Camara»®! (cursivas del original).

Si bien el juicio politico revista una naturaleza esencialmente politica, «ello no sig-
nifica que en el mismo el Senado deba seguir un criterio discrecional y hasta arbitrario
cuando se trata de determinar la culpabilidad del acusado. Precisamente, se ha escogido
al Senado como tribunal —dejandose de lado al Congreso en asamblea, 0 a la misma Céa-
mara de Diputados—, sobre la base de la idea de que este cuerpo, por sus caracteristicas,
asegura una mayor serenidad e imparcialidad en el juzgamiento que le corresponde».8?

Pablo A. Ramella, en el voto que pronunci6 en el Senado de la Nacion con mo-
tivo del juicio politico promovido en 1947 contra los ministros de la Corte Suprema
de Justicia y el procurador general de la Nacion, sostuvo:

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006, 12.° afio, tomo II, Montevideo, Fundacion
Konrad Adenauer, p. 1268).

79 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 31 de enero de 2001, en el caso
Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Ferry y Revoredo Marsano) vs. Peru.

80 Juan A. Gonzalez Calderdn: Derecho constitucional argentino, o. cit., nota 4, p. 506.

81 Rafael Bielsa: Derecho constitucional, o. cit., nota 2, p. 605.

82 Segundo V. Linares Quintana: Tratado de la ciencia del derecho constitucional, o. cit., nota 2,
pp. 453-454.
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Es enorme la responsabilidad del Senado en esta circunstancia, pero ello no pue-
de hacer alterar la firmeza y serenidad con que se dicte la sentencia, ni ha de moverlo
otro objetivo que la recta conciencia, considerando todos los aspectos juridicos y po-
liticos de la cuestion, entendida esta palabra en su alto significado, es decir, que no
se viole la justicia ni se perjudique al Estado. Son de aplicacidn al caso las rectoras
palabras de Couture, que hube de citar en otra oportunidad, de que el juez no debe tener
miedo, y tanta cobardia es decir si cuando se debe decir no, como decir no cuando se
debe decir si. Con absoluta libertad moral he de pronunciar mi voto.%3

Gelli afirma con certeza que:

El hecho de que el juicio de remocion sea considerado politico y por lo tanto
diferente de los procesos criminales; que exista un cierto grado de discrecién en la
apreciacion de la causal de mal desempefio, formulada en el articulo 53 mediante una
tipica expresion indeterminada; que no se requiera ley penal previa para especificar
todas y cada una de las posibles hipdtesis; que no se requiera ley penal previa para
especificar todas y cada una de las posibles hipdtesis de mal desempefio —y, en el caso
de los jueces, de mala conducta— y que el proceso sea sustanciado por un organismo
eminentemente politico [...] no significa que en el desarrollo de la causa deba tolerarse
la ausencia de la garantia del debido proceso y de la defensa en juicio, ni que se permita
arbitrariedad alguna en la acreditacion de los hechos configurativos del mal desempe-
fio. En otras palabras, la discrecionalidad puede darse en la valoracion de la conducta,
pero no en los hechos que se imputan pues estos deben ser probados para que den por
producida la causal de remocién.84

En forma coincidente, Cayuso sostiene la naturaleza politica del procedimien-
to instituido en los articulos 53, 59 y 60 de la norma fundamental, advirtiendo no
obstante que «[...] por aplicacion de los principios constitucionales, la tramitacion
debe respetar el debido proceso legal adjetivo y sustantivo. [...] En términos de una
interpretacion constitucional, la discrecionalidad politica no deberia ser identificada
con la arbitrariedad.®

Como cierre, compartimos la elocuente sintesis de Sagiiés: «La discrecionali-
dad no significa, en resumen, un bill de indemnidad para la arbitrariedad».8®

5.3. El juicio politico debe servir a los altos fines del buen funcionamiento
republicano y no como mecanismo de revancha politico-partidaria

La propia Corte Suprema ha establecido que el juicio politico «importa una
exencion acordada a ciertos funcionarios por razones de orden publico, relacionadas
con la marcha regular del gobierno, creado por la ley fundamental o consagra, como
se ha dicho acertadamente, una garantia de buen gobierno, establecida para defender

83 Pablo A. Ramella: Labor parlamentaria, o. cit., nota 43, p. 263.

84 Maria Angélica Gelli: Constitucion de la Nacion argentina..., 0. cit., nota 11, p. 559.

85 Susana G. Cayuso: Constitucion de la Nacion argentina: claves para el estudio inicial de la
norma fundamental, Buenos Aires, La Ley, 2006, p. 227.

86 Néstor P. Sagiiés: «Revision judicial de las sentencias destitutorias dictadas en el juicio poli-
tico», en La Ley, Buenos Aires, 6 de junio de 2006, p. 3.
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el principio de autoridad»®” y que «constituye un recurso extremo, que trae una gran
perturbacion en el servicio publico y al que solo se debe recurrir en casos de grave-
dad excepcional».88

Con esclarecida pluma, Gonzalez Calderdn nos leg6 una sabia ensefianza:

Hay que tener presente siempre que el juicio es politico, aunque esto no debe
entenderse como un incentivo para apartarlo de los dictados permanentes de la razény
de la justicia, ni para emplearlo como innoble arma de oposicién o de venganza si los
cargos que se formulan no estan suficientemente probados.8®

Sagliés plantea que:

Desde el angulo politico, los interrogantes rondan en torno a la legitimidad mis-
ma del instituto, muy bastardeado en la practica por su frecuente manipulacién parti-
dista o caudillesca. En el caso argentino, por ejemplo, es significativo que desde que se
sanciond la Constitucion de 1853, ningun presidente, vicepresidente o ministro fuera
siquiera acusado por la Camara de Diputados (los Unicos acusados y destituidos han
sido jueces). Esto se explica porque aquellos integrantes del Poder Ejecutivo, habitual-
mente miembros del partido oficialista 0 mayoritario y en el Poder Legislativo, poseen
asi un blindaje politico que les permite impedir que se reiina en la Cdmara acusadora el
numero de sufragios necesario para instrumentar el juicio, igualmente de tipo politico,
contra ellos.%°

87 CS, Fallos, 113: 317, sentencia del 6.9.1910 en el caso Urdaniz y Cia. c. Ezequiel Ramos
Mexia p/ dafios y perjuicios. La Corte sefial6 que: «[...] sin entrar en el examen de si ha existido 0 no
usurpacion de facultades por parte del ministro nacional Ramos Mexia, del punto de vista de los arti-
culos 74, 86 y 92 de la Constitucién nacional, invocados en la demanda, se limita a resolver que dicho
funcionario no puede, por actos cometidos en el desempefio de su cargo, ser traido ante los tribunales
sin que previamente haya sido despojado del fuero en juicio politico» (considerando 2.°).

88 CS, Fallos, 27: 389, sentencia del 13 de enero de 1885 en la causa c. Carlos Hadley, en la cual
se habia apercibido a un juez de seccidn. La Corte sefial6 la necesidad de evitar las perturbaciones que
implica un juicio politico, «que serian frecuentes si a cada paso hubiera de recurrirse al Senado para la
reparacion y castigo de las faltas leves de los jueces; nada mejor, digo, justifica la necesidad de deposi-
tar en alguna autoridad, que no puede ser otra que el mas alto tribunal de la nacién, la facultad de velar
por el buen desempefio de la justicia, mediante la imposicion de ligeras penas disciplinarias, evitando
asi conmociones que perturbarian con demasiada frecuencia la marcha ordinaria de la administracion».
Idéntico criterio adopté en Fallos, 125: 217, sentencia del 29.3.1917. En esta causa se present6 Francis-
co Aybar Sobrecasas ante la Corte Suprema de Justicia, acusando a los miembros de la Camara Federal
de La Plata por prevaricato.

89 Juan A. Gonzalez Calderdn: Derecho constitucional argentino, o. cit., nota 4, p. 506.

9 Neéstor P. Sagiiés: «Revision judicial de las sentencias destitutorias...», 0. cit., p. 1. En nota
al pie afiade el autor: «Asi, en el lenguaje popular, el “juicio politico” termina por ser llamado algunas
veces “juicio partidista” o, mas irénicamente, “circo politico”». Salgado Pesantes afirma con contun-
dente conviccion que: «La experiencia demuestra que el juicio politico contribuye a debilitar al Poder
Judicial cuya funcion —a diferencia del Ejecutivo y del Legislativo— es eminentemente técnica y
juridica. El juicio politico ha sido una espada de Damocles que pende sobre las cabezas de los magis-
trados de la Corte Suprema y cuando en el Legislativo la actividad politica pierde de vista sus altos
objetivos se desprende la espada y subordina a aquellos magistrados a los calculos politicos, proselitis-
tas y coyunturales», y sefiala como una medida saludable para la preservacion de la independencia del
Poder Judicial, la exclusién del enjuiciamiento politico a los magistrados de la Corte Suprema, en la
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En la misma directriz se sefialan algunos elementos que «han determinado la
ruptura de la base representativa del Congreso»:

[...] el sometimiento del legislador a la directiva del partido, privandolo en los
hechos de su libertad de representacion del ciudadano; el abuso de los compromisos
interpartidarios alcanzados fuera de los &mbitos naturales de discusion politica (las
Camaras legislativas), que transforman al Congreso en un mero ratificador de decisio-
nes tomadas fuera de su ambito; y las relaciones de subordinacion existentes entre la

mayoria congresional y el jefe del partido mayoritario —ordinariamente el presidente
de la Nacion.®!

5.4. El Poder Judicial, guardian final

La naturaleza politica de este procedimiento, como anticipamos, no excluye
el cumplimiento de las garantias del debido proceso y la sujecion al control judicial
ulterior.

La misién del Poder Judicial es interpretar la ley y los principios fundamentales
sobre los que esta basada, con independencia e imparcialidad, de la mejor manera
posible y de conformidad con su conciencia, de modo que le permita controlar las
normas y actos estatales, debiendo descalificarlos en caso de ilegitimidad o arbitra-
riedad, y expulsarlos del mundo juridico para sostener la observancia de la Consti-
tucion. La propia Corte Suprema dejd establecido, en diversos fallos, su caracter de
intérprete final de la Constitucion.%? Resalta Fayt que:

[...] esta atribucion moderadora es uno de los fines supremos y fundamentales
del Poder Judicial nacional y una de las mayores garantias con que se ha entendido

asegurar los derechos consignados en la Constitucion contra los abusos posibles e
involuntarios de los poderes publicos.®

Constitucion ecuatoriana de 1998 (Salgado Pesantes, o. cit., p. 180). Egiies expresa que: «al cabo, no
puede olvidarse que si algin juez olvida interesadamente la decisiva misién que la Constitucion y la
sociedad le otorgaran, no han sido estos sino casos excepcionales cuya vergiienza no puede culminar en
la sospecha masiva e infundada de quienes, con dignidad y vocacion, escasamente compensada, asu-
men la mision casi divina de “juzgar” a sus semejantes» (Alberto José Egiies: «La remocion de jueces
y otros funcionarios», en La Ley, tomo 1992-C, p. 891).

9 Alfredo M. Vitolo: «La crisis del sistema constitucional de control del poder», en la obra
colectiva Victor Bazan (coord.): Defensa de la Constitucién. Garantismo y controles. Libro en recono-
cimiento al Dr. German J. Bidart Campos, Buenos Aires, Ediar, 2003, p. 197.

92 En tal sentido, se ha sefialado que esta tarea es cardinal para fijar el derecho pablico de la
Nacion, es decir, establecer a través de la interpretacion constitucional, el sentido y alcance de las dis-
posiciones constitucionales. «La eleccion de las premisas a nivel constitucional involucra elementos
politicos, econdmicos, sociales y culturales, que solo pueden percibirse a través de la experiencia 'y sen-
sibilidad del juez constitucional». Jorge Ulises Carmona Tinoco: «Algunos aspectos sobresalientes de
la interpretacién», en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): Derecho procesal constitucional, México,
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A. C. - Porrla, 2002, p. 2637.

9 Carlos S. Fayt: Derecho politico, tomo I, 11.2 edicion actualizada, Buenos Aires, La Ley,
2003, p. 23.
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Segun Oyhanarte, el control que ejerce la Corte tiene influencia decisiva en el
ordenamiento juridico y su coparticipacion en el ejercicio del poder estatal pone

a su cargo funciones que son materialmente «politicas», en el mas elevado senti-

do del vocablo, al extremo que podria decirse sin error, que las principales decisiones

del Estado estan expuestas a riesgo de invalidacion mientras no han recibido el exe-
quator de la Corte Suprema.®

En la misma orientacion de la precedente afirmacion, puntualiza Bidart Cam-
pos que:

Cuando un juez revisa un acto del Poder Ejecutivo o del Congreso, y lo descubre
como lesivo de la Constitucion [...] no esta penetrando en el ambito de otro poder para
violar la division, sino que todo lo contrario, controlando la supremacia constitucional
para volver a su cauce la actividad que se evadi6 de él en detrimento de la Constitu-
cion» (énfasis del original).®

Es que —acertadas 0 no— las sentencias de la Corte interesan fundamentalmen-
te, tanto a la vida de la Nacion, su orden publico y la paz social, cuanto a la estabilidad
de las instituciones y, muy especialmente, a la supremacia de la Constitucion en que
aquellas se sustentan.

Gelli califica ese rol institucional de la Corte Suprema como una oportunidad
para recrear la Republica, «a través de su papel moderador de la multiplicidad social,
incorporada a la Constitucion, desarrollando principios doctrinarios de largo alcance
que armonicen los derechos y afiancen el control» (la cursiva no es del original).®’

El juicio politico es un proceso orientado a administrar justicia. Ese juicio se
encuentra reglamentado por normas de procedimiento y, a su término, es dictada una
decision —fallo— por parte de un 6rgano —Senado— constituido en tribunal. Por
tanto,

nada hay —afirma Fayt— desde el punto de vista sustancial, que obste a que el
Senado de la Nacion constituido en «tribunal», sea equiparable a «tribunal de justicia
a los fines del recurso extraordinario». Se estaria de este modo en presencia de una
clara cuestion federal, toda vez que se pretende poner en juego la inteligencia de los

articulos 18, 53 y 59 de la Constitucién nacional, en los términos establecidos por el
articulo 14, inciso 3, de la ley 48.8

94 Julio Oyhanarte: «Historia del Poder Judicial», en Folletos, n.° 143, fasc. 6, citado por Carlos
S. Fayt: Los derechos humanos y el poder mediatico, politico y econdmico. Su mundializacion en el
siglo XXI, Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 303.

9 German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada, tomo 111, Buenos Aires,
Ediar, 1997, p. 453.

9% S, 13.8.1998, Sisto, Ricardo Anibal y otros c. Direccion Nacional de Vialidad.

97 Maria Angélica Gelli: «Relacion de poderes en la reforma constitucional de 1994», en La Ley,
1994-D, Buenos Aires, p. 1086.

9% Carlos S. Fayt, Los derechos humanos y el poder mediatico, politico y econdmico..., o. cit.,
p. 305.
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La Corte Suprema de Justicia, a partir del precedente Graffigna Latino,* ha
tenido una vision aperturista sobre la revision jurisdiccional del enjuiciamiento poli-
tico de magistrados, en la consideracion que configuran cuestion judiciable cuando
se invoca la violacion del debido proceso. Los lineamientos trazados por el maximo
tribunal desvanecen la concepcion estricta mantenida hasta entonces, que posiciona-
ba las cuestiones politicas como materias inescrutables, confinadas en un coto impe-
netrable para el Poder Judicial. En el caso Moliné O’Connor, la mayoria de la Corte
—integrada por conjueces— sostuvo que la facultad de revisar el fallo del Senado
destituyendo a un magistrado judicial se limita a la cuestion de si hubo o no ejercicio
efectivo del derecho de defensa. %

No obstante, se ha advertido que:

Dada la especificidad del juicio politico, el criterio de revision judicial debe ser
riguroso. Solo violaciones esenciales del derecho de defensa podrian tener acogida
ante la Corte Suprema y siempre y cuando sea acreditado no solo ello, sino también

que la reparacion del perjuicio es conducente para variar la suerte del proceso (CSJN,
Fallos, 316: 2940).10t

En ciertos casos, si bien el juicio politico no avanza hasta su desenlace final,
ejerce una presioén de tal entidad que provoca la renuncia del encausado y, en defini-
tiva, logra su cometido: la separacién del funcionario.

No arriesgamos una opinion critica acerca de la justicia de estos procesos. Se
requiere una gran perspectiva historica para apreciar los hechos. En nuestro orden
juridico politico, cada poder ejerce las facultades que le estan determinadas por la
Constitucion, y ningln poder puede ensanchar la esfera limitada de las atribuciones
que le han sido conferidas.'%? Es de buena interpretacion constitucional y mas atin,

99 CS, Graffigna Latino y otros s/ accion de amparo, sentencia del 19 de junio de 1986 (Fallos,
308: 961 y 310: 2845). La Corte confirmd la destitucion de los ex ministros de la Corte de Justicia de
San Juan, doctores Carlos S. Graffigna Latino y Eduardo Aguiar Aranciva, y del procurador general,
doctor Ventura Mario Manrique, y la sancion accesoria de inhabilitacién que habia sido impuesta por el
término de cinco, tres y dos afios, respectivamente.

100 CS, Fallos, 327: 1967, sentencia del 1.° de junio de 2004.

101 El maximo tribunal resolvio que: «la destitucion dispuesta por el Senado, sobre la base de he-
chos ajenos a los que motivaran la acusacion de la Camara de Diputados no solo violaba el derecho de
defensa del acusado, sino que asimismo importaba una invasion del Senado en las facultades exclusivas
de la restante».

102 E] Estado de derecho, sefiala Fayt, «fue concebido por Roberto Von Mohl como una de las
cinco formas de organizacion estadual en la cual el imperio de la ley se erige como pauta rectora del
ordenamiento politico y donde las esferas de actividad, tanto del Estado como de los individuos, se
hallan juridicamente determinadas. Se garantizan asi las libertades individuales y la actividad estatal,
en un régimen en el que no gobiernan los hombres sino las leyes» (Carlos S. Fayt: Derecho politico,
tomo I, Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 305). EI mismo autor destaca que: «Este concepto del Estado
juridico, sometido a las normas juridicas, es equivalente a la nocion de Estado constitucional» (Carlos
S. Fayt: Derecho politico, tomo I, 11.2 edicién actualizada, Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 256). Por lo
tanto, el poder en el Estado esta juridicamente ordenado por el ordenamiento constitucional y legal y
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de buena préctica constitucional, que cada poder se cifia en el marco trazado por los
constituyentes. De ese modo se evitan los conflictos de poderes y cada uno ocupa el
lugar que le corresponde en el cuadro constitucional.

En particular perspectiva, la responsabilidad politica de los funcionarios no es
un tema que admita discusion ni tibiezas. La labor del Poder Judicial ha lanzado se-
fales, abriendo camino al abandono de la tesis de la autorrestriccion (self restraint) y
consolidando su funcidn revisora; el tiempo respondera las dudas que se ciernen so-
bre los criterios laxos o estrictos que se impondran en el alcance de su intervencion;
auspiciamos que se privilegien en el sentido de ampliar el elenco de materias sujetas
a su control y en el respeto incondicionado de las garantias constitucionales.'%3

El juicio politico es, por ahora, el mecanismo de control estatuido y aceptado, pero
ello no obsta repensar el rol y la eficacia del sistema.'%* El escenario politico, siempre
complejo, enriquece el panorama en el cual se desenvuelve. El reto es, entonces, que
la practica institucional no desaire el propoésito constitucional, y que la politica no sea
antepuesta como valla infranqueable frente al derecho vy la justicia, con el propoésito
de que el juicio politico funcione como un eficiente sistema de control y no como un
factor de distorsion en el delicado y fragil equilibrio de los poderes. En la superacion
de ese desafio, que nos permitira edificar saludablemente la arquitectura constitucional
de nuestro Estado democratico,'% deben comprometerse los esfuerzos.

esta condicionado por el derecho debido al elemento moral que tiene la escritura consistente en la idea
de dominacién legal o imperio de la ley (p. 201).

103 Con acierto reflexiona Ciuro Caldani que: «La garantia tltima surge de la Constitucion mate-
rial, con el juego adecuado de los factores de poder» (énfasis del autor). Miguel Angel Ciuro Caldani:
«Las garantias constitucionales y su problematica cultural en la Argentina», en Defensa de la Constitu-
cion..., o. cit., nota 74, p. 233.

104 En la blsqueda de soluciones superadoras, Luna afirma que: «Se ha observado que seria
preferible otorgar esta funcion de control politico a un drgano especial y ubicado fuera de la triada de
los poderes, lo que ofreceria mayor idoneidad e independencia, asegurando de este modo total impar-
cialidad para juzgar. En este sentido, José Manuel Estrada consideraba que podria adoptarse el sistema
de Bélgica con una “Corte de Casacion” o un tribunal similar, y escribia que “la Unica solucién que
queda es la creacion de un tribunal extraordinario, compuesto por individuos libres de las pasiones e
influencias de las agrupaciones politicas, y capaces de sentir el peso tremendo de las funciones que se
les encomiendan” (José Manuel Estrada: Curso de derecho constitucional, tomo 3, Buenos Aires, 1902,
p. 268). Por cierto, nada nos asegura que los miembros de ese “tribunal”” no puedan verse influidos por
los distintos sectores politicos o libres de las pasiones que enciende la politico, por lo que tan loable
intencion no pasaria de ser un importante aporte doctrinal para una realidad que podria echarlo por
tierra a poco de andar» (Eduardo Fernando Luna: «El juicio politico», en la obra colectiva de Pérez
Guilhou y otros: Atribuciones del Congreso argentino, Buenos Aires, Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos - Depalma, 1986, p. 539).

105 Sin dudas, existe un flujo y reflujo entre democracia y Constitucion. Si la democracia opera
en el entorno del sistema, es el propio sistema el que la encauza y desde cierto punto de vista intenta
su aseguramiento (Raul Gustavo Ferreyra: «Poder, democracia y configuracion constitucional», en la
obra colectiva Jorge Bercholc (dir.): El sistema politico e institucional en la Argentina, Buenos Aires,
Lajouane, 2006, p. 64).
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Susana N. Vittadini Andrés*

Pasado y presente del juicio politico

Desde hace siglos la preocupacion, exteriorizada o no, de controlar la actuacion
de instituciones y autoridades ha sido un tema importante de debate. A las luchas
sucedieron las negociaciones y de ellas surgi6 la institucion del juicio politico o
impeachment, en su version inglesa, como el medio mas adecuado para hacer efec-
tiva la responsabilidad de las autoridades mas importantes.! Nuestro pais no ha sido
ajeno a esa preocupacion y por ello el juicio politico ya ha estado presente desde los
proyectos constitucionales primigenios. De alli que la finalidad del presente trabajo
es el andlisis evolutivo de esa institucion para tener una idea acabada de cdmo ha ido
desarrollandose en el pasado y presente de la Republica Argentina.

En nuestro pais los antecedentes hispanicos y de los Estados Unidos han tenido
una infuencia importante. Respecto de los primeros, el juicio de residencia institui-
do para hacer efectiva las posibles responsabilidades de los funcionarios constituyé
un importante antecedente. Sin embargo, esa institucion tuvo serios inconvenientes
desde el momento mismo en que debia de activarse. El primero de ellos era que esta-
blecia como elemento destacado la denuncia anénima de los funcionarios, lo que dio

Ex profesora adjunta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y titular,
también en Derecho Constitucional, de la Universidad de Belgrano. Profesora asociada en la Universi-
dad Tamkang y se desempefia en la Universidad Fujen, ambas en Taiwan. Catedratica en posgrados de
la Universidad Americana en Managua.

1 Si bien en sus origenes también se utilizo respecto de personas que no formaban parte de las
instituciones bajo la causal de traicion.
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lugar a venganzas o alegaciones falsas de hechos y acciones. En segundo lugar, se
realizaba una vez finalizadas las funciones, por ello no pocas autoridades dejaban in-
tempestivamente la region, en tanto otras quedaban en ella con un gasto considerable
de su propio peculio dado que ya carecian del cargo que les posibilitara una entrada
economica; a ello se sumaban las eventuales sumas que debian oblar en caracter
de indemnizaciones por las acusaciones comprobadas. Esto sin perjuicio de otras
cuestiones como el tipo de infracciones o delitos que muchas veces estaban ligados
a faltas de tipo religioso, todo lo cual hizo que poco a poco cayera en desuso. Una de
las ultimas veces que fue puesto en marcha ese juicio ocurrio en la decada de 1810,
como consecuencia de diversas asonadas; posteriormente se hablaba de él pero no se
lo efectivizaba.? Al presente no esta contemplada en la Constitucion nacional pero si
en la de la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atantico Sur.?

La institucion del impeachment contemplada en la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de 1787 ha sido la que més influyd en los proyectos constitucionales
patrios. En ella la acusacién constitucionalmente partia, y aun lo hace, del Poder
Legislativo,* institucion también encargada de su efectivizacion. Los acusados eran,
y son, los integrantes del Ejecutivo y Poder Judicial. Son numerosos los documentos
organizativos y proyectos constitucionales que han hecho referencia a ella,® hasta
que fue instituida en el texto constitucional de 1853, pero con algunas diferencias
importantes. Algunas de estas tuvieron raigambre doctrinaria, en tanto otras atendian
a situaciones conyunturales y politicas del momento. En efecto, el texto constitu-
cional de 1853 es un reflejo de muchos antecedentes nacionales, sin embargo no
ocurrié lo propio respecto de la obra Bases, de Juan Bautista Alberdi. EI mencionado
célebre pensador incluyd entre las causales para hacer efectivo el juicio politico el
«haber dejado sin ejecucién las promesas de la Constitucion en el término fijado por

2 LaAsamblea General Constituyente de 1813 dictd una resolucion el 9 de marzo de ese mismo
afio a efectos de llevar adelante el juicio de residencia respecto de todos aquellos que habian estado
frente al gobierno entre el 25 de mayo de 1810 y el 20 de febrero de 1813. Vicente Gallo, Juicio politi-
co: Estudio histérico y de derecho constitucional, Buenos Aires, 1897, pp. 211-213.

3 Constitucion de la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, de 1991,
«Juicio de residencia», articulo 19.% «Los funcionarios que ocupen cargos electivos, asi como los
ministros, secretarios y subsecretarios, tanto provinciales como municipales y comunales, no podran
abandonar la Provincia hasta después de cuatro meses de terminadas sus funciones, salvo expresa auto-
rizacion de la Legislatura Provincial o de los cuerpos deliberativos municipales, por estar sometidos a
juicio de residencia».

4 La Camara de Diputados lo plantea a requerimiento o pedido de los mismos integrantes del
cuerpo o de terceros; pero habra de ser el Senado quien lo cumplimente.

5 Por ejemplo: el Estatuto de 1815 donde se hablaba de esa institucion pero no se incluian las
pautas procedimentales; algo similar acontecié con el Reglamento Provisorio de 1817. A diferencia
de los anteriores, en el proyecto de Constitucion de las Provincias Unidas de Sudamérica de 1819 se
incluyé el juicio politico siguiendo los patrones de la Constitucion de los Estados Unidos de América.
Para mas detalles véase Susana N. Vittadini Andrés: «Juicio politico al presidente de la Republica: caso
Martinez de Per6n», tesis doctoral, Buenos Aires, 1992, pp. 65-66.
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ella, por haber comprometido y frustrado el progreso de la Reptblica».6 De alli que
a continuacion estableciera entre las causales los crimenes de «traicion, concusion,
dilapidacion y violacion de la Constitucion y de las leyes».” De hecho, el texto al-
berdiano habria de resultar premonitorio y de incuestionable vigencia. Lo cierto es
que en la Convencion Constituyente la discusion se centr6 mas en quiénes podian
ser acusados, que en las causales. Finalmente se acordd que podian ser acusados el
«presidente y vicepresidente de la Confederacion y sus ministros, los miembros de
ambas Camaras, los gobernadores de provincia».8 Pero las razones de esas inclusio-
nes deben ser buscadas mas en lo politico que en lo juridico.

Entre las relativas a problemas o cuestiones politicas, estan las que se debieron
a la problematica interna argentina donde los enfrentamientos entre las autoridades
nacionales y provinciales dentro de un no totalmente definido sistema de Estado
federal eran parte de los acomodamientos institucionales iniciales. Ante todo hay
que recordar que el texto constitucional de 1853 evidenciaba una indeterminacion
importante respecto de la forma de Estado, pues si bien se declara que era federal
existian rasgos mas cercanos al centralismo con la designacion inconsulta de la capi-
tal federal, en territorio de la entonces provincia de Buenos Aires, Unica ausente del
proceso constituyente de 1853. A esto se le debe agregar, entre otras caracteristicas,
la revision y aceptacion previa de las Constituciones provinciales para su aprobacion
y posterior vigencia. Eso también se extendi6 al juicio politico, ya que entre las au-
toridades pasibles de este se incluian ademas del presidente y vicepresidente de la
Republica, ministros del Poder Ejecutivo e integrantes del Poder Judicial, a los legis-
ladores e integrantes del Poder Legislativo nacional hasta llegar a los gobernadores
de las provincias.®

Si bien entre 1853 y 1860 existieron intentos para hacer efectiva la responsabi-
lidad mediante esta institucion, las circunstancias historicas por las que atravesaba
el pais con la separacién de la provincia de Buenos Aires y su posterior reincorpo-
racion, asi como las desinteligencias entre Buenos Aires y el Interior frustraron la
continuidad y conclusién de esos intentos.

6 Véanse Juan Bautista Alberdi, Bases, Plus Ultra, impreso en Brasil, 1984, p. 292, y Susana N.
Vittadini Andrés: «Juicio politico...», o. cit., pp. 67-68.

7 lbidem.

8  Estatutos, reglamentos y Constituciones argentinas, Buenos Aires, Libreria Platero, 1972,
p. 198.

9 Esa misma tendencia ya se habia presentado en proyectos anteriores como la Constitucion
de las Provincias de Sudamérica, de 1819, donde se incluia a los «Ministros de Estado, Enviados a las
Cortes Extrangeras, Arzobispos u Obispos, Generales de Exercitos, Gobernadores, Jueces Superiores
de las Provincias y demas empleados de no inferior rango a los nombrados», articulo VIII, Estatutos,
reglamentos y Constituciones argentinas, Buenos Aires, Libreria Platero, 1972, p. 125.
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Posteriormente, con la revisién constitucional realizada por la provincia de
Buenos Aires como consecuencia de los denominados Pactos de Union'®y del Pacto
de San José de Flores, el texto de la Constitucién nacional quedaria finalmente en-
marcado dentro del sistema federal. Como consecuencia directa de ello, el juicio po-
litico habria de sufrir nuevas modificaciones. Estas se centraron principalmente en la
exclusién de los gobernadores provinciales y de los integrantes del Poder Legislativo
nacional como posibles acusados. En lo relativo a las causales, tres fueron las que,
en definitiva, se dejaron, a saber: mal desempefio de las funciones, delitos en el cum-
plimiento de las funciones y crimenes comunes, siguiendo de esta manera el modelo
norteamericano. En lo atinente a las mayorias necesarias se establecid el voto de las
dos terceras partes de los miembros totales para llevarlo adelante, siendo el Senado
el encargado del juzgamiento y determinacion de los alcances de la sentencia, ya sea
absolviendo o separando del cargo, con similares mayorias a las anteriores.!! Ello sin
perjuicio de la eventual acusacion por ante el Poder Judicial por delitos acusables.

De manera tal que, con la reforma de 1860, solo autoridades nacionales de los
Poderes Ejecutivo y Judicial pudieron ser pasibles del juicio politico. El presidente,
vicepresidente de la Republica, sus ministros, asi como los miembros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion e integrantes de los tribunales inferiores fueron por
mucho tiempo los Gnicos que podian ser constitucionalmente acusables. A partir de
ese momento habria de sucederse una serie de juicios politicos, principalmente a los
integrantes del Poder Judicial.?

En los casos planteados respecto del Poder Ejecutivo, si bien se presentaron
numerosos intentos, ninguno de ellos logré llegar a concluirse debido a la falta de
las mayorias necesarias. Respecto de los juicios politicos a integrantes de ese mismo
poder es interesante marcar su evolucion, ya que existieron casos netamente dife-
renciados. En primer lugar, es importante destacar que el primer pedido de juicio

10 En esos pactos se dejaba sentado que la separacion de Buenos Aires respecto del resto de la
Confederacion era solo temporaria dado que ambas partes reconocian pertenecer a una misma entidad.

11 Los articulos referidos al juicio politico segin el texto 1853-1860, sin las reformas de 1994
son: Articulo 45. «Solo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado al presidente, vicepresidente,
sus ministros y a los miembros de la Corte Suprema y demas tribunales inferiores de la Nacion en las
causas de responsabilidad que se intenten contra ellos, por mal desempefio o por delito en el ejercicio de
sus funciones; o por crimenes comunes, después de haber conocido de ellos y declarado haber lugar a
la formacion de causa por mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes». Articulo 51. «Al
Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusados por la Camara de Diputados, debiendo sus
miembros prestar juramento para este acto. Cuando el acusado sea el presidente de la Nacidn, el Senado
sera presidido por el presidente de la Corte Suprema. Ninguno sera declarado culpable sino a mayoria
de los dos tercios de los miembros presentes». Articulo 52. «Su fallo no tendra mas efecto que destituir
al acusado, y aun declararle incapaz de ocupar ningtn empleo de honor, de confianza o a sueldo en la
Nacion. Pero la parte condenada quedara, no obstante, sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a
las leyes ante los tribunales ordinarios».

12 para un detalle de ellos véase Susana J. Facorro y Susana N. Vittadini Andrés: Temas de de-
recho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pp. 287-297.
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politico incluido en el Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion
corresponde al diputado Alfredo Palacios en el afio 1904, en el cual se llego hasta
la etapa de votacion, en la que no se alcanzaron las mayorias necesarias. La funda-
mentacion del pedido fue de tipo legal, por incumplimiento de disposiciones nor-
mativas.'3 Sin embargo, con posterioridad los cuestionamientos juridicos habrian de
ir cediendo, en el caso del presidente o vicepresidente de la Republica, a causales
mas emparentadas con lo politico. De igual manera, las votaciones iniciales para la
aceptacion o rechazo del pedido en muchos casos no se llegé a realizar, sobre todo
cuando el pedido partia de un civil, ya que las peticiones particulares estaban admi-
tidas, y aun también lo estan. Pero justo es reconocer que durante largos periodos no
existe mencion alguna de estas, hasta el afio 1986 en que reaparecen.

En lo relativo a los tipos de causales para acusar al presidente o vicepresidente,
existen algunos parametros interesantes. Cuando los cargos han sido poco numero-
sos, las causales referidas a violaciones legales o normativas, eran, por lo general, la
mayoria. Pero cuando el nimero de causales aumentaba, la presencia de lo politico
dentro de la expresion «mal desempefio en el ejercicio de las funciones» era predo-
minante. Es que la definicién de mal desempefio no es facil de delimitar objetiva-
mente pues la amplitud de la palabra mal hace que dentro de ella pueda quedar con-
templado un amplio espectro de situaciones que van desde lo ético o religioso hasta
lo politico o normativo, pasando por toda una amplia gama de patrones culturales,
incluyendo los sociales y los morales. En definitiva se ha alcanzado un consenso res-
pecto de la interpretacion amplia de esa expresion, lo que presenta aspectos positivos
y negativos al mismo tiempo. Positivos pues agranda el espectro de elementos para
hacer efectivo el contralor, pero negativos pues, por lo general, lo politico en la so-
ciedad argentina constituye la nota mas relevante. Por esa misma razén, el accionar
de los sectores politicos de oposicion ha sido determinante en los pedidos de juicio
politico al presidente de la Republica. Respecto de ellos es interesante destacar que
a los iniciales cuestionamientos de tipo legal, como el antes mencionado de 1904,
le han sucedido otros de incuestionable y casi exclusivo tinte politico, como fueron
los planteamientos correspondientes a la primera presidencia de Hipolito Yrigoyen,
1916-1922.5 Ese periodo pertenece a la época en que los partidos de tendencia con-
servadora, que habian ejercido el poder durante décadas lo habian perdido frente
a un nuevo partido, la Unién Civica Radical, dieron lugar a enfrentamientos por
momentos feroces. Debe destacarse que es particulamente dificil para aquellos que
han ostentado mucho poder durante décadas «acostumbrarse» a dejar de tenerlo, por
ello, por lo general, generan una oposicion violenta y descarnada, muchas veces en

13 Se trataba de la «ley del puerto y la del 14 de setiembre de 1863», y durante la discusion se
considerd que el pedido carecia de entidad suficiente. Cf. Diario de Sesiones de la Camara de Diputa-
dos, 1904, I1, pp. 253-254.

14 véase Susana N. Vittadini Andrés: «Juicio politico...», 0. cit., p. 103.

15 lbidem, pp. 211-222.
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desmedro de las propias estructuras partidarias y sociales. Por ello, el clima politico
se enrarece y muchas veces no es facil deslindar lo real de lo planeado o artificial, ni
lo relevante de lo secundario. Ese anhelo por recuperar el poder perdido ha llevado a
los pueblos a méas de una situacion tragica, donde los autores dificilmente reconocen
su intervencion o influencia en los hechos. Debe recordarse siempre que a mayor
cargo, mayor es la obligacién de actuar conforme a derecho, y a tratar de lograr que
cada persona evolucione armdnicamente. No hay que confundir venganza con justi-
cia, ni odios propios con derechos sociales o inividuales.

Retonando el analisis del juicio politico en si, es interesante mencionar que
durante la década de 1960 la presencia de causales relativas a la posible ideolo-
gia del presidente de la Republica ocup6 un lugar destacado en los pedidos, tanto
de particulares como de legisladores.® En esa época, en lo internacional, la guerra
fria hacia que se establecieran dos tendencias opuestas: el pensamiento capitalista
enfrentado al comunista. En el caso de los paises latinoamericanos, la estrecha vin-
culacion militar con los Estados Unidos asi como propias tendencias ideoldgicas de
las fuerzas armadas argentinas inclinaban la balanza en contra del comunismo, y se
Ileg6 a situaciones extremas como las apuntadas en los pedidos de juicio politico a
algunos presidentes.

Otro aspecto destacable es como ha evolucionado la disposicion de las banca-
das al momento de cumplir los requerimientos constitucionales para llevar adelante
esta institucion cuando los acusados eran el presidente o vicepresidente de la Repu-
blica. Durante las primeras épocas, el debate constituia un paso que no se eludia, mas
alla de cudl fuera la votacion consecuente. Pero desde inicios de la década de 1930
las cosas habrian de modificarse radicalmente, pues el tratamiento parlamentario era
dejado de lado. Es posible que los continuos golpes de Estado y movimientos popu-
listas hayan modificado las costumbres politicas. Afios después, en 1949, tuvo lugar
una importante reforma constitucional respecto del juicio politico, que lo aproxi-
mo6 mas a la reforma de 1994, al excluir a los integrantes de los tribunales inferio-
rest’ como pasibles de ser acusados.'® Posteriormente, en 1974, tuvieron lugar dos

16 La cuestion ideoldgica estuvo presente en los pedidos de juicio politico a los presidentes
Arturo U. lllia y Arturo Frondizi; en el caso del primero solo se hacia referencia a que permitia la inje-
rencia comunista, sin hacer mencién especifica de hechos. Este pedido correspondi6 al diputado Isaias
Juan Nougués, de tendencia nacionalista. Cf. Susana N. Vittadini Andrés: «Juicio politico...», o. cit.,
pp. 243-249.

17 CN 1949, articulo 91: «Los jueces de la Corte Suprema de Justicia y de los tribunales in-
feriores de la Nacién son inamovibles, y conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta.
Recibiran por sus servicios una compensacion que determinara la ley y que no podra ser disminuida,
en manera alguna, mientras permanezcan en sus funciones. Los jueces de los tribunales inferiores seran
juzgados y removidos en la forma que determine una ley especial, con sujecion a enjuiciamiento por los
propios miembros del Poder Judicial».

18 CN 1949, articulo 46: «Solo la Camara de Diputados ejerce el derecho de acusar ante el Se-
nado al presidente, vicepresidente, sus ministros y a los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la
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pedidos de juicio politico a la entonces presidente Estela Martinez de Perdn. En este
caso hubo ardientes debates, en el cual méas que discusiones sobre el fondo del asunto
se destacd el debate sobre la existencia 0 no de venganzas politicas. Respecto de los
pedidos, los presentados estaban basados en mal desempefio de las funciones pero,
en el caso del correspondiente al FUFEPO,° se realizaba un analisis pormenorizado
de causales politicas y normativas. Sin embargo, tampoco se pudo llevar adelante
el juicio politico, y al poco tiempo, en marzo de 1976, acaecié el ultimo golpe de
Estado.

La interrupcion constitucional también Ilego a las instituciones donde el Poder
Legislativo debia estar presente. Fue recién con el reinicio del camino democrético,
en 1983, que el juicio politico volvio a estar presente. La diferencia en estos casos
esta en que volvieron a asentarse pedidos de particulares y, en algunos casos, se pro-
dujeron interesantes debates. Sin embargo, en ningln caso llegé a tener fortaleza su-
ficiente para hacerse efectivo respecto del Ejecutivo; diferente ha sido la evolucién
en lo que respecta al Poder Judicial. Hasta principios de la década de 1990, alrededor
de doce jueces federales fueron pasibles del juicio politico, y solo en un caso lo fue-
ron los integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.?° Con relacion a los
jueces, la mayoria de las causales fueron de tipo juridico, y solo en contados casos
de tipo médico. Respecto de las causales hay que tener presente que en el caso de
los jueces se agrega una que es la de tener buena conducta (actual articulo 110 CN).
Esta causal esta relacionada directamente con la actividad judicial en su aspecto
normativo y ético en general.

El juicio politico a algunos integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y al procurador general, en 1946, se llevé adelante en virtud de un procedi-
miento parlamentario diferente al de la Constitucion 1853-1860, con las reformas
de 1866 y 1898. El procedimiento fue en esa oportunidad escrito, y sobre la base
de pautas procesales, pero con limitaciones en el ejercicio de las defensas. No to-
dos los jueces fueron acusados, pues en el caso del doctor Tomas Casares, autor de
la ampliacion de la doctrina de las facultades de los gobiernos de facto, no existio
acusacion alguna en su contra, y continud en el cargo; diferente fue la situacion res-
pecto del presidente de la Corte Suprema, doctor Roberto Repetto, quien se acogid

Nacion en las causas de responsabilidad que se intenten contra ellos, por mal desempefio o por delito en
el ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes, después de haber conocido en ellos y declarado
haber lugar a la formacion de causa por mayoria de dos terceras partes de sus miembros».

19 FUFEPO, sigla que correspondia al bloque de la Fuerza Federalista Popular de la Camara de
Diputados, integrada por representantes del Pacto Autonomista Liberal de Corrientes, Movimiento Fe-
deral Pampeano, Movimiento Popular Jujefio, entre otras fuerzas. Cf. Diario de Sesiones de la Camara
de Diputados, 1975, VIII, p. 6131.

20 véanse detalles en Susana J. Facorro y Susana N. Vittadini Andrés, Temas de derecho consti-
tucional, o. cit., pp. 293-294, y Diario de Sesiones de la Honorable Camara de Senadores de la Nacion,
1946y 1947, tomo VI.
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a la jubilacién, por lo cual no pudo efectivizarse la sentencia respecto de él. Con
posterioridad a 1983, es decir con la restauracion democratica, el juicio politico a
integrantes del Poder Judicial habria de adquirir gran vigencia. Asi, son numerosos
los casos que se plantean, muchos de los cuales concluyen con la destitucion de los
magistrados judiciales, y en no pocos casos con su renuncia previa, con el fin de
evitar la eventual sancion.

En 1994, el juicio politico sufrié una nueva e importante reforma. A partir de
esa fecha solo el presidente y vicepresidente de la Republica, los ministros del Po-
der Ejecutivo, incluyendo el Jefe de Gabinete, asi como los integrantes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion podrian ser acusados. Los restantes integrantes del
Poder Judicial habrian de estar excluidos del juicio politico, pero enmarcados dentro
de la actividad del llamado jurado de enjuiciamiento para magistrados judiciales, ins-
titucion creada a partir de esa reforma.?! Con la inclusion de nuevos articulos y fun-
cionarios acusables, lo relativo al juicio politico resulté contemplado en el articulo
53 CN,2 relativo a las facultades de la Camara de Diputados para impulsar el juicio
politico respecto de los antes nombrados por las causales de mal desempefio de las
funciones, crimenes en el ejercicio de estas y crimenes comunes, es decir las mismas
que se habian establecido en 1860. Tampoco ha variado lo relativo a las mayorias
necesarias para su impulso y concrecion. Al presente son los articulos 59 y 60 CN los
que se refieren a la actuacién del Senado para el juzgamiento, si bien las mayorias no
han variado, ni siquiera en el caso del juicio politico al presidente de la Republica,
en que el Senado habra de ser presidido por el presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. En tanto, el articulo 60 CN hace referencia a la extension del
juzgamiento, es decir su remocidn o no, y eventual descalificacion para ser designa-
do en cargo de honor, confianza o probidad para la Nacién, ello sin perjuicio de la
acusacion, juicio y eventual condena por ante los tribunales comunes en lo relativo
a las causales en que fuera declarado culpable. En pocas palabras, se puede concluir
que solo los acusables han sido modificados, mas no las cuestiones restantes. Si bien
en lo relativo al procedimiento dentro del Poder Legislativo las formas procesales
ahora constituyen la base mas relevante, es decir que el procedimiento judicial es el
pardmetro requerido para la proteccion de las garantias constitucionales respecto de
los acusados, esto obliga a un necesario e imprescindible conocimiento de los re-
cursos y formas procedimentales legales, y hacen muy dificil la presentacion de una
parte en juicio sin un representante legal, esto es, un abogado.

Asi, en los ultimos afios, nuevamente han sido presentados una serie de pedidos
de juicio politico a los integrantes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién; sin

21 También es posible encontrar algunas raices de la institucion en los tribunales establecidos
durante algunos gobiernos de facto.

22 Véase nota al pie n.° 11, donde se transcriben los articulos anteriores, siendo la tnica diferen-
cia los nuevos acusables y la exclusion de los miembros de los tribunales inferiores.
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embargo, dado que los casos se llevaron adelante en forma individual, existe una
gran diferencia con el caso de 1949. Asi, el doctor Julio Nazareno renuncié con el
fin de evitar el juzgamiento, similar actitud adoptaron los doctores Adolfo Vazquez
y Guillermo Loépez despues de tomar conocimiento de la decision de la Camara de
Diputados de llevar adelante las acciones pertinentes. Ambos casos acaecieron en el
afio 2003.

El caso del doctor Antonio Boggiano fue diferente a los anteriores, ya que su
acusacion data de fines del afio 2004, y en este caso no hubo renuncia del magistra-
do llevandose adelante la totalidad de las actuaciones. Las causales fueron en total
catorce, pero solo respecto de seis se lo habria de encontrar culpable. Uno de los
aspectos del juicio fue su suspension previa en el ejercicio de sus funciones. En su
posterior destitucion, e incluso durante el juicio, existieron planteos iniciados por el
ahora ex miembro del maximo tribunal. La destitucion se decreté el 28 de setiembre
del 2005. Ello ocurrié cuando se reunieron dos tercios de votos de los 56 integrantes
de la Camara de Senadores. Los cargos en que se lo encontr6 culpable corresponden
a una causa del afio 2002 en que convalido el laudo arbitral en una controversia entre
la empresa Meller Comunicacion y la antigua telefénica estatal ENTEL por deudas
en contratos de publicidad e impresidn de guias telefénicas. Ese laudo del Tribunal
Arbitral de Obras Publicas habia condenado en 1998 al Estado a pagar a Meller
deudas que, con los intereses, crecieron de 28 a 400 millones de pesos (por enton-
ces, igual cantidad de ddlares). Los antes mencionados ex integrantes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion eran conocidos por sus estrechos vinculos con el
méaximo poder politico de ese momento.2% De manera que si bien existia una cuestion
de lealtades politicas, la base de las acusaciones fueron en la mayoria de esos casos
planteamientos de tipo legal o de procedimiento, donde la parte més dafiada, en no
pocas ocasiones resultaba el Estado mismo. Finalmente, con el voto favorable de 38
diputados fue inhabilitado para ocupar cargos publicos.

Otros integrantes de la Corte Suprema, los doctores Gustavo Bossert y Augusto
César Belluscio presentaron sus renuncias pero sin existir pedido de juicio politico
en tramite respecto de ellos.

Es interesante analizar suscintamente lo ocurrido respecto de los integrantes
de los tribunales inferiores con posterioridad a la reforma de 1994. La importan-
cia de ello radica en la necesidad de determinar si la exclusion de estos ha tenido
fundamento real y efectivizacion adecuada, sobre todo si se tiene en cuenta la poca

25 Asimismo debe recordarse que, como consecuencia de la crisis econdmica del 2001, fueron
numerosas las demostraciones populares de repudio a lo integrantes de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (véase, entre otros, el diario Politicas Rio Negro On Line, «La Corte Suprema, muy cerca del
juicio politico», 31.1.2002, donde se decia: «La manifestacion se realizara a las 17 y en ella volvera a
exigirse la renuncia de los ministros de la Corte. “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y sus nue-
ve integrantes aferrados a sus sillones son la imagen patética del viejo orden social que se desmorona”,
sostuvieron los abogados».
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cantidad de juicios politicos a jueces hasta 1983 y el notorio aumento de los casos
con posterioridad a esa fecha. En lo que al procedimiento hace estan involucrados la
institucion del Consejo de la Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento, es decir
instituciones estrechamente vinculadas a lo judicial, donde prima facie lo politico
deberia estar ausente.?* Asi, podemos concluir que desde 1998 hasta el 2005 hubo
doce magistrados destituidos por el Consejo de la Magistratura. EI primero fue la
causa de la ex jueza de Mordn, Raquel Morris Dloogatz, de noviembre de 1999,
quien no lleg6 a ser removida, pues renuncio a su cargo. El segundo caso tuvo como
protagonista al juez federal de la provincia de Santa Fe, Victor Hermes Brusa, quien
acusado de atropellar y abandonar a una persona en una laguna de esa misma provin-
cia.?> Respecto del Gltimo, con relacion a las causales se establecid en una parte del
fallo del 30 de marzo del 2000, que:?®

esa conducta posterior al accidente, inmediata y mediata contiene un elemento
profundamente antiético que repugna a la sociedad y que no puede ni debe ser tolera-
do. No solo la conducta omisiva por parte del autor de prestar el auxilio inmediato a
la victima, sino también el hecho de intentar eludir su responsabilidad y obstaculizar
la investigacion.

Como se puede apreciar la expresion buena conducta también posee un amplio
contenidoy diversas formas de conceptualizacion, si bien ha sido la de mal desempefio
la que finalmente fue determinante en la «Conclusion» definitiva, en cuya redaccion
se agrego:

que los cargos derivados de la conducta del juez desarrollada con posteriori-
dad al accidente que ocasiond lesiones al sefior Héctor Miguel Pedernera, revelan un

24 Esto, sin embargo, es de dificil concrecion. Por ejemplo, lo dictaminado en el caso Bustos
Fierro; alli se dijo que: «I) Que por resolucién n.° 254/99 el plenario del Consejo de la Magistratura
acuso al doctor Ricardo Bustos Fierro, titular del juzgado federal n.° 1 de la ciudad de Cérdoba, por las
causales de mal desempefio en el ejercicio de sus funciones y presunta comision del delito de prevarica-
to por la decision jurisdiccional dictada en los autos Carbonetti, Domingo Angel, Partido Justicialista,
Distrito Cordoba c/ Estado Nacional y Convencion Constituyente, accién declarativa de certeza, y
suspendié al magistrado en el ejercicio de sus funciones. La causal de mal desempefio, sustentada en la
falta de independencia del magistrado por sumisién a la voluntad del presidente de la Nacion, se basé
en la ignorancia del derecho, debido a los graves errores de que adoleceria la resolucién impugnada,
especialmente el desconocimiento de la supremacia constitucional. La causal de delito cometido en el
ejercicio de las funciones se fundament6 en que los graves vicios de la resolucién cuestionada —en
contra de disposiciones constitucionales y legales— harian incurso al juez en la figura de prevaricato,
descrito en el articulo 269 del Codigo Penal». El énfasis nos pertenece y es para apreciar el alcance de
la causal en lo politico y normativo.

25 El hecho ocurri6 el 8 de noviembre de 1997, cuando una lancha atropellé a Héctor Miguel
Pedernera, quien se hallaba nadando en la laguna santafesina de Setdbal. El juez federal de Santa Fe,
Victor H. Brusa, fue acusado de haber atropellado y posteriormente abandonado al nadador.

26 Todos los parrafos corresponden a texto completo del fallo del Jurado de Enjuiciamiento de la
Nacion que removié como juez federal en Santa Fe al Dr. Victor H. Brusa. VVéase el sitio web de AABA,
<http://www.aaba.org.ar/inst0088.htmo.
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intolerable apartamiento de la misidn confiada a los jueces, con dafio evidente del ser-
vicio pablico y la administracion de justicia y menoscabo de la investidura.

Ello deriva de los actos que realizo el enjuiciado en ejercicio de sus funciones
al:

a) haber instigado al personal de la Prefectura Naval Argentina para evitar su

incriminacion;

b) omitir disponer de inmediato las medidas procesales pertinentes;

¢) no haberse apartado inmediatamente de la causa luego de haberle comunica-

do la secretaria que resultaba involucrado;

d) interferir en la investigacion de la causa penal; y

e) fuera de la funcion judicial, haber logrado el apartamiento de la juez su-

brogante Dra. Tessio mediante maniobras impropias del proceder que debe
presidir las acciones de un magistrado.

En suma, con total independencia de que el juez Brusa, en definitiva, resultare
autor o no del hecho que damnificara al sefior Pedernera, lo cierto es que —en cual-
quiera de las dos hip6tesis—, la conducta observada por el enjuiciado con posteriori-
dad a tal suceso resulta impropia e incompatible con el comportamiento que corres-
ponde desplegar a un juez de la Nacion, en esas circunstancias.

En consecuencia, este jurado entiende que el juez Brusa ha incurrido en la causal
de mal desempefio, prevista en el articulo 53 de la Constitucién nacional.

En mayo del afio 2002 fue apartado de su caso el juez federal de Mendoza, Luis
Leiva, quien habia investigado la caida de los bancos Republica y Mendoza.?” La
destitucion de la jueza en lo laboral Mirta Torres Nieto tuvo lugar ese mismo afio, y
en el siguiente se produjo la del juez de instruccién Roberto Murature y del magis-
trado comercial Rodolfo Herrera.?®

Otro magistrado removido de sus funciones fue el juez federal de San Isidro,
Roberto Marquevich, quien en su momento dispusiera la detencion de la duefia de
Clarin, Ernestina Herrera de Noble. Los jueces Rodolfo Echaz,? jujefio, y el ma-
gistrado de ejecucion penal Andrés Narizzano,* este Gltimo por «pereza»,3! también

27 Este caso fue particularmente conflictivo debido a los diferentes intereses en pugna. La acu-
sacion culpaba al magistrado de «una permanente maniobra para lograr sus propios objetivos, sean
estos mediaticos, de amistad o de favorecimiento», colocando «su voluntad personal por encima de los
principios juridicos». En tanto la defensa sostenia que se habian «“acumulado cargos nimios” contra
Leiva, tras lo cual inscribi6 las acusaciones entre lo que consider6 “conductas ajenas” a la del magistra-
do, responsabilizando de ellas al otro juez federal y a los empleados del juzgado de Leiva por los erro-
res procesales cometidos y los casos “opinables”, es decir, aquellos en los que es factible que existan
distintas interpretaciones juridicas frente a un mismo hecho» (Los Andes on line, 12.4.2002).

28 B0, 28.3.2005, Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion, fallo del 14.3.2005.
Remocion del titular del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial n.° 3, doctor Rodolfo
Antonio Herrera.

29 B0, 10.6.2005, Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion, fallo del 7.6.2005.
Remocion del juez del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, doctor Rodolfo Echazu.

30 B0, 9.6.2005, Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion, fallo del 30.5.2005.
Remocion del juez doctor Néstor Andrés Narizzano, titular del Juzgado Nacional de Ejecucion Penal
n.°3.

3L lbidem.
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fueron pasibles de destitucion. A ellos se agrega la de Juan José Galeano,®? juez que
interviniera en el caso AMIA, y de Juan José Mahdjoubian,®® juez de instruccion,
ambos destituidos en agosto del afio 2005.

Con relacién a la causa Andrés Narizzano, se dejé sentado, transcribiéndose
unos parrafos del estudio del profesor Alfonso Santiago (h) sobre «El mal desem-
pefio como causal de remocion de los magistrados judiciales» (ED, suplemento de
«Derecho constitucional», 4.7.2003, p. 77). En primer lugar alude al trabajo de los
magistrados judiciales, que todo lo que es actividad laboral «esta sujeto a pautas
cuantitativas y cualitativas de trabajo», por ende su imcumplimiento grave redunda
en un mal desempefio. Ademas, «la falta de contraccion al trabajo, las ausencias
injustificadas, el incumplimiento de los plazos procesales, el no ordenar diligencias
procesales a su cargo, las irregularidades judiciales en la tramitacion de la causa, la
falta de investigacion de los delitos, etcétera, son algunos concretos ejemplos de esta
falta de la diligencia».

Es interesante destacar algunas conceptualizaciones realizadas por los integran-
tes del Jurado de Enjuiciamiento respecto de principios rectores en los juzgamientos.
Asi, en el caso Ricardo Bustos Fierro,3* de 26 de abril del 2002, el Consejo de la
Magistratura determiné en la «Conclusién» fundamentaciones que sirvieron, entre
otras cosas, para desestimar la acusacion. Por ejemplo:

1. Caracter politico del juicio de responsabilidad:

El proceso de remocion es un juicio de responsabilidad politica con sujecion
a las reglas del debido proceso legal, en el que el fallo debe tener fundamentacion
suficiente por exigencia constitucional y que son los hechos objeto de acusacion los
que determinan el objeto procesal sometido al Jurado y sus causales las que taxativa-
mente establece el articulo 53 de la carta magna: mal desempefio, delito cometido en el

32 B0, 9.8.2005, Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacidn, fallo del 3 de agosto
de 2005. Remocioén del juez doctor Juan José Galeano, titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal n.° 9.

33 B0, 9.8.2005, Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion, fallo del 3.8.2005.
Remocién del juez doctor Juan José Mahdjoubian, titular del Juzgado Nacional en lo Criminal de
Instruccion n.° 29. Antecedentes del caso: Se lo acusd por «mal desempefio de sus funciones» por no
denunciar la existencia de causas previamente arregladas con abogados dentro del juzgado a su cargo, y
ademas por permitir «maltratos y humillaciones» a los empleados de ese tribunal. A criterio del tribunal
tal conducta fue lo «suficientemente grave para conformar causal de mal desempefio» y que hubo «un
serio desmedro de su idoneidad para seguir en la magistratura». La prueba, mostrando al secretario del
juzgado, fue mayoritariamente obtenida por medio de una camara oculta realizada por el programa
«Telenoche investiga». Otro de los implicados era un abogado con estrechas conexiones con la familia
del juez, que por medio de un ardid lograba que todas sus denuncias penales fueran al juzgado del juez
ahora destituido. La existencia de esa camara oculta habia sido conocida por el juez, quien también
omiti6 hacer la denuncia correspondiente por el ilicito que se cometiera. Con relacion a las medidas
previas tomadas, se puede mencionar que el 9 de febrero del 2005 fue suspendido en sus funciones.

34 Véase nota al pie n.° 24.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
SUSANA N. VITTADINI ANDRES - PASADO Y PRESENTE DEL JUICIO POLITICO 1041

ejercicio de las funciones o crimenes comunes. También expresé que las pruebas de-
ben ser valoradas con un criterio de razonabilidad y justicia con miras a la proteccion
de los intereses publicos.

2. Alcance del principio del articulo 110 CN:

En cuanto al mal desempefio sefialé que si bien dicha causal, considerada a la
luz de lo dispuesto en el articulo 110 de la Constitucién en cuanto establece que los
jueces conservaran sus empleos «mientras dure su buena conducta, posibilita valorar
la mala conducta del magistrado a los fines de su permanencia en el cargo, ello tam-
bién presupone que el enjuiciamiento se lleve a cabo sobre la base de la imputacion y
demostracion de hechos o sucesos concretos y no de apreciaciones difusas, pareceres
u opiniones subjetivas, sean personales o colectivas. El texto del articulo 53 exige asi
interpretarlo, pues de otro modo se llegaria a una conclusién que significaria prescindir
de sus origenes y de su letra (Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacién,
Dr. Victor Hermes Brusa, s/ pedido de enjuiciamiento, 30 de marzo de 2000).

3. Hechos o presunciones. Remision a la doctrina de la causa Nicosia:

18.°: Que en cuanto al objeto procesal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha expresado en forma reiterada que el enjuiciamiento de magistrados debe fundarse
en hechos graves e inequivocos o en presunciones serias que sean idéneas para formar
conviccion sobre la falta de rectitud de conducta o de capacidad del magistrado impu-
tado para el normal desempefio de la funcion y que esta fuera de toda duda que «son
los hechos objeto de la acusacion» los que determinan la materia sometida al juzgador
(doctrina de la causa Nicosia y jurisprudencia alli citada, Fallos, 316: 2940).

De lo antes referido se puede concluir, entre otras cosas, que existen criterios
casi idénticos en la conceptualizacion de las causales y elementos del juicio politico
en el seno del Poder Legislativo y lo decidido hasta hace poco por el Consejo de la
Magistratura durante las acciones corresponientes al jurado de enjuiciamiento. La
limitacion hasta lo explicitado en el presente se debe a una reforma llevada a cabo
recientemente dentro del Consejo de la Magistratura que fuera y es aln muy discu-
tida ya que eleva el nimero de miembros provenientes del Poder Ejecutivo, excluye
al presidente de la Corte Suprema y reduce los integrantes dejando a las minorias
parlamentarias, practicamente, fuera de la institucion. Todo ello podria desembocar
en una forma de controlar a la institucion desde lo politico. La manipulacion del
Poder Judicial ha sido uno de los objetivos importantes para todos aquellos que han
querido sentar o0 aumentar sus bases de poder en detrimento de la sociedad. Tampoco
es menos cierto que, dados los planteos analizados, muchos jueces han caido bajo
la seduccion del poder para insertarse en una estructura de poder que les aseguraria
una holgada vida econémica y de respetabilidad institucional, ya que socialmente se
encuentra un tanto desprestigiada. De manera tal que solo se puede opinar hasta lo
analizado dejando para més adelante llegar a establecer si el jurado de enjuicimien-
to constituye la opcion adecuada para la sociedad, y no solo para las aspiraciones
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politicas personales o sectoriales. Sin perjuicio de las acotaciones realizadas, pode-
mos concluir que hasta antes de la reforma del afio 2006, del Consejo de la Magistra-
tura, la actividad del Jurado de Enjuiciamiento ha sido positiva.

Con relacién al juicio politico, es lamentable que no se hayan adentrado en las
causales, como lo hacia el proyecto de Alberdi. La inclusion del Jefe de Gabinete a
partir de la reforma de 1994 es de relativa importancia, ya que en la misma reforma
se ha establecido una forma mas rapida y expeditiva para su remocion, que es el
«voto de censura»®® para el cual solo se necesitan la mayoria absoluta de todos los
miembros de las Camaras y no los dos tercios de Diputados o Senadores, segun la
etapa de que se trate para el juicio politico. Por lo tanto, ese agregado se puede ca-
lificar como una mera formalidad o algo para dar una impresién de mayor control,
pero que en los hechos careceria de relevancia. Por supuesto que siempre constituye
un parametro para evaluar la propia actuacion presidencial, constituyéndose en una
especie de «aviso previo», pero que en forma alguna favorece a la sociedad ya que
tal llamado de atencion, por lo general, no es escuchado como tal sino como un
artilugio de la oposicion. De manera que respecto de las Gltimas reformas poco se
puede agregar ya que las cosas parecen seguir los pardmetros anteriores. La reforma
que si ha sido destacable es la de 1860, cuando se completa el proceso constituyente
argentino por su trascendencia institucional y politica.

Cabria preguntarse si el juicio politico constituye en realidad un efectivo medio
de contralor. Para responder a ese planteo habria que acotar que el juicio politico
es una institucion que depende de su efectivizacion de las personas que integran la
sociedad, ya sean ellos legisladores o personas comunes que presionen o hagan ex-
plicitos sus requerimientos. Baste recordar en lo social lo ocurrido en diciembre del
2001 cuando la gente llevé adelante una manifestacion que determind una seria crisis
institucional; lamentablemente, con posterioridad muchos politicos usaron tales he-
chos en beneficio propio para alcanzar puestos importantes en los estratos del poder.
Sin embargo, la sola circunstancia de haber acaecido implica su posible reiteracion.
En lo formal institucional es evidente que su mera presencia obliga a ciertos recatos
en el uso del poder, pero también es cierto que las lealtades politicas muchas veces
han sido mas determinantes que las sociales. En ese orden de cosas seria de aprender
la leccidn de la Repulblica Federativa del Brasil cuando llevo adelante y finalmente
destituyo al presidente Collor de Melo, precisamente por causales de responsabili-
dad constitucionales.

35 Constitucion argentina, articulo 101: «El jefe de gabinete de ministros debe concurrir al Con-
greso al menos una vez por mes, alternativamente a cada una de sus Camaras, para informar de la mar-
cha del gobierno, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 71. Puede ser interpelado a los efectos del
tratamiento de una mocion de censura, por el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cualquiera de las Camaras, y ser removido por el voto de la mayoria absoluta de los miembros
de cada una de las Camaras».
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Mientras no exista otra forma de hacer efectiva la responsabilidad de ciertos
funcionarios publicos, el juicio politico sigue siendo la alternativa mas adecuada.
Los funcionarios le temen, pero no tanto, la ciudadania la aprecia pero sabe sus li-
mitaciones, y los integrantes del Poder Legislativo en no pocas oportunidades deben
enfrentar el dilema de sus propias conciencias como ciudadanos o de sus lealtades
politicas. Seria muy interesante que la gente pudiera recordar mas ciertos hechos y
sus protagonistas para tratar de evitar que se puedan llegar a perpetuar en el poder,
gue poco o mucho poseen, pero ejercen en contra de los intereses de la sociedad
argentina.

Sin lugar a dudas, el problema de la efectivizacion de la responsabilidad de los
funcionarios publicos constituye uno de los puntos neuralgicos para el desenvolvi-
miento y mejoramiento social y politico. Tampoco existe duda respecto de la falta
de limites que muchos evidencian en sus ambiciones. Estamos en una época en que
ciertas pautas éticas anteriores se han modificado, pero sin duda a mayor conoci-
miento mayor exigencia, y cuanto mayor es el traspaso de los limites legales, mayo-
res deberian ser las exigencias para retornar a las pautas correctas. En este sentido,
el juicio politico sigue poniendo a prueba el reconocimiento o desconocimiento de
esos limites por los representantes; por ello deberiamos recordar mas los nombres y
los hechos para que no se reiteren.
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