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INTRODUCCION

En 1994 la Constitucién redactada en 1853 sufri6 una profunda refor-
ma. Se agregd un nuevo capitulo de derechos y garantias, se constituciona-
lizaron instituciones como la del defensor del pueblo, el Consejo de la Ma-
gistratura, se le dio un nuevo status juridico a la Ciudad de Buenos Aires, se
acortaron los mandatos y se modificé el sistema de eleccién de los senado-
res y del Poder Ejecutivo, etc., todas reformas que pueden percibirse desco-
nociendo el texto constitucional. La practica institucional tiene al Consejo
de la Magistratura en funciones, al defensor del pueblo recibiendo denun-
cias, los ciudadanos de la Ciudad de Buenos Aires eligiendo a su jefe de go-
bierno, y asi. Ahora bien, hacia 1990 el hiperpresidencialismo se potencid
con una practica antes excepcional pero a partir de entonces cotidiana: el
presidente de la Naciéon comenz6 a legislar a través del dictado de decretos
de necesidad y urgencia.

La reforma de 1994 se ha hecho cargo de la proliferacion de estos decre-
tos, a través de su regulacién en el art. 99, inc. 3°. Empero, y a diferencia de
otros institutos modificados o incorporados en 1994, la regulacién constitucio-
nal no se refleja en la vida institucional: el dictado de decretos de necesidad y
urgencia que la Reforma disefié como excepcional sigue siendo una préactica
cotidiana. No existen indicios que nos permitan afirmar que lo plasmado en el
papel se mudo a la realidad.

Si traducimos el producto de la reforma constitucional (un texto modifi-
cado) en términos de una situacién comunicacional, facil es advertir que el emi-
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sor es la Convencién Constituyente; el mensaje es aquello que quiere comuni-
carse y el medio por el cual éste se transmite es obviamente el papel !; pero ;qué
hay de los receptores? ;Hacia quiénes se dirige una reforma constitucional?
(Hacia los poderes? ;Hacia uno de ellos? ;Hacia toda la sociedad? ;Qué hay
del mensaje? ;Puede ser independiente del sujeto receptor? ; Tienen los carac-
teres de su receptor relevancia al momento de su aplicacién?

Tras determinar que los receptores de las normas constitucionales son los
jueces, el trabajo quedara separado en dos partes. En la primera sostendré que,
en principio, el control judicial de constitucionalidad es una actividad contra-
mayoritaria. Para hacerlo, tomaré el caso del aborto como un ejemplo drama-
tico en el cual los tribunales han despreciado decisiones mayoritarias e, inda-
garé sobre los origenes histéricos y tedricos del control de constitucionalidad,
efectuando también, una referencia de la situacién actual. En la segunda parte
diré que, como caso excepcional, el control judicial de los decretos de necesi-
dad y urgencia es una actividad que robustece el sistema democratico, pero que
dado el mensaje constitucional del art. 99, inc. 3°, CN, nada puede esperarse del
mencionado contralor. Por dltimo, esbozaré unas palabras finales, que antici-
po, nada tienen de conclusion.

Antes de comenzar con el desarrollo del articulo, quisiera realizar una im-
portante aclaracion, que espero, sea retenida por el lector o la lectora. Mi labor
estd atravesada, de modo més potente en algunos pasajes y mas débil en otros,
por la tradicién filoséfica analitica. Debo decir que no me siento atraido por
ésta (aunque tampoco repelido) pero, su utilizacién obedece a motivos estraté-
gicos. Segtn entiendo, la mayoria de los autores que escribe sobre el tema de
mi ensayo son (muchos tal vez sin saberlo) analiticos, por lo que mi intencién
serd proponer que, aun trabajando con esta tradicion filoséfica, las cosas po-
drian haberse realizado un poquito mejor.

' Que el medio sea un papel nos introduce en la pregunta, que excede este trabajo, pero que no
hay que dejar de hacerse, de qué pasa si estos papeles se incendian. Una respuesta afin al materialismo
histdrico puede encontrarse en LASALLE, Ferdinand, ; Qué es una Constitucion?, Siglo XX, Buenos
Aires, 1964.
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PRIMERA PARTE

Receptores

“Podemos considerar, si asi nos place,

que la labor del juez es como la del traductor,

la interpretacion de mensajes

y simbolos que vienen del exterior.

Sin embargo, no impondremos esta labor

a hombres que no se hayan impregnado

con el espiritu del lenguaje que tienen que traducir,
o no se hayan llenado de amor por él”.

(Benjamin Nathan Cardozo)

I. EN BUSCA DE LOS RECEPTORES
1. Un ejemplo didactico

A Juan, un nifio de ocho afos, le encanta jugar con su pelota en el parque
de su casa y mas ahora que practica punteria contra una silla. Se coloca a unos
cinco metros del mencionado mueble que ubica en medio de dos grandes hibis-
cos, apunta al blanco que dibujé en su respaldo y patea. La madre, cansada de
juntar las flores producto de la mala punteria del pequefio Juan, le exigi6 que
practicase punteria lejos de las plantas, ya que de lo contrario avisaria a su pa-
dre. Para evitar potenciales inconvenientes la madre escribi6 la advertencia en
un papel.

En términos comunicativos la madre es la emisora, el medio es el papel y
en el mensaje se advierte una exigencia (siguiendo a Kelsen podriamos hablar
de un deber juridico) so pena avisarle a su padre (sancidn, si se quiere); pensa-
remos luego en el sujeto receptor que aqui pareceria ser Juan 2.

Al dia siguiente Juan volvi6 a practicar punteria ubicando la silla en el
mismo lugar y colocdndose éste a unos cinco metros de aquélla. Cuando su ma-
dre regresé del trabajo, observé una gran cantidad de flores por el piso. Inme-
diatamente llam6 a Juan y a Luis, su padre. La madre explicé a éste los hechos
y le entreg6 el papel donde constaba el texto escrito con la exigencia ya men-
cionada (el mensaje). Luis y su hijo sonrieron y no pasé a mayores. Aqui el re-
ceptor del mensaje parece ser Luis.

La madre, descontenta con la situacién, requiri6é a Juan que practicase
punteria lejos de las plantas de lo contrario avisaria a su padre para que éste lo
castigase. Padre e hijo asintieron.

2 Pido disculpas por el resabio machista que tiene el ejemplo por poner a la figura masculina
como la decisoria. Perfectamente el ejemplo podria invertir los roles.
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Al dia siguiente Juan volvié a practicar exactamente en el mismo lugar.
Cuando su madre volvié de hacer compras, la practica concluyé de modo poco
feliz y ambos esperaron a Luis callados y cruzados de brazos.

Tras escuchar lo sucedido y luego de analizar la situacién, Luis condend
a Juan a recibir 1/4 menos de las cuatro bochas de helado que tras la cena Juan
solfa comer. La madre, disconforme con lo sucedido, en especial por pensar
que Luis estaba siendo compinche de Juan, redacta, en presencia y de confor-
midad con ambos, una nueva normativa que estipula que si Juan practica pun-
teria cerca de las plantas no comera helado por un mes.

Al dia siguiente Juan volvié a jugar en las mismas condiciones y la madre
sabia que no se salvaria. Cuando el Luis regresd, la madre le informé acerca de
la situacién y le entregé el nuevo mensaje. Aqui el receptor parece ser nueva-
mente Luis.

Luis analiza nuevamente la situacién y decide salir al parque para constatar
la ubicacidn de la tan famosa silla y concluye que en realidad ella no estaba cerca
de los hibiscos, por lo que no debia suspenderle al nifio la ingesta del helado, sino
que habia que reponerle el cuarto de bocha anteriormente retirada, ya que tal san-
cién habia sido injustificada: Juan nunca habia jugado cerca de las plantas. Cansa-
da por la situacién, la madre redacta un nuevo texto que prescribe que si Juan vuel-
ve practicar punteria en cualquier lugar del parque no podra comer helado por
un afio. Juan y Luis, riendo, consienten. La madre parecia conforme.

Al dia siguiente, cuando la madre regresa del trabajo se encuentra con un
pasacalle que dice: “Aqui torneo de punteria” y una flecha que indicaba la puer-
ta de su casa. A toda velocidad abre la puerta, entra, tropieza con un mueble,
pero no importa, tiene que llegar al parque. Una vez alli contempla la situacién:
una silla, entre dos hibiscos que ya no son y una fila de siete nifios esperando
por patear. Tras haber sido echadas todas las criaturas, quedan la madre, Juan
y Luis; la primera le entrega el mensaje a este tltimo en espera de la sentencia.
No quedan dudas de que es Luis el receptor del mensaje. El padre, tras un mo-
mento de meditacion, concluye que el pequefio Juan no debe sufrir el castigo,
ya que lo prohibido era practicar y lo que se habia desarrollado era un torneo,
no una mera practica.

Enel ejemplo queda clara la necesidad de atender a ciertas cuestiones que
hacen al receptor y al mensaje en funcién de éste, para que el contenido del
mensaje sea eficaz, entendiendo por eficaz que éste sea aplicado del modo que
mads se asemeje a la voluntad de quien lo emitid.

— En cuanto al receptor, en este caso Luis, es importante tener en cuenta
qué tipo de padre es, en este caso muy compinche con su hijo. Un padre mds es-
tricto, tal vez no ante el primer mensaje, pero si ante el segundo, hubiese apli-
cado algtin castigo (tal cual la madre hubiese querido).
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— En cuanto a la redaccién del mensaje vemos que no es lo mismo cual-
quier tipo de padre en el lugar del receptor. Las soluciones hubieran sido dife-
rentes ante un Luis estricto con su hijo, pero también hubieran sido distintas si
el mensaje hubiese sido lo suficientemente detallado, de modo tal que la expre-
sién de voluntad allf plasmada hubiere sido insusceptible de manipulacion.

Como queda demostrado, es menester tener en cuenta las caracteristicas
del receptor a la hora de elaborar el mensaje, si es que se quiere que llegue a te-
ner cierta eficacia. En este ejemplo cotidiano una redaccién pensada en funcién
de la relacidn entre Luis (el receptor) y su hijo es muy probable que se hubiese
aplicado en algunas de las tantas oportunidades en las cuales fracaso.

2. Las leyes y sus destinatarios

(A quién se dirige el art. 79, CPen., cuando prescribe que “se aplicard re-
clusién o prisién de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro, siempre que
en este Codigo no se estableciere otra pena”? Si bien a primera vista podriamos
afirmar que esté dirigido a la sociedad en su conjunto, si pensamos en el ejem-
plo anterior sabremos que no esta dirigido a Juan sino a Luis. El articulo citado
estd dirigido a los jueces, éstos son los receptores del mensaje que en el caso del
art. 79, CPen., emana del legislador, que debe ser lo mds claro posible (algo que
cuando del lenguaje se trata es casi un imposible) a fin de que su aplicacién re-
fleje su voluntad y s6lo su voluntad.

Alf Ross, iusfildsofo de origen escandinavo que presenta su teoria como
una sintesis entre el realismo psicolégico y el realismo conductista 3, separa las
normas juridicas en normas de conducta, que prescriben una cierta linea de ac-
cién, y normas de competencia que crean atribuciones a los diferentes érganos
de gobierno. Tras esta distincién afirma que “Una medida legislativa que no
contenga directivas para los tribunales s6lo puede ser considerada como un
pronunciamiento ideolégico-moral sin relevancia juridica. A la inversa, si la
medida contiene una directiva para los tribunales, entonces no hace falta dar a
los particulares instrucciones adicionales sobre su comportamiento. La direc-
tiva al particular esta implicita en el hecho de que éste conoce qué reacciones
puede esperar, en condiciones dadas, de parte de los tribunales... Las normas
del derecho penal estdn redactadas de esta manera. Ellas no dicen que a los ciu-
dadanos les esta prohibido cometer homicidio; simplemente indican al juez
cudl ha de ser su sentencia en un caso de esa indole” 4.

En este orden de ideas, la doctrina penal suele distinguir entre ley penal y
norma penal. En los tipos activos, la ley penal es el texto escrito, mientras que

3 Véase RoOSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1997.
4 RoOSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, cit., p. 59.
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lanorma penal es el mandato prohibitivo que se deduce de laley, v.gr.,delaley
penal “el que matare a otro” se deduce la norma penal “no matards” 3.

Si bien la postura de Ross se enmarca dentro de su realismo ecléctico, se-
gtin el cual el derecho vigente es lo que los jueces dicen que es o lo que proba-
blemente dirdn sobre la base de sus ideas (que son producto de un contexto so-
cial determinado), queda claro que volviendo al ejemplo anteriormente
propuesto, la directiva, el mensaje, tenia como receptor a Luis y en tal caso el
pequeiio Juan podria inferir qué decision éste tomaria.

Hasta aqui hemos visto que hay un érgano (el legislativo o el constituyen-
te) que emite un mensaje a otro (el judicial) a fin de que sea aplicado. Pero bien
podria suceder que todo quedase dentro de un mismo 6rgano, es decir que el le-
gislativo dicte el mensaje y que sea él quien lo aplique. Ahora, ;qué consecuen-
cias traeria esto? (ademds de destruir nuestra relacién comunicacional).

3. La necesaria separacion entre quien emite y quien aplica

Volvamos por un instante al ejemplo doméstico ya mencionado. Pense-
mos que la madre en lugar de recurrir al padre en busca de algin castigo, hu-
biese estipulado (con el objetivo de atemorizar al nifio) que en caso de que éste
volviese a jugar le romperia las piernas con un hacha.

Supongamos que el nifio juega nuevamente. Es obvio que la madre no le
rompera las piernas. Le quitard su pelota, le suspendera el helado, le prohibira
ver la television, en otras palabras le cambiard la sancién, violard el principio
de legalidad.

Pensemos ahora que un érgano se atribuye la emisién y aplicacién o no de
las normas y estaremos pensando en un absolutismo. “El gobernante absoluto,
duefio de la vida y hacienda de sus sibditos, a quienes manda y juzga simulta-
neamente, no genera derecho, al menos en el sentido actual del término... Las
normas como mandato ¢ no son la expresion de su voluntad, sino su voluntad
misma. Es decir, no es una norma lo que nos obliga, en cuanto tal, sino la propia
voluntad del soberano, que con la misma autoridad con que manda puede libe-
rar de la obligacién o indultar su incumplimiento, o, por el contrario, considerar
que el incumplimiento no es el adecuado y sancionar a pesar del mismo” 7.

La solucién encontrada para no quedar sujetos a la voluntad directa de un so-
berano ha sido separar las funciones de emision y de aplicacién de las normas, ya

5 Véase ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Manual de derecho
penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2005, § 22y 23.

6 Definir, como hace Austin, a la norma como mandato es representarla como un deseo de accién
o abstencion dirigido a una persona, susceptible de sufrir un dafio en caso de incumplimiento.

7 RUSSO, Eduardo A., Teoria general del derecho, en la modernidad y en la posmodernidad,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 310.
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que la norma se objetiva, no hay un sometimiento a una voluntad sino a una ex-
presion de voluntad. En palabras de Russo: “La separacion entre ambos pode-
res constituye, a nuestro juicio, una caracteristica definitoria de derecho en el
sentido contempordneo del término... La aparicién del poder delegado y auté-
nomo con facultades de aplicar y, por ende, de interpretar mandatos del poder
originario, objetiviza la norma y permite introducir la nocién de legalidad” 8.

4. Recapitulando

Una vez que ha quedado mas que claro que las leyes tenidas como men-
sajes tienen como receptor al Poder Judicial y que la separacién de poderes que
hace posible la situacién comunicacional es por el momento la tinica solucién
al absolutismo, es el momento de analizar las caracteristicas los receptores.

(Se le puede dar cualquier mensaje los jueces? ; Pueden los jueces anular
el mensaje? Si pueden, ;siempre o s6lo excepcionalmente? Antes de responder
a estas preguntas es menester la caracterizacién de dichos personajes.

En los proximos pardgrafos realizaré un extenso andlisis de la funcién ju-
dicial, en especial del control de constitucionalidad, enmarcado dentro de un
sistema democrético.

II. {QUIEN Y COMO SE DECIDE?
1. Introduccion

Creo que todos o la mayoria de nosotros tiene algo que decir respecto del
aborto. Unos estaran a favor, otros de acuerdo s6lo en algunos casos excepcio-
nales, otros en contra en absolutamente todas las circunstancias; pero es muy
probable que todos queramos sefialar algo al respecto.

De acuerdo con la teoria deliberativa de la democracia, las decisiones po-
liticas deben estar precedidas por un robusto debate. Con el objetivo de encon-
trar una decisién imparcial 9, se propone que todos los posibles afectados por
la decisién puedan opinar y discutir sobre el tema en cuestion 9. Si todos y cada

8 Russo, Eduardo A., Teoria general del derecho..., cit., p. 311.

9 Una decision es imparcial cuando se adopta no para beneficiar a un conjunto determinado de
personas, sino porque se entiende que su contenido es el mds justo, teniendo en cuenta todos los inte-
reses involucrados. Conf. GARGARELLA, Roberto, “Representacion plena, deliberacion e imparciali-
dad”, en ELSTER, Jon (comp.), La democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2001, ps. 324/326. En
un escrito posterior, el mismo autor define las decisiones imparciales como aquellas que balancean
adecuadamente los intereses de todos. Conf. “Constitucién y democracia”, en AA.VV., Derecho cons-
titucional, Universidad, Buenos Aires, 2004.

10" Sobre el funcionamiento de la democracia deliberativa, ver NINO, Carlos S., Efica y derechos
humanos. Un ensayo de fundamentacion, Paidés, Buenos Aires, 1984, cap. 8, y La constitucion de la
democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, en especial cap. 5.
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uno de nosotros ha manifestado su postura sobre un determinado tema, en este
caso el aborto, y se ha tomado una decisién luego de un provechoso debate, lo
cierto es que la anulacién judicial de tal decision tendria graves problemas de-
mocréticos. No obstante, hay autores que sostienen que la legitimidad demo-
crética de la revision judicial de las leyes debe ser medida no en términos de
cémo la democracia deberfa funcionar, sino en cémo funciona realmente !!.

Pensemos, pues, que un proyecto de legislacidn sobre el aborto es enviado
por el Poder Ejecutivo al Congreso, y que el partido A (partido que lidera el pre-
sidente de la Nacion) mdas algunos pequefios partidos provinciales logra la ma-
yoria requerida en ambas cdmaras, el proyecto referido es promulgado y se
convierte en ley.

Entiendo que el modelo deliberativo de 1a democracia es 1o que mds puede
asimilarse a un autogobierno. En el segundo caso deciden nuestros repre-
sentantes, o si se quiere, los que elegimos como representantes deciden por no-
sotros. Es real que no lo hacen como los representantes del derecho privado, ya
que no hay un contrato de mandato; tampoco lo hacen como sujetos repre-
sentativos de otros, en el sentido de guardar semejanzas con sus representados;
pero silo hacen en el sentido de representantes responsables; responsables ante
el electorado que en las elecciones decide su reeleccion o su abandono del car-
go. Al decir de Sartori “La teoria electoral de la representacion es, en efecto, la
teoria de la representacion responsable: su problema no es el de satisfacer el re-
quisito de la semejanza, sino de asegurar la obligacion de responder” 12.

Si bien en Sartori la idea de representacion responsable es central dado
que para €l la democracia sélo funciona a través de la representacion, la posi-
bilidad de que los ciudadanos no reelijan a quienes habian sido anteriormente
electos, no es un dato menor. La tesis segtin la cual el representante rinde cuen-
tas a los electores y éstos deciden sobre su reeleccién se conoce como voto re-
trospectivo 3.

Supongamos que en lo legislado respecto del aborto no se haya producido
un gran debate, pues bien, quienes estén disconformes con quienes no abrieron

11 Asi Courtis afirma que “la pregunta por la legitimidad de la actuacion judicial no puede respon-
derse en abstracto, tomando en consideracién una o dos variables normativas, como el lugar de los tri-
bunales en una ‘teoria pura’ de la democracia o el origen no electivo de los jueces. La pregunta por la
legitimidad requiere informacién empirica sobre el funcionamiento del sistema politico, y el conoci-
miento concreto del contexto histdrico en el cual se desempeifian los jueces”. COURTIS, Christian, “Re-
yes desnudos. Algunos ejes de caracterizacion de la actividad politica de los tribunales”, en BERGALLI,
Roberto - MARTYNIUK, Claudio, Filosofia, politica y derecho. Homenaje a Enrique Mari, Prometeo,
Buenos Aires, 2003, p. 321. En igual sentido, ABRAMOVICH, Victor, Acceso a la justicia y nuevas for-
mas de participacion de la esfera politica, http://www.buenosaires.gov.ar/areas/jef_gabinete/dere-
chos_humanos/archivos_eventos/acceso_justicia_esfera_politica.pdf.

12 SARTORL, Giovanni, Elementos de teoria politica, Alianza, Buenos Aires, 1992, cap. 11, p. 233.

13" Conf. LusAMBIO, Alonso, “Los problemas de la democracia segtin Gargarella”, Revista Isono-
mia, Méjico, abril 1995.
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el debate, o con la decisién que algunos hayan tomado, o con la posicién que
otros hayan esgrimido sabran qué hacer en las préximas elecciones, podrén ha-
cer algo. Hay quienes podran recordar més detalladamente lo sucedido y otros
se acordardn menos, algunos votardn recordando “aquella postura respecto del
aborto” y elegirdn otras personas para que los representen o, por el contrario,
reafirmardn su confianza debido a tal postura, pero podrdn hacer algo. Més le-
jano que en el modelo de la democracia deliberativa, es verdad, pero el autogo-
bierno estd aun presente.

Pensemos ahora que la decision estd tomada, ya sea luego de un largo de-
bate en el que todos hayan participado y se haya llegado a una decisién impar-
cial, o a través de un casi mecanico procedimiento legislativo.

2. “Roe v. Wade”

Hacia la década de 1970 regia en Texas una ley prohibia el aborto excepto
para salvar la vida de la madre. Compartida o no, la ley habia sido adoptada por
legisladores de dicho Estado, electos por la poblacién y responsables ante su
electorado. Los disconformes con tal legislacién podian concientizar, realizar
manifestaciones y poner en funcionamiento otros mecanismos informales,
pero ademas el sistema normativo le permitia soluciones: podian votar a otros
representantes, podian apoyar a otros, podrian organizarse y, con el tiempo,
presentarse a elecciones. El sistema democratico, tal como estaba instituciona-
lizado, permitia a los disconformes hacer algo.

En 1973, en el caso “Roe v. Wade” 4, la Corte Suprema de los Estados
Unidos declaré inconstitucional la norma mencionada. El justice Harry Black-
mun escribi6 la sentencia de la mayoria de la Corte !5 y sostuvo que el aborto
se relacionaba con el derecho ala privacidad y que este derecho amparaba la de-
cisién de la mujer respecto de la continuacién o no de su embarazo.

Si pensamos en nuestro art. 19, 1* parte 16, que es el que parece consagrar
el derecho a la autonomia personal !7, se observa que la no-punicién del aborto
no es claramente incompatible (ni tampoco claramente compatible) con dicho
articulo. Lo tnico que queda claro es que la cuestidon no es para nada clara. La
pluma de Blackmun en “Roe v. Wade” tampoco nos da muchas certezas: “La

14410 US 113, 935 (1973).

15 votaron de modo concurrente Potter Stewart y William Douglas. Votaron de modo disidente
y de forma separada Bryon White y William Rehnquist.

16 L as acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral pu-
blica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservados a Dios, y exentas de la autoridad de los magis-
trados”.

17 Si bien entiendo que es erroneo asimilar el derecho a la privacidad con el derecho a la autono-
mia personal, para simplificar la cuestién y dado que la Corte de los EE.UU. parece tomarlos indistin-
tamente, me permitiré hacerlo.
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Constitucién no menciona explicitamente ningtin derecho de privacidad ...
Pero la Corte ha reconocido que un derecho de privacidad personal, o una ga-
rantfa de ciertas dreas o zonas de privacidad existan bajo la Constitucion. En
varios contextos, la Corte o ministros individualmente han encontrado afirma-
tivamente por lo menos las raices de ese derecho en la 1* enmienda, en la 4* y
5% enmienda; en las penumbras de la declaracién de derechos, ‘Griswold v.
Connecticut’; en la 9 enmienda; o en concepto de libertad garantizado en la
secc. [ de la 14* enmienda. Esas decisiones hacen claro que sélo los derechos
personales que pueden ser llamados ‘fundamentales’ o ‘implicitos en el con-
cepto de libertad ordenada’ estan incluidos en esta garantia de la privacidad
personal. Ellas también sostienen claramente que el derecho tiene alguna ex-
tension a actividades relativas al matrimonio, procreacién, anticoncepcion, re-
laciones familiares y la crianza y educacién de los nifios™ 18.

Veamos, el derecho a la privacidad no estd previsto de manera expresa, estd
implicito, puede encontrarse en numerosos lugares de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos: en la 1* enmienda 1, en la4*20, en al 5*2!, en1a 9* 22y en la secc. [ de
la 14% 23 (due process of law). Es decir, para tomar un ejemplo, prohibir al Con-
greso adoptar una religioén oficial o prohibir practicar libremente alguna, o
coartar la libertad de palabra e imprenta o el derecho de reunién (1? enmienda),
llevaimplicito el derecho a la privacidad. Todo esto parece demasiado forzado.

18 voto del juez Blackmun en SOLA, Juan V., Control judicial de constitucionalidad, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 598.

19 «gp Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religién como oficial del Estado o se pro-
hiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo
para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios”.

20 “E] derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a sal-
vo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, serd inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos
que no se apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y descri-
ban con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas
o embargadas”.

21 “Nadie estaréd obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra infa-
mante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas
de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra
o peligro publico; tampoco se pondrd a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algtin
miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningtn juicio
criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara
la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacién”.

22 “No por el hecho de que la Constitucién enumera ciertos derechos ha de entenderse que niega
0 menosprecia otros que retiene el pueblo”.

23 “Todaslas personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion
son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningtin Estado podra dictar ni
dar efecto a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad
sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites juris-
diccionales la proteccion de las leyes, igual para todos”.
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Que una sola persona decida una cuestion tan compleja como la del aborto so
pretexto de que una ley contradice un derecho que no esté escrito, pero que a
través de un ejercicio mental (que quien escribe desconoce) se lo encuentre y
se sefale que en realidad estaba implicito; que se resuelva sobre la base de un
derecho del que desconocemos su extension, ya que abarcaria tanto “activida-
des relativas al matrimonio” como la “educacién de los nifios”, creo que pone
en jaque al sistema democratico.

Si bien la decision ya resulta peligrosa desde el punto de vista democra-
tico, el dispositivo no termina alli. No sélo se declara inconstitucional la Ley de
Texas, sino que también se expone cudl seria la dnica regulacién compatible
con el tan versatil due process of law: 1) durante la etapa anterior al primer tri-
mestre la decision de abortar es exclusiva de la madre y del médico; 2) desde
el tercer mes y hasta el séptimo, el Estado puede regular los procedimientos
abortivos de modo razonable; 3) a partir del séptimo mes, que es el momento
en el cual el feto puede vivir fuera del vientre materno, el Estado puede regular
y aun prohibir el aborto, excepto cuando éste sea menester para salvar la vida
de la madre. Aqui ya no sélo se hace un ejercicio mental para encontrar un de-
recho, sino que a partir de una clausula que en algiin momento fue utilizada para
declarar inconstitucional una ley del Estado de Nueva York que limitaba a diez
horas diarias y sesenta semanales el trabajo de los panaderos 24 se establece
c6mo deberia ser la resolucion de la problematica del aborto. La Corte no s6lo
dispuso qué es lo que no se podia realizarse, sino que estipul6 lo que se debia
hacer. Todo esto se parece muy poco al autogobierno y también elimina las po-
sibilidades de que los disconformes puedan, en algin momento, llevar a la
préactica sus posturas.

Vale aclarar que la Corte de los Estados Unidos volvi6 a inmiscuirse en la
temadtica del aborto en varias oportunidades. Por ejemplo, en “Planned Parent-
hood of Central Missouri v. Danforth” 25 se sostuvo que el consentimiento del
marido o del padre de una menor de 18 afios era inconstitucional por darles po-
der de veto. Luego en “Ohio v. Akron Center for Reproductive Health et al” 26
se acepto la constitucionalidad de una ley que imponia la notificacién del abor-
to a al menos uno de los padres y en “Jane Hodgson v. Minnesota et al” 27 se ad-
mitid la constitucionalidad de una ley imponia que la notificacién debia hacer-
se a ambos.

24 «Lochner v. New York”, 198 US 45 (1905).
25 428 US 52, 965 (1976).

26 5. Ct. 1990 WL 84081 US.

27 5. Ct. 1990 WL 84063 US.
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3. Caso del aborto 28

Hacia la década de 1970 en Alemania Occidental estaba prohibido el
aborto en todos los casos, con la tinica excepcidn de peligro de la vida de la ma-
dre. El 21 de junio de 1974 el Bundestag (Dieta Federal o Cdmara de Diputa-
dos) decide eliminar, a través de la V ley para la reforma del Cédigo Penal, la
punicién del aborto en los casos de embarazo resultante de una violacién, o
practicado hasta la decimotercera semana, o ante riesgo para la vida o la salud
de la mujer embarazada, o ante riesgos de que el nifio sufra dafios irreversibles.

Ante la promulgacidn de la ley, ciento treinta y nueve miembros del Bun-
destag y cinco Bundeslinder (Estados Federados) promueven una revisién
ante el Tribunal Constitucional alemdn, para analizar la compatibilidad de la
nueva legislacion respecto de la Constitucion de aquel pais. La Corte, al ana-
lizar la compatibilidad de la eximisién de pena si el aborto era practicado dentro
de las primeras doce semanas, declara la inconstitucionalidad de la norma.

En primer lugar, la Corte compara la nueva disposicion legal con el art. 2°,
secc. 2, CN, que dispone que “todos tienen derecho a la vida y a la inviolabi-
lidad de la persona” y sostiene que la “vida, en el sentido de la existencia his-
tdrica de una persona, esta claramente presente a partir de las catorce horas des-
pués de la concepcion, tal como lo muestra el conocimiento preciso que
proporcional la biologia y la fisiologia. “Todos’ en el sentido del art. 2° es todo
ser humano que posee vida humana, asi también el ser humano que atin no ha
nacido” %.

Para la Corte alemana hay vida luego de las catorce horas de producida la
concepcidn y hay derecho a tal vida. Ahora recordemos que la Corte de los Es-
tados Unidos habia resuelto la cuestion de una manera antagénica, declarando
que cualquier regulacion del aborto dentro de los primeros tres meses (doce se-
manas) era contraria al derecho a la privacidad, derecho no escrito pero si im-
plicito segun el justice Blackmun. Pues bien, la Constitucion alemana posee
una cldusula que podriamos decir que consagra el derecho a la privacidad. Asi
el art. 2°, secc. 1, estipula: “Todos tienen el derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad en tanto no violen los derechos de terceros o afecten el orden cons-
titucional o el cédigo moral”. La Corte alemana se hace cargo de esta cuestion
y afirma que “el embarazo atafie a una esfera privada de la mujer que es prote-
gida en la Constitucidn en sus arts. 1°y 2°. Si el feto fuera considerado mera-
mente como una parte de la madre, entonces un aborto deberia ser considerado
como incluido en la esfera de privacidad de la mujer, en la cual el legislador no
podria entrar. Pero desde que el feto es un ser humano independiente, que se en-

28 39 BverfGE 1 (1975).

29 La traduccién fue tomada de MILLER, Jonathan - GELLI, Maria A. - CAYUSO, Susana, Cons-
titucion y derechos humanos, t. 1, Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 863.
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cuentra bajo la proteccién de la Constitucidn, el aborto adquiere una dimensién
social que requiere y justifica una regulacién gubernamental” 30,

Por tltimo, la Corte se pregunta si la tinica proteccidn del feto debe darla
el derecho penal o puede hacerse por otros medios, y asevera: “Una interrup-
cién del embarazo constituye un acto homicida. De alli surge que resulta impo-
sible dejar de calificar esta conducta como un ilicito” 3!.

4. El aborto. Una cuestion de notables

En los casos anteriores observamos que el autogobierno ha quedado lejos.
Votamos a nuestros representantes y, a través de un proceso mas o menos de-
liberativo, deciden por X y por Y.

Cuando deciden por X, la Corte nos dice: momento. Resulta que nuestra
Constitucién posee un derecho implicito que anula esa decision y no sélo eso,
sino que la tnica decisién compatible con la Constitucién es Y.

Cuando deciden por Y, otra Corte también nos dice: momento. Resulta
que nuestra Constitucién consagra un derecho que anula esa decisién. Ah, se
acuerdan del derecho implicito, bueno, nosotros lo tenemos escrito pero no im-
porta, para este caso no funciona, asi que la tnica solucién es X.

De este modo funciona el control judicial de constitucionalidad. So pre-
texto de contradicciones con el ordenamiento constitucional, es posible que un
grupo de jueces, no elegidos ni responsables ante el electorado, puedan anular
decisiones mayoritarias adoptadas por los representantes de la poblacién. A
continuacién, indagaré sobre los origenes histdricos y el sustento filos6fico de
tal actividad.

III. EL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD
1. Los debates en la Convencion de Filadelfia de 1787

Jon Elster afirma que si bien el bicameralismo y el veto presidencial fue-
ron concebidos como las soluciones estelares al potencial inconveniente del

30 MILLER, Jonathan - GELLI, Maria A. - CAYUSO, Susana, Constitucion y derechos humanos,
cit., t. 1, p. 864.

31 MILLER, Jonathan - GELLI, Maria A. - CAYUSO, Susana, Constitucion y derechos humanos,
cit., t. 1, p. 866. Vale aclarar que la actualidad alemana es diferente: durante los primeros tres meses
del embarazo, si una mujer quiere abortar, debe someterse a un asesoramiento prestado por el Estado
y esgrimir sus razones. A partir de esta toma de conocimiento, el Estado ofrece determinadas alterna-
tivas orientadas a solucionar la problematica de la mujer y a posibilitar la continuidad del embarazo.
Si continda en su posicion de abortar, éste es considerada como un ilicito civil cuya sancién consiste
en la prohibicién al Estado de subvencionar la operacion como una prestacion médica obligatoria (ex-
cepto que la mujer no tenga recursos). La constitucionalidad de este andamiaje legal fue aceptado por
el Tribunal Constitucional alemén en 1993. Conf. GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Aborto voluntario y Es-
tado constitucional de derecho”, LL del 30/6/2006.
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abuso de las mayorias, el control de constitucionalidad (o la justicia constitu-
cional) fue disefiado como un mecanismo de proteccién de las minorias 32.

Cuando la convencién comenz6 a deliberar acerca del rol que el Poder Ju-
dicial debia tener, se plantearon dos asuntos: la primera tenia que ver con la ne-
cesidad de un freno institucional a las legislaturas; la segunda se relacionaba
con la necesidad de que ese poder quedase constituido por un grupo selecto de
la sociedad.

Respecto de la necesidad de un freno a las legislaturas, éste iba a estar
dado por el control de constitucionalidad. Lo que se discuti6 fue el marco ins-
titucional en el que éste se iba a desarrollar. Edmund Randolph propuso un
Consejo de Revision, formado por miembros del Poder Ejecutivo y miembros
del Poder Judicial, con facultades para vetar leyes de los Estados y de la Fede-
racién pero, por temor a una alianza entre el Poder Ejecutivo y el Judicial, la
propuesta fue dejada de lado. No obstante, aunque no de modo expreso, se ins-
taurd lo que devendria en un sistema judicial (ejercido por jueces), difuso (cual-
quier juez puede declarar la inconstitucionalidad de una norma) y a posteriori
(ulterior a la entrada en vigencia del plexo normativo) de control de constitu-
cionalidad.

En defensa del control judicial de constitucionalidad Hamilton expresaba
que “Laindependencia completa de los tribunales de justicia es particularmen-
te esencial en una Constitucién limitada. Por Constitucién limitada entiendo la
que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad legislativa
... Las limitaciones de esta indole sélo puede mantenerse en la prictica a través
de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el de declarar nulos todos los
actos contrarios al sentido evidente de la Constitucién” 33.

2. Control de constitucionalidad y minorias

Como adelanté, el control de constitucionalidad fue concebido como un me-
canismo para proteger a las minorias respecto de las mayorias parlamentarias. Hoy
en dia, cuando se habla de minorias se piensa en los sectores postergados de la so-
ciedad, en miembros de una religién con pocos seguidores, en la poblacién negra,
en los homosexuales, etc. En los tiempos de la revolucién de los Estados Unidos
estos sectores (a los que deben sumarse las mujeres, los analfabetos, entre otros)
eran realmente una minorfa, tal vez no en términos cuantitativos, pero si en tér-
minos de poder. No obstante ello, cuando los convencionales de Filadelfia se
referian a las minorfas no apuntaban a estos sectores.

32 ELSTER, Jon, “Régimen de mayorias y derechos individuales”, en SHUTE, Stephen - HURLEY,
Susan (comps.), De los derechos humanos, Trotta, Madrid, 1998, p. 178.

33 HAMILTON, Alexander, El federalista LXXVIII, Fondo de Cultura Econémica, México, 2000,
p- 331.
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Terminada la Guerra de Independencia, mediante un tratado firmado a fi-
nes de 1782, los pequeiios campesinos se encontraban mds pobres que al mo-
mento del dominio de la Corona Inglesa, debido, principalmente, a las grandes
deudas que habian contraido durante la contienda contra la Corona. Los acree-
dores de estos pequeiios deudores eran los grandes propietarios, el sector terra-
teniente, que a su vez estaba endeudado con la Corona Inglesa.

Forzado por la Corona, el sector de los terratenientes comenzo a exigir el
pago en efectivo de las deudas de los pequefios campesinos. En general, los pe-
quefios deudores no podian hacer frente a las exigencias de los acreedores y el
sistema normativo entraba en accién a favor de estos ultimos: los pequeiios
deudores eran ejecutados. El sector de los pequefios campesinos emprendid
mecanismos informales de protesta (desde obstaculizaciones a las reuniones
del Poder Judicial hasta rebeliones) y poco a poco sus reclamos se canalizaron
institucionalmente.

Los pequeiios deudores comenzaron a tener influencia en las medidas le-
gislativas de cada uno de los estados, para luego ocupar algunos cargos legis-
lativos y hasta ejecutivos. Es en este contexto que los estados de Pennsylvania,
Carolina del Sur, Carolina del Norte, Nueva York, entre otros, aprobaron la
emision de papel moneda, medida que permiti6 a los pequefios deudores hacer
frente a las exigencias de sus acreedores. El sistema normativo se habia puesto
del lado de los pequefios campesinos.

“Viendo lo que ocurria a nivel estatal con las diversas legislaturas, el no-
table politico Alexander Hamilton denunci6 la ‘usurpacién’ del poder de la le-
gislatura, y previno a sus pares ante la posibilidad de ver a los representantes
populares constituidos en ‘dictadores perpetuos’. En sentido similar asegurd
estar siendo testigo del ‘despotismo de la Legislatura’ 34,

Asf las cosas, queda claro que a las minorias que habia que proteger eran
los sectores terratenientes. El control de constitucionalidad fue pensado como
mecanismo institucional de proteccién de estos sectores sociales 33.

3. Eleccién, inamovilidad e intangibilidad de remuneraciones

El Poder Judicial no devino, sino que fue concebido, fue diagramado,
como un poder contramayoritario. Claro era el objetivo de los convencionales
de Filadelfia: el Poder Judicial debia frenar los excesos de las legislaturas. En
este sentido se adoptaron medidas para alejar a los jueces del clamor popular;

34 GARGARELLA, Roberto, La Jjusticia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del Poder Judicial, Ariel, Buenos Aires, 1996, p. 25. Los extractos de Hamilton estan incluidos en The
papers of Alexander Hamilton, Columbia UP, 1962, vol. I1I, p. 551.

35 Para un an4lisis mds detallado del contexto histdrico, véase GARGARELLA, Roberto, La justicia
[frente al gobierno..., cit., ps. 17 a 26.
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entre éstas debe atenderse a su mecanismo de eleccidn, inmovilidad e intangi-
bilidad en las remuneraciones.

De acuerdo con la Constitucién de los Estados Unidos los jueces federales
serian nombrados por el presidente con el acuerdo del Senado 36. La Argentina
adoptaré este sistema, que hoy rige para el nombramiento de jueces de la Corte Su-
prema 37y que paralos demds jueces federales requiere la previa actuacién de Con-
sejo de la Magistratura 3. Si pensamos en nuestro pais, y a partir de la reforma de
1994, los jueces nombrados por este mecanismo, y al momento del nombramiento,
cuentan con cierta legitimidad democratica. En definitiva, son nombrados por dos
organos que son electos de manera directa por la poblacion. Antes de la reforma de
1994, la legitimidad democratica era menor, ya que tanto los senadores como el
presidente eran elegidos indirectamente. Los primeros eran elegidos por las legis-
laturas provinciales 3 y el segundo a través de un colegio electoral 0. En los Es-
tados Unidos estos mecanismos indirectos, ideados con el objetivo de alejar a las
mayorias de la eleccion de sus representantes, siguen vigentes para la eleccién del
presidente 4!, no asf para la de los senadores 42.

Esta relativa legitimidad democratica se ira diluyendo a medida que co-
mencemos a pensar en la cuestion de lainamovilidad. Los jueces son vitalicios,
duran en sus cargos mientras mantengan su buena conducta 43. La inamovili-
dad, asi como la intangibilidad en las remuneraciones, tiene origen inglés: En
1701 la ley inglesa denominada Act of Settlement estipul6 que “las comisiones
de los jueces durarian mientras dure su buena conducta y sus salarios serian
ciertos y establecidos”. En 1760, durante el reinado de Jorge I1I, el Parlamento
establecid que los salarios de los jueces no podrian ser disminuidos “mientras
se mantuviera en alguna de sus comisiones”. Esto se aplicé en las colonias nor-
teamericanas hasta 1761, en que comenzaron las injerencias de la corona sobre
lajusticia mediante la alteracion de los periodos de los jueces. Por ello en la De-
claracién de la Independencia de los Estados Unidos de 1776, entre los agra-
vios atribuidos al rey, estaba el que éste habia hecho a los jueces funcionarios

36 Art. 2°, secc. 2, inc. 2°.

3T Art. 99, inc. 4°, pérr. 1°.

38 Art. 99, inc. 4°, parr. 2°, y art. 114, incs. 1°y 2°.

39 El mecanismo de eleccién estaba previsto en el antiguo art. 46.

40" La eleccidn estaba estipulada en al pretérito art. 81.
41

42
43

Véase 12* enmienda.

Véase 17* enmienda.

Art. 110, CN, y art. 3°, secc. 1, Constitucién de los Estados Unidos. Para el caso argentino vale
hacer un paréntesis respecto del art. 99, inc. 4°, parr. 3°. Si bien alli se estipula que los jueces, una vez
que cumplan los 75 afios, deberdn obtener un nuevo nombramiento y asi cada cinco afos, la Corte ha
declarado nulo tal articulo, y al hablarse de nulidad y no de inconstitucionalidad no sabemos si el al-
cance de la sentencia es erga omnes o inter partes. Véase “Fayt, Carlos S.”, Fallos 322:1616
(19/8/1999).
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dependientes de su tnica voluntad, por su designio en el periodo de las funcio-
nes y en el monto de sus salarios.

En el pensamiento de Hamilton 44, la inamovilidad de los magistrados era
el inico mecanismo para ubicar al Poder Judicial a la altura del Poder Legisla-
tivo (que contaba con el poder econémico) y al Poder Ejecutivo (que contaba
con el poder militar).

Si bien podria decirse que al momento de su nombramiento los jueces cuen-
tan con cierta legitimidad democritica, ésta se va diluyendo con el transcurso del
tiempo. Son elegidos por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, pero mantie-
nen su cargo mds alla de los cambios que se produzcan en aquellos poderes. Son
designados por un presidente que luego deja de serlo y por senadores que también
abandonan sus bancas, pero ellos siguen en sus cargos bajo un antiguo nombra-
miento, que dada su antigiiedad, deviene en, al menos, poco democritico. Los
jueces son elegidos por aquellos que en algiin momento fueron elegidos, y de
los que nada cambia la causa por las cuales no fueron reelectos.

Veamos un ejemplo contempordneo: Fayt y Petracchi juraron para el car-
go de jueces de la Corte Suprema el 23 de diciembre de 1983. Ademads de que
en aquel momento la eleccidn de los senadores y presidente era indirecta (lo
que ya disminuye la legitimidad democritica de los magistrados), hoy el pre-
sidente es otro y de los senadores que prestaron el acuerdo, ninguno sigue ocu-
pando bancas en tal Camara (y en su momento sélo fueron reelectos catorce 45).
Es mas, cerca de tres millones de personas que hoy son electores ni siquiera ha-
bia nacido al momento de la designacién de los citados jueces. Ellos atn per-
manecen en sus cargos.

Por otro lado, la inamovilidad de los jueces, hace que éstos no sean repre-
sentativos-responsables. Pueden ejercer el control de constitucionalidad sin te-
ner que responder por ello. Quienes no compartan que el aborto dentro del pri-
mer trimestre de embarazo esta subsumido dentro del derecho a la privacidad;
quienes si lo compartan, pero sostengan que el derecho a la privacidad no esta
en la Constitucion; y quienes crean que los jueces no pueden tener la tltima pa-
labraen la cuestion del aborto; ninguno de ellos, ninguno de nosotros, podra ha-
cer nada.

Ya mencionamos que quienes se crean afectados por una medida legisla-
tiva pueden optar por otros candidatos en préximas elecciones. Empero, quie-
nes se crean afectados por una sentencia judicial nada pueden hacer: no podran
evitar que en las proximas elecciones los mismos jueces sean reelectos, porque
no habrd una préxima eleccion.

44 Véase El federalista, nro. LXXXVIIL.

43 De los cuarenta y seis senadores que en 1984 integraban la camara, sélo catorce lograran la ree-
leccioén: Britos, O.; Feris, G.; Lafferriere, R.; Ledn, L.; Mazzuco, F.; Ménem, E.; Otero, E.; Rodriguez
Saa, A.; Saadi, V.; Sanchez, N.; Sapag, E.; Solana, J.
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4. Locke y Rousseau
a) La Convencion de Filadelfia de 1787

Hay algunos argumentos filoséficos que subyacen o sirven de fundamen-
to al diseo institucional adoptado por los convencionales de Filadelfia, que a
través de mecanismos como el bicameralismo, la eleccion indirecta del presi-
dente, el veto presidencial y el control de constitucionalidad, intentaron alejar
a las mayorias de las decisiones politicas 4.

Gargarella 47 destaca dos premisas que los convencionales tuvieron en
cuenta:

1) En politica existen algunos principios verdaderos que no podian ser
percibidos por la ciudadania comiin. De acuerdo con Locke, el verdadero es-
tado del hombre no era el civil, sino el natural. En el estado de naturaleza los
hombres eran libres e iguales, pero las violaciones al derecho natural no eran
sancionadas o se lo hacia de un modo andrquico. Para escapar de esta insegu-
ridad, los hombres fundaron la sociedad civil y reconocieron un poder de coac-
cién independiente y superior a ellos, encargado de reprimir la violacién alaley
natural. El Estado surgi6 entonces, para permitir la mas amplia expresion de la
libertad y de la igualdad natural.

Locke, a quien Berlin 48 describe como uno de los fundadores de la idea
de libertad negativa, consideraba que existian algunas verdades primarias en
torno a los derechos naturales que no podian ser percibidas por todos. Con gran
agudeza, Nino muestra dos tesis basicas del iusnaturalismo: “a) una tesis de fi-
losofia ética que sostiene que hay principios morales y de justicia universal-
mente validos y asequibles a la razon humana; b) una tesis acerca de la defini-
cién del concepto de derecho, segiin el cual un sistema normativo o una norma
no pueden ser calificados de ‘juridicos’ si contradicen aquellos principios mo-
rales o de justicia” 4°. En la concepcién de los convencionales de Filadelfia es-
tos principios morales y de justicia, necesarios para que el derecho sea tal, s6lo
eran descifrables por un grupo selecto de la sociedad.

2) Las mayorias tienden a actuar irracionalmente. Aqui laidea era que en
las grandes asambleas, en las reuniones de niimero, la pasion triunfaba sobre la

46 Si bien la temdtica excede este trabajo, afirmar que subyacen implica tomar una posicion cer-
cana al idealismo hegeliano y afirmar que sobre la base de ciertas concepciones filoséficas se disefi6
el sistema institucional; aseverar que sirven de fundamento nos acerca un tanto al materialismo histo-
rico y a postular que tanto el disefio institucional como los argumentos filoséficos que lo sostienen res-
ponden a una intencion de perpetuar una situacion coyuntural determinada un marxista ortodoxo ha-
blarfa de perpetuar una determinada estructura de produccion.

47 GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., cit., ps. 27 y 28.

48 BERLIN , Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, en Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza Uni-
versidad, Madrid, 1988, ps. 191 a 200.

49 NINO, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 28.
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razon. En este sentido, en el Federalista LV (redactado por Hamilton o por Ma-
dison) se expresé que “en todas las asambleas muy numerosas, cualquiera sea la
indole de su composicion, la pasién siempre arrebata su cetro a la razén” . Ma-
dison, repitiendo este argumento, al que le complementa el elitismo analizado en
el punto anterior (y también, por qué no, su pesimismo antropol6gico), sostuvo que
“es sabido que cuanto més numerosa es una asamblea, sean las que fueren las per-
sonas que las compongan, mas fuerte ha de ser el ascendiente de la pasion sobre la
razon. En segundo lugar, cuanto mayor es el nimero, mas grande sera la propor-
cién de miembros poco instruidos y de capacidad limitada” 1.

b) La situacion en Francia

Recién con la Constitucién de la IV Republica en 1946 se instaurd en
Francia un sistema de control de constitucionalidad a cargo de un Comité Cons-
titucional. El sistema que hoy rige es el disefiado por la Constitucién de la V Re-
publica de 1958: es concentrado (sélo el Consejo Constitucional puede decla-
rar inconstitucional una norma), a priori (el control se lleva a cabo antes de que
la norma entre en vigencia) y no es judicial sino politico (estd integrado por ex
presidentes, tres miembros designados por el presidente de Francia, tres por el
presidente de la Asamblea Nacional y tres por el presidente del Senado). Esta
tardia incorporacién de un sistema de control de constitucionalidad, asi como
su caracter politico, tiene una explicacion histérica.

Durante el ancien régime, determinados tribunales judiciales (“los Parla-
mentos”) contaban con una gran cantidad de atribuciones. Entre ellas podian
resolver que se publicaran o no las normas generales (leyes y decretos), y en
caso negativo virtualmente disponer lo que hoy conocemos como una declara-
cién de inconstitucionalidad. Al momento de la Revolucién Francesa, los jue-
ces eran vistos como una parte reaccionaria de la sociedad.

Para Gargarella 52, Montesquieu ide6 un modelo en el cual los controles
iban del legislativo hacia el ejecutivo y de éste hacia aquél, pero sostuvo que los
jueces no eran “mds que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, se-
res inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes” 53.
No obstante, y a mi entender, el autor francés erigi6 al Judicial como un verda-
dero Poder con capacidad de control 54 y cuando se referia a los jueces como re-

50 “Federalista LV”, El federalista, cit., p. 236.

51 MADISON, James, “Federalista LV”, El federalista, cit., p. 249.

52 GARGARELLA, Roberto, La Jjusticia frente al gobierno..., cit., p. 94.

53 MOTESQUIEU, Charles - Louis de Secondat, Bar6n de, Del espiritu de las leyes, Orbis, Barce-
lona, 1984, p. 149.

54 Asf también GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucion Francesa y administracion contem-
pordnea, Taurus, Madrid, 1984, caps. 1y 3.
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petidores de la ley estaba describiendo la actividad judicial en Inglaterra 55. No
obstante, la concepcidn filoséfica reinante al momento de la Revolucién Fran-
cesa era la volonté générale rousseauniana.

Para Rousseau el estado de naturaleza era el estado venturoso, el mejor es-
tado del hombre. No obstante, a causa de lainvencién de la metalurgia y del sur-
gimiento de la agricultura nacié la propiedad privada, la desigualdad, la mise-
ria, las rivalidades. En definitiva, el hombre sali6 de aquel tan preciado estado
de naturaleza.

Para Rousseau el problema del estado social estaba en cémo salvar, cémo
mantener, como recuperar la libertad primitiva. Y es aqui cuando el pensador
francés se separa de Locke. Para este tltimo el concepto de libertad era un con-
cepto “negativo” 3¢ y que mantendria un dmbito personal en el cual los sujetos
no podian ser interferidos ni por otros individuos ni, fundamentalmente, por el
Estado. En cambio, Rousseau adopt6 un concepto de libertad “positiva” 57 que
asocia laidea de libertad con el autogobierno 8. La libertad de Locke respondia
a la pregunta: ;Qué soy libre de hacer?; la libertad de Rousseau, a la de: ; Por
quién estoy gobernado?

De esta concepcion de libertad como autogobierno naci6 la idea de la vo-
luntad general. Como aclaran Prelot y Lescuyer 59, la nocién de voluntad gene-
ral era asimilable a lo que los escoldsticos llamaban bien comtin. Para Rous-
seau, las decisiones que llevarian al bien comtn debian quedar en manos de la
mayoria. Prelot y Lescuyer afirman que para el pensador francés “lo que elige
la mayoria es realmente la voluntad general, mientras que lo sostenido por la
minoria es una idea falsa de la voluntad general. Cuando la mayoria se ha pro-
nunciado, la minoria debe inclinarse y aceptar que la verdad se encuentra en la
voluntad determinada por aquélla” 60,

Vemos entonces que dada la concepcién filoséfica imperante en Francia,
era impensable que los revolucionarios dejasen en manos de un sector social
considerado reaccionario (los jueces) la posibilidad de torcer las decisiones
mayoritarias: erainconcebible el control judicial de constitucionalidad. En este
orden de ideas la ley del 16-24 de agosto de 1790 habia dispuesto que “los tri-
bunales no podran tomar directa o indirectamente ninguna parte en el ejercicio
del Poder Legislativo, ni impedir o suspender la ejecucién de los decretos del

La frase citada estd ubicada en el Libro IX, cap. VI, titulado “De la Constitucién de Inglaterra”.
Véase BERLIN, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, cit., esp. ps. 191 a 200.
Véase BERLIN, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, cit., esp. ps. 201 a 205.
En la filosoffa politica los conceptos de libertad positiva y negativa pueden encontrarse como
concepcion preliberal de la libertad y concepcién liberal de la libertad. Asi BARBERIS, Mauro, “Liber-
tad y liberalismo”, Revista Isonomia, Méjico, abril 2002.

59 PRELOT, Marcel - LESCUYER, Georges, Historia de las ideas politicas, La Ley, Buenos Aires,
1991, cap. XXVI, ps. 277 a 291.

60 PRELOT, Marcel - LESCUYER, Georges, Historia de las ideas politicas, cit., p. 283.
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cuerpo legislativo, sancionado por el rey bajo pena de prevaricacién” y la
Constitucién de 1791 tomando aquel antecedente dispuso: “Los tribunales no
pueden inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo, ni suspender la ejecu-
cién de las leyes” o1,

IV. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN ACCION
1. Preludios de ‘“Marbury v. Madison”

Antes de analizar el célebre “Marbury v. Madison”, es vélido mencionar
algunos casos que tal vez no funcionaron como precedentes pero que no esta
mal repasarlos:

1) En 1610el juezinglés Edward Coke fall6 el caso del Dr. Thomas Bonham,
un profesional del arte de curar que ejercia en Londres y fue arrestado y multado
por el Real Colegio de Médicos, a causa de carecer de autorizacion para ejercer su
ciencia. Bonham recurri6 ante el juez Coke y alegd que la sancion que se le habia
aplicado contrariaba una premisa fundamental del common law que estipula que
nadie puede ser juez y parte al mismo tiempo. Fundaba su argumentacién en que
el destino de una parte de la multa que le habia impuesto el Colegio de Médicos
quedaba en manos de éste. El colegio alegé su facultad para reglar el ejercicio
profesional, y castigar con prision y multa las infracciones. El magistrado le dio
larazén al médico, sosteniendo que en numerosos casos el common law (en vir-
tud de determinados principios fundamentales) limitaba las leyes del Parla-
mento, debiéndoselas considerar en esos caso invalidas 2.

2) En “Holmes v. New Jersey” la Corte de Nueva Jersey anul6 una ley de
1778 que permitia la incautacién de bienes de transito desde o hacia la linea bri-
tanica, y estipulaba que tales casos se juzgarian con un jurado compuesto de
seis miembros, en lugar de los doce que el antiguo common law disponia 3.

3) En diversos fallos como “Vanhorne’s Lesse v. Dorrande” y en “Hylton
v. Estados Unidos” (1796) la Corte ya proclamaba la idea de la supremacia
constitucional 4.

2. “Marbury v. Madison”’ 65

Hacia principios del siglo XIX existian en los Estados Unidos dos parti-
dos politicos: el Federalista y el Republicano (actual Partido Demdcrata). En

61 Ty, 11, cap. V, art. 30.

62 Véase VAZQUEZ, Adolfo R., “El control de constitucionalidad de las leyes en la Repuiblica Ar-
gentina”, LL 1997-F-1159.

63 Véase FARREL, Martin D., El derecho liberal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 112.
64 Véase GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno..., cit., ps. 44 y 45.
65 1Cranch 137, 2 L.Ed. 60 (1803).
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1800 el presidente federalista John Adams hab{a perdido las elecciones en ma-
nos del republicano Thomas Jefferson y comenz6 a ubicar aliados en cargos ju-
diciales. En enero de 1801 Adams nombr6 como presidente de la Corte Supre-
ma a su secretario de Estado (que sigui6 siéndolo hasta el fin su mandato
presidencial), un militar que no era abogado, de nombre John Marshall, y el 13
de febrero de ese mismo ao, el Congreso aprobé el Circuit Court Act of 1801
que estableci6 dieciséis jueces federales de segunda instancia.

En la misma linea de accién, dos semanas antes del cambio de presidente,
el Congreso aprob6 el nombramiento de cuarenta y dos cargos de jueces de paz
para Washington DC y sell6 sus designaciones, pero en algunos casos, el enton-
ces interino secretario de Estado John Marshall, no hizo a tiempo a mandar las
designaciones a sus titulares. La administracién de Jefferson no reconoci6 los
nombramientos no enviados.

Uno de los jueces que no recibi6 la designacién fue William Marbury.
Este, invocando la Judiciatury Act de 1789, se dirigi6 directamente ante la Cor-
te para que ésta exija entregar (a través de un writ of mandamus) al secretario
de Estado de Jefferson, James Madison, los nombramientos correspondientes.
El ya mencionado presidente de la Corte, John Marshall, recién dio a conocer
su sentencia en febrero de 1803.

El Chief of Justice se hizo tres preguntas: 1) ;tiene el solicitante derecho
al nombramiento?; 2) si lo tiene y ha sido violado, ;proveen las leyes del pais
un remedio a esa violacién?; 3) si lo proveen, ;es dicho remedio un manda-
miento que corresponda a esta Corte emitir?

Las dos primeras preguntas tuvieron una respuesta afirmativa, pero lares-
puesta mds importante en términos constitucionales e institucionales era la ter-
cera. Hay quienes piensan que si la decisién era afirmativa y Marshall ordenaba
a Madison emitir la designacion, la orden iba a ser desobedecida. M4s all4 de
esto, lo cierto es que la tercera pregunta tuvo una repuesta negativa.

La Corte sostuvo que el actor tenia un derecho, que habia sido violado y
que tal violacién podia ser remediada, pero que el remedio no podia ser el so-
licitado. La Judiciatury Act contemplaba la competencia originaria para un
caso como éste, pero era la Constitucion la que establecia, de manera taxativa,
la competencia originaria de dicho tribunal ¢, por lo que si la ley ampliaba lo
estipulado por el texto constitucional, ésta no podia ser aplicada: era inconsti-
tucional. En el pasaje més celebre del fallo, expresé Marshall: “Hay s6lo dos al-
ternativas demasiado claras para ser discutidas: o la Constitucién controla cual-
quier ley contraria a aquélla, o la Legislatura puede alterar la Constitucién
mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o

66 “Ep todos los casos relativos a embajadores, otros ministros publicos y consules, asi como en
aquellos en que sea parte un Estado, el tribunal supremo poseera jurisdiccién en tnica instancia” (art.
2°, secc. II).
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la Constitucién es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se en-
cuentra en el mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas,
puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es
cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es
ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas
son absurdos intentos del pueblo para limitar lo ilimitable por naturaleza” ¢7.
Con este fallo nace oficialmente el control judicial de constitucionalidad.

3. Recepcion en la Argentina

Yalaley 182 de la Confederacidon Argentina del 6 de septiembre 1858
contemplaba que las controversias constitucionales debian resolverse en el Po-
der Judicial y en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en dltima instancia,
situacion que receptardn las leyes 27 del 16 de octubre de 1862 y 48 del 14 de
septiembre de 1863. Es decir que las puertas para el control judicial de consti-
tucionalidad estaban abiertas.

La Corte Suprema comenz6 a funcionar en 1863 y en “Rios, Ramén y
otros” 68, la quinta causa que la Corte resolvio, se declar6 nulo el decreto del
Poder Ejecutivo nacional del Parana del 26 de febrero de 1859. La normativa
habia conferido al capitdn del puerto de Rosario de Santa Fe la jurisdiccién ma-
ritima en lo civil y criminal. Dado que la creacion de tribunales inferiores era
competencia del Congreso Nacional, la Corte declaré nulo tal decreto y nulas
las actuaciones llevadas a cabo en cumplimiento de éste.

Al aio siguiente, en el caso “Ministerio Fiscal c. Benjamin Calvete” 6° la
Corte sostuvo “que este tribunal es el intérprete final de la Constitucién; por
cuyarazdn, siempre que se haya puesto en duda la inteligencia de alguna de sus
cldusulas, y la decision sea contra el derecho que en ella se funda, aunque el
pleito haya sido resuelto en un tribunal del fuero comun, la sentencia estd sujeta
a la revision de la Corte Suprema” 70.

En 1865, en el caso “Domingo Mendoza y hermano c. Provincia de San
Luis” 71, 1a Corte aseverd que la ley del 7 de julio de 1862 de la provincia de San
Luis que imponia derechos de trénsito a los productos que salian de su territorio “es
contraria a la Constitucién Nacional, y que por lo tanto es nula y de ningtin efecto
en la presente causa” 72. Aunque lo hizo utilizando otros términos, fue la primera
vez que la Corte declar6 la inconstitucionalidad de una norma provincial.

67 1a traduccién fue tomada de MILLER, Jonathan - GELLI, Maria A. - CAYUSO, Susana, Cons-
titucion y poder politico, t. 1, Astrea, Buenos Aires, 1987, ps. 11y 12.

68 Fallos 1:32.
%9 Fallos 1:340.
70" Consid. 6°.
71 Fallos 3:131.
72 Consid. 4°.
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En 1887 se planted una cuestién de mayor trascendencia, ya que la Corte
debia pronunciarse sobre la constitucionalidad de una norma sancionada por el
Congreso Nacional; me refiero al caso “Sojo v. Cdmara de Diputados de la Na-
cién” 73. Eduardo Sojo era el redactor de un periddico que habia sido encarce-
lado por una disposicion de la Cdmara de Diputados, a causa de haber publica-
do dibujos considerados ofensivos para los legisladores. Sojo presentd un
habeas corpus directamente ante la Corte Suprema, ya que asi lo permitia el art.
20, ley 48 74. Ante la presentacion, el maximo tribunal, por mayoria 75, consi-
der6 que no tenia competencia originaria para atender la cuestion, ya que ésta
se encontraba prevista en el art. 101 (actual art. 117) y era insusceptible de am-
pliarse por una ley del Congreso.

En el caso “Sojo”, el maximo tribunal no hablé de inconstitucionalidad,
pero si lo hizo al afio siguiente. En 1888, en “Municipalidad de la Capital v. Isa-
bel A. de Elortondo” 76, la Corte declaré de manera expresa la inconstituciona-
lidad de una ley que autorizaba la expropiacién de terrenos para construir la
Avenida de Mayo. En aquel momento se dijo “que es elemental en nuestra or-
ganizacién constitucional, la atribucién que tienen y el deber en que se ha-
Ilan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos
que se traen a su decision, compardndolas con el texto de la Constitucién
para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de apli-
carlas, si se encuentran en oposicién con ella” 77. A partir de aqui la Corte
comienza a transitar un camino que hacia 1998 la habia llevado a declarar
515 inconstitucionalidades 78.

73 Fallos 32:120.

74 “Cuando un individuo se halle detenido o preso por una autoridad nacional, o la disposicion de
una autoridad nacional o so color de una orden emitida por autoridad nacional (...) la Corte Suprema
o los jueces de seccién podrdn, a instancia del preso o de sus parientes 0 amigos, investigar sobre el ori-
gen de la prision, y en caso de que haya sido ordenada por autoridad o persona que no esté facultada
por la ley, mandaran poner al preso inmediatamente en libertad” (art. 20, ley 48).

75 Votaronenla mayoria Benjamin Victoria, Uladislao Frias y Salustiano Zavalia; expresaron su
disidencia Federico Ibarguren y C. S. de la Torre.

76 Fallos 33:162.
7T Consid. 25.

78 El dato fue tomado de BERCHOLG, J\ orge, Las dificultades actuales para obtener consenso en
las sentencias de la Corte Suprema. Unanimidades, disidenciasy cambios de jurisprudencia, ponencia
presentada en el VI Congreso Nacional de Sociologia Juridica. Para un detalle de la cantidad de incons-
titucionalidades por periodos y de acuerdo con las distintas integraciones del méaximo tribunal, ver del
mismo autor, La Independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad, Ediar,
Buenos Aires, 2004.
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SEGUNDA PARTE

El mensaje

V. INTRODUCCION
1. El Poder Judicial como guardian del proceso de representacion

Si bien he intentado demostrar que el control de constitucionalidad se eri-
ge como una actividad contramayoritaria, lo cierto es que en algunos casos pue-
de funcionar como perfeccionadora de los mecanismos democraticos. Ely sos-
tiene que el Poder Judicial, y la Corte Suprema en particular, tiene un favorable
posicionamiento institucional para erigirse como un guardidn del proceso de
representacion 7°.

El colosal dictado de disposiciones de cardcter legislativo en manos de
una sola persona es una situacion que, sin lugar a dudas, debilita el sistema re-
presentativo. El 6rgano encargado de legislar debe ser el mas representativo y
que tal actividad la desempeiie “algtin burdcrata de la rama ejecutiva” 80 debi-
lita el contenido democratico de la decision. En este orden de ideas el Poder Ju-
dicial podria erigirse como un poder que, a través de un activismo limitador del
dictado de decretos de necesidad y urgencia, devuelva al Parlamento las fun-
ciones legislativas. No obstante, el mensaje constitucional del art. 99, inc. 3°,
no permitid, ni permite, ni permitird tal activismo.

No lo permitid, porque el mensaje era intitil mientras la ley que debfia re-
glamentar el art. 99, inc. 3°, no estaba sancionada. No lo permite, ni permitira,
dado que el mensaje no nos permite hablar de inconstitucionalidades de aspec-
tos lamentables de ley 26.122, dada a luz con doce afios después de la reforma
constitucional 81.

Un Poder Judicial guardidn del proceso democratico necesita de mensajes
claros para realizar su actividad. Por ejemplo, debe ser clara la decision que
debe tomarse ante un silencio parlamentario respecto de un decreto de necesi-
dad y urgencia. Si la solucién prevista en el texto constitucional no es clara, es
muy posible que el activismo judicial devenga en la discrecionalidad de un po-
der contramayoritario.

7 ELY, John H., Democracia y desconfianza, Siglo XX, Bogotd, 1997, en especial cap. 4. El autor
norteamericano sostiene que el activismo tampoco tiene 6bices democraticos cuando una norma gene-
ra “perjuicio contra minorias discretas e insulares” (prejudice against discrete and insular minoriri-
ties).

80 ELY, John H., Democracia y desconfianza, cit., p. 162.

81 g mensaje constitucional es tan imperfecto, que al no contar con un plazo de sancién de la ley,
no me permite decir que el Congreso “se atrasé” al momento de legislar.
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2. Atenuacion del hiperpresidencialismo

La necesidad de atenuar el sistema presidencialista argentino no fue algo
que se ventil6 en la reforma constitucional de 1994. La convencién reformado-
rade 1957 (dela cual no haré referencia acerca de su legalidad por no haber sido
convocada por una ley sino por el dec. 3838/1957, ni del nefasto golpe de es-
tado en el cual estaba enmarcada) habia considerado hacer las reformas nece-
sarias para “fortalecer las autonomias provinciales; afianzar el sistema federal;
afirmar equilibrio entre los poderes del gobierno federal, dando al Poder Legis-
lativo mayor independencia funcional y mayor poder de contralor; limitar las
facultades del Poder Ejecutivo, inclusive en la designacion y remocién de los
empleados puiblicos” 82, entre otros puntos. No obstante, dicha convencion, tras
introducir el art. 14 bis, abandoné sus sesiones por falta de quérum.

Sibien durante ladécada de 1970y araiz del llamado Estatuto Fundamen-
tal dictado por un gobierno de facto en 1972, volvié laidea de reforma o lareforma
como idea, no hubo nada institucionalizado hasta el retorno democratico posterior
al autodenominado (y genocida) Proceso de Reorganizacién Nacional. En 1985,
através del dec. 2446/1985, el entonces presidente Ratil Alfonsin cre6 el Consejo
para la Consolidacién de la Democracia. Dicho Consejo, dirigido por Carlos San-
tiago Nino, elabord un dictamen en 1986 y otro al afio siguiente. En éstos se pro-
puso la transformacién del sistema presidencialista en un parlamentarismo, el
acortamiento del periodo presidencial (disminuyéndolo de seis a cuatro afos)
y su elecciodn directa (recordemos que ésta se llevaba a cabo a través de un co-
legio electoral), la reduccién del mandato de senadores de nueve a seis afios, la
introduccién de mecanismos de democracia semidirecta, entre otros.

Si bien la reforma de 1994 tuvo como principal propésito politico la ree-
leccion del entonces presidente Carlos Satil Ménem, podria decirse que el pri-
mordial objetivo institucional fue la atenuacién del hiperpresidencialismo. En
este sentido, se introdujeron diferentes institutos: se estableci6 el Consejo de la
Magistratura 83 con el objeto de atenuar la discrecionalidad del presidente en la
designacion de los jueces federales inferiores a la Corte Suprema; se cre6 la fi-
gura del jefe de Gabinete de Ministros 84, quien se quedd con atribuciones que
antes pertenecian al presidente de la Nacidn; se declaré la autonomia de la ciu-
dad de Buenos Aires, por lo que el Poder Ejecutivo nacional ya no puede nom-
brar al intendente (hoy jefe de gobierno) de tal jurisdiccion.

Empero, una gran preocupacion era el dictado de los decretos de necesi-
dad y urgencia, que a partir de 1989 se habia convertido en una préctica coti-

82 Diario de Sesiones, t. I, p. 750, en VANOSSI, Jorge R., Teoria constitucional, t. 1, 2* ed., De-
palma, Buenos Aires, 2000, p. 428. Las cursivas me pertenecen.

83 Art. 114.
84 Arts. 100y 101.
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diana de los titulares del Poder Ejecutivo. Este instituto no figuraba en la Cons-
titucion originaria y la disyuntiva hacia 1994 era si su dictado debia regularse
o prohibirse de manera absoluta. Tal vez por temor a que la reforma quedase en
el papel (en definitiva la Constitucién originaria no contemplaba los decretos
de necesidad y urgencia, y sin embargo se dictaban), se opt6 por su regulacion.
A partir de aqui analizaré la tematica de los decretos de necesidad y urgencia,
y el mensaje que se les otorg6 a los jueces respecto de esta materia, reflexionan-
do sobre su potencial utilidad para ejercer el control de constitucionalidad te-
niendo en cuenta, en algunos casos, el caricter contramayoritario del Poder Ju-
dicial.

VI. LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA
ANTES DE LA REFORMA DE 1994

1. Disefio institucional y decretos de necesidad y urgencia

Ni el sistema norteamericano ni el argentino contemplaron en sus Cons-
tituciones la posibilidad de que en casos urgentes, el Poder Ejecutivo ejerza
funciones legislativas. En el caso argentino, Gnicamente, se previo la participa-
cién legislativa del presidente de la Nacidn a través de los decretos reglamen-
tarios %.

En cambio, en el constitucionalismo europeo puede tenerse por habitual
la introduccién de mecanismos que posibiliten, en casos de necesidad y urgen-
cia, el ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Ejecutivo. Esto
puede observarse en la Constitucién Republicana de Espaia de 1931 (art. 80),
la Constitucion italiana de 1947 (art. 77), la Constitucion de Dinamarca de
1953 (art. 23), la Constitucion francesa de 1958 (art. 16), la Constitucion de
Grecia de 1975 (art. 44) y la Constitucién de Espafia de 1978 (art. 86).

La antipoda en materia de decretos de necesidad y urgencia entre el mo-
delo norteamericano y el europeo no es casual, sino que obedece, a diferencias
en los sistemas de gobierno. El sistema presidencialista responde a una concep-
cién de separacidn entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo; en cambio,
en el modelo parlamentarista europeo prevalece lanocién de fusion entre éstos.

a) El modelo cldsico europeo

En el modelo parlamentario el Poder Ejecutivo es dual: estd a cargo de un
jefe de Estado y de un jefe de gobierno. El primero suele tener caracteres sim-
bolicos y protocolares, y es ocupado por un rey en las monarquias parlamenta-
rias y por un presidente elegido por un periodo fijo en el caso de las republicas.

85 Art. 99, inc. 1° (ex art. 86, inc. 1°).
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El jefe de gobierno tiene a su cargo la direccién administrativa y politica del
pais, y generalmente recibe el nombre de primer ministro.

En las constituciones anteriormente mencionadas (excepto la francesa),
es el primer ministro quien tiene la facultad de dictar decretos de necesidad y
urgencia. Empero, dicha facultad debe ser analizada en el contexto del sistema
de gobierno. El primer ministro requiere del consenso del Parlamento para que
pueda ocupar tal cargo, mecanismo denominado genéricamente “voto de con-
fianza”, pero este consenso debe mantenerse durante toda su gestion, ya que el
organo que le da el “voto de confianza” también puede destituirlo mediante el
“voto de censura” antes de que concluya su periodo 3¢. Es decir que la emisién
de decreto de necesidad y urgencia estd enmarcada en un contexto de gran de-
pendencia del primer ministro hacia el Parlamento.

b) El modelo francés

El modelo francés de la V Reptiblica rompe con el parlamentarismo tra-
dicional, que s6lo habia sido desafiado por la Constitucién de Weimar de 1919.
Tras el fracaso de los modelos parlamentarios cldsicos de las III y IV Republi-
cas, y luego de la rebelion militar en Argelia que daria lugar al ascenso del ge-
neral Charles de Gaulle, el 30 de septiembre de 1958 fue aprobada en referén-
dum la Constitucién de la V Republica 87. De acuerdo con este modelo francés,
el cual fue reformado en 1962 (que suele llamarse parlamentarismo atenuado,
semiparlamentarismo o semipresidencialismo), también hay un Poder Ejecuti-
vo dual, pero tanto el presidente como el primer ministro tienen a cargo la ges-
tién politica y administrativa del Estado (tal vez normativamente el primero
tiene mds atribuciones de tipo politico y el segundo de tipo administrativo; no
obstante, esto no necesariamente se refleja en los hechos). En la materia que
nos compete, el dictado de decretos de necesidad y urgencia estd a cargo del
presidente (art. 16), pero éste no es responsable ante el Parlamento, ya que es
elegido por colegio electoral y por un periodo fijo insusceptible de ser alterado
por el “voto de censura”. He aqui pues un antecedente de un presidente no de-
pendiente del Congreso con facultades para emitir disposiciones con caricter
legislativo en un contexto de necesidad y urgencia 8.

86 Enlos paises pluripartidistas el voto de censura es muy utilizado. En al caso italiano, por ejem-
plo, desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial sélo Silvio Berlusconi ha podido concluir su
mandato (2001-2006). Por otro lado, en los sistemas bipartidistas o pluripartidistas atenuados, su uti-
lizacién no es tan frecuente: en Alemania, por ejemplo, s6lo se empled en 1982 cuando Schmidt fue
reemplazado por Kohl.

87 Fue aprobada por 17.667.000 contra 4.624.000 votos, siendo mas que un referéndum sobre la
Constitucion, un plebiscito sobre la figura de de Gaulle. Véase LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Cons-
titucion, Ariel, Barcelona, 1975, ps. 115 a 125.

88 Elart. 16, Constitucion francesa, dispone: “Cuando las instituciones de la Republica, la inde-
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2. Decretos de necesidad y urgencia como practica paraconstitucional

Mas alld de que la Constitucién redactada en 1853 no contemplaba el dic-
tado de decretos de necesidad y urgencia, excepcionalmente se habian emitido
algunos, pero, a partir de 1989, la excepcién devino en regla. Entre 1860y 1983
s6lo se habfan dictado unos veinticinco decretos de necesidad y urgencia, sien-
do el primero el dec. 5765 de 1862 que traté el tema de la intervencién de con-
sules extranjeros en las sucesiones intestadas. Durante el gobierno de Raul Al-
fonsin se dictaron diez decretos de necesidad y urgencia, de los cuales debe
destacarse el dec. 1906/1985 que implant6 el Plan Austral.

No obstante, la cuestién se agravé con la presidencia de Carlos Ménem
que al momento de la reforma de 1994 habia dictado mds de trescientos decre-
tos de necesidad y urgencia °. Vale aclarar que esta proliferacion de decretos
de necesidad y urgencia no era patrimonio de la Republica Argentina. En Bra-
sil, el presidente Sarney (1985-1990) dict6 durante su presidencia ciento cua-
renta y dos decretos de necesidad y urgencia, y s6lo en 1990 el presidente Fer-
nando Collor de Mello emiti6 ciento cincuenta %.

En el 4&mbito jurisprudencial la Corte analiz6 la validez de los decretos de
necesidad y urgencia en el caso “Peralta” 91, en el cual se discutia la validez del
dec. 36/1990 del 3 de enero de 1990 que habia dispuesto que de los depdsitos
a plazo fijo, el monto que superase el millén de australes seria devuelto en bo-
nos del Estado (bonos exteriores 1989, conocidos como “Bonex’), nominados
en ddlares, a cobrarse en diez afios con una tasa de interés medianamente alta.
Aqui la mayoria de la Corte 92 sostuvo que el decreto en cuestion no era incons-
titucional en cuanto a su origen, ya que: 1) el Congreso no habia adoptado dis-

pendencia de la Nacidn, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos interna-
cionales estén amenazados de manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los poderes pu-
blicos constitucionales esté interrumpido, el presidente de la Reptiblica tomara las medidas exigidas
por tales circunstancias, previa consulta oficial con el primer ministro, los presidentes de las asambleas
y el Consejo Constitucional”.

Debo ser honesto y decir que la primera experiencia en materia de dictado de decretos de necesidad
y urgencia en manos de un funcionario no dependiente del Poder Legislativo, la encontramos en el art.
48, Constitucion de 1919 de la Republica de Weimar. No obstante, dado que para dictar estas medidas
el presidente necesitaba la conformidad del canciller y éste tenia responsabilidad ante el Parlamento,
decidi, para no hacer demasiado complejo el analisis, resefiar solamente el caso francés.

89 Véase FERREIRA RUBIO, Delia - GORETTI, Matteo, “Gobierno por decreto en Argentina (1989-
1993)”, ED 158-849.

90 Véase SARTORI, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada, Fondo de Cultura Econémi-
ca, México DF, 1994, p. 180.

91 “Peralta, Luis Arsenio y otro c. Estado nacional, Ministerio de Economia, Banco Central s/am-
paro”, Fallos 313:1513.

92 1a mayoria estuvo formada por los Dres. Levene (h), Cavagna Martinez, Fayt, Barra, Nazareno
y Moliné O’Connor. Los Dres. Belluscio y Oyhanarte por motivos procesales, aunque en votos sepa-
rados, expresaron su disidencia.
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posiciones diferentes en materia econémica y; 2) habia mediado una situacién
de crisis imposible de resolver por otro medio 9.

VII. UN NUEVO MENSAIJE: ART. 99, INC. 3°

Hacia 1994 la doctrina discutia dos posibles soluciones al problema de los
decretos de necesidad y urgencia. De un lado se proponia su expresa prohibi-
cidén en el texto constitucional y de otro se afirmaba que el tinico modo de evitar
su dictado indiscriminado era una estricta regulacidn, ya que la prohibicién
constitucional no iba a eliminar la propagacién de decretos de necesidad y ur-
gencia, sino que éstos seguirian dictindose en una situacioén de clandestinidad
constitucional.

La discusidn se presentd resuelta por el Nucleo de Coincidencias Bésicas
que en su punto G.a previd (aunque en diferente orden de redaccion) lo que hoy
es el mensaje del art. 99, inc. 3°. En principio, cualquier disposicién con cardc-
ter legislativo emitido por el Poder Ejecutivo es nula de nulidad absoluta. Em-
pero se contemplan excepciones y un tratamiento posterior de éstos:

“Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible se-
guir los trdmites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancién de
las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o el régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por razones de ne-
cesidad y urgencia, los que serdn decididos en acuerdo general de ministros que
deberan refrendarlos, juntamente con el jefe de gabinete de ministros.

”El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias
sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente,
cuya composicion deberd respetar la proporcién de las representaciones poli-
ticas de cada cdmara. Esta comisién elevard su despacho en un plazo de diez
dias al plenario de cada cdmara para su expreso tratamiento, el que de inmedia-
to consideraran las cimaras. Una ley especial sancionada con la mayoria abso-
luta de la totalidad de los miembros de cada cdmara regulard el tramite y los al-
cances de la intervencién del Congreso”.

Sin embargo, la regulacién no surti6 efectos. Menem terminé su mandato
con un total de quinientos cuarenta y cinco decretos de necesidad y urgencia;
Fernando de la Ruaa (10/12/1999-20/12/2001) dict6 setenta y tres Eduardo Du-
halde (1/1/2002-25/5/2003) dict6 ciento cincuenta y ocho y Néstor Kirchner
(25/5/2003) llevaba dictados, hasta el 25/5/2005, ciento cuarenta decretos de
necesidad y urgencia %. Evidentemente, algo no funciond.

93 Consid. 24.

94 Datos elaborados por el Centro de Estudios para las Politicas Piblicas Aplicadas (CEPPA) en
el diario Clarin del 7/8/2005.
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VIII. PERIODO PREVIO A LA LEY 26.122
1. ¢(Sélo un adorno?

El inciso citado establece que, por razones de “necesidad y urgencia”, y
mediando circunstancias que hicieren “imposible” respetar los tradmites previs-
tos para la sancién de las leyes, el Poder Ejecutivo puede dictar disposiciones
de caracter legislativo. En caso de que no medien tales circunstancias, el decre-
tos de necesidad y urgencia serd nulo.

Vagas, como el lenguaje mismo, son las expresiones “necesidad”, “ur-
gencia”, “imposibilidad” y dificil es subsumir situaciones de hecho dentro de
estas categorias; es menester una valoracién de la coyuntura para dilucidar si se
estd ante una situacion de “necesidad y urgencia”. El constituyente ha querido
que tal valoracion la realice el Congreso a través de un tramite que deberia ser
regulado por ley, pero qué iba a suceder mientras la ley no estaba sancionada.
Es aqui cuando el mensaje comienza a ser confuso.

Por caminos separados Gelli 95 y Ekmekdjian % armonizaban los arts. 99,
inc. 3%,y 82, CN, llegando a la conclusién de que el Congreso no podia aprobar
tacitamente el decreto de necesidad y urgencia dictado. Esto podia ser compar-
tido, pero aportaba muy poco a la cuestion. El art. 99, inc. 3° no impone que el
decreto de necesidad y urgencia debe ser aprobado por el Congreso, sino que
habla de un “tratamiento” de éste. El no “tratamiento” a la luz del art. 82 que
dispone “la voluntad de cada cdmara debe manifestarse expresamente” obvia-
mente no importaba una aprobacidn ticita, pero tampoco implicaba un rechazo
tacito, ya que la voluntad debia ser expresa. Con el silencio, el Congreso no
afirmaba ni rechazaba, simplemente “no trataba”.

Mientras la ley especial no estaba sancionada, s6lo sabiamos que el jefe
de gabinete debia someter el decreto de necesidad y urgencia, en un plazo de
diez dias, ala Comisién Bicameral Permanente. ; So pena de qué? ; Qué ocurria
si no lo hacia? Esto era una gran incégnita. ;Podiamos afirmar que el decreto
de necesidad y urgencia era nulo? Si era asf, ;quién decretaba la nulidad? ;El
Parlamento que no se enteraba de la medida o el Poder Judicial que otorga a sus
sentencias efectos inter partes? ;Si el primero no lo declaraba nulo, podia ha-
cerlo el segundo? ; Si la atribucién estaba dada a un érgano democratico, podia
ejercerla uno contramayoritario? ; Qué ocurria si el decreto en cuestién era con-
siderado por el Poder Ejecutivo como decreto auténomo y por esto no era so-
metido al control parlamentario? Respecto del tiempo que puede demandar el
“tratamiento” del decreto, la Constitucion habla de inmediatez. ;Cuanto tiem-
po era esto? Ninguna de estas preguntas contestaba el mensaje.

95 GELLI, Marfa A., Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada,Laley, Bue-
nos Aires, 2004, ps. 645 y 646.

9 EKMEKDIIAN, Miguel A., Tratado de derecho constitucional, t. IV, Depalma, Buenos Aires,
1997, ps. 775 a 778.
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En conferencias y pasillos universitarios se sostenia que estas cuestiones
serian resueltas por laley que reglamentase el mensaje constitucional. En aque-
llos momentos, pensaba que si para resolver cuestiones tan trascendentes era
menester la ley reglamentaria, el art. 99, inc. 3°, no era més que un adorno. Tras
la sancién de la —a esta altura— famosa ley reglamentaria (26.122), he reafir-
mado mis primeras impresiones; ya que el mensaje constitucional es un adorno
que tampoco permite anular disposiciones legales que nada resuelven: s6lo de-
cora (o mancha) un texto constitucional.

Mientras la ley no estaba sancionada, podria haberse sostenido que el
mensaje constitucional hubiese tenido utilidad si se hubiera admitido la catego-
ria de inconstitucionalidad por omisién. Veamos si esto era asi.

2. Congreso en mora. Inconstitucionalidad por omision. ;Solucién?

La inconstitucionalidad por omisién no esta explicitamente tratada en
nuestro texto constitucional, como si lo estd en la Constitucidn brasilefia %7 y en
la portuguesa %3. No obstante, ello no es impedimento para que podamos hablar
de una “inconstitucionalidad por omisién”, la cuestién es determinar si con tal
declaracién podiamos subsanar la mora del Congreso. Antes de analizar el caso
de la ley especial, veamos qué ha sucedido con el instituto del juicio por jura-
dos; sin lugar a dudas, una gran “inconstitucionalidad por omisién”.

El art. 24, CN, dispone: “El Congreso promovera el establecimiento del
juicio por jurados”. Esta disposicidn, tomada de la Constitucién de los Estados
Unidos %, es repetida en el art. 75, inc. 12 (anterior 67, inc. 11) yenel 118 (ex
102), pero el juicio por jurados nunca fue regulado por el Parlamento. Al res-
pecto la Corte sostuvo que “los arts. 24, 67 y 102, CN, no han impuesto al Con-
greso el deber de proceder inmediatamente al establecimiento del juicio por ju-
rados, al igual que el primero no le impuso en términos perentorios para la
reforma de la legislacién en todos™ 100,

He aqui un instituto previsto en la Constitucién de 1853, que no fue mo-
dificado en ninguna de las cinco reformas constitucionales (1860, 1866, 1898,
1957, 1994) y nunca fue reglamentado. Cuando en los procesos penales se opu-
so la excepcidn por ausencia de este procedimiento, la Corte sostuvo que la
Constitucion no le imponia plazos al Congreso para su creacion.

97 Art. 103, pardg. 2°.
9% Art. 283.

9 El art. II, secc. 2, inc. 3°, dispone que “el juicio de todos los delitos, excepto los de juicio po-
litico, se hard por jurados”. La enmienda VI estipula que “en todos los juicios penales el acusado gozara
del derecho a un juicio rapido y publico, con un jurado imparcial del Estado y distrito donde se halla
cometido el delito”.

100 “Don Vicente Loveira v. Don Eduardo T. Mulhall” (1911), Fallos 115:92. La soluci6n se repite
en Fallos 165:258, 208:21, 208:225.
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Sin atender a tales precedentes los constituyentes delegaron la regulacion
del tramite de los decretos de necesidad y urgencia al Poder Legislativo. Si recor-
damos la solucién dada al caso de los juicios por jurados, podriamos decir que du-
rante los doce afios transcurridos desde la reforma constitucional hasta la sancién
delaley 26.122, el Congreso no estaba en mora, ya que la Constitucién no imponia
un plazo perentorio para que la ley se sancione. Otra respuesta podria ser que
estdbamos ante una verdadera “inconstitucionalidad por omisién”.

Enun caso judicial, cuando el juez declara la inconstitucionalidad de un texto
normativo, resuelve el pleito como si éste no existiese; la ley no es aplicada al caso
concreto. No obstante, si la inconstitucionalidad es por omision, el juez no puede
resolver el caso con prescindencia del texto normativo, porque el texto normativo
no existe. He aqui el problema de las inconstitucionalidades por omision; la
cuestion a dilucidar no es si éstas existen o no, sino qué hacer con ellas.

Al respecto, Bazan 101 proponia tres soluciones: intimar al 6rgano a que
dicte la reglamentacion pertinente dentro de un plazo determinado, bajo aper-
cibimiento de hacerlo por si mismo; frente al incumplimiento, dictar la regla-
mentacién con efecto limitado al caso concreto; si lo anterior no puede llevarse
alaprictica, indemnizar los dafos y perjuicios. Analizaré las dos primeras pro-
puestas que son las que tienen mds trascendencia institucional y las que real-
mente pretenden subsanar la mora parlamentaria (la tercera propuesta sélo pre-
tende subsanar el dafio causado).

La primera solucion hubiera sido intimar al Congreso bajo apercibimien-
to de que el Poder Judicial dicte la norma. Al respecto vale decir que, en gene-
ral, el que es intimado bajo apercibimiento serd perjudicado si no cumple (v.gr.,
el perito es intimado bajo apercibiendo de remocién). ; Cudl hubiera sido el per-
juicio para el Congreso? Ninguno. Pensemos en una intimacién bajo apercibi-
miento de astreintes 102: Hubiéramos obligado a quienes no quisieran prestar
quérum a que lo hiciesen, a quienes estuvieren en desacuerdo con el proyecto
aque lo votasen, es decir, hubiésemos olvidado el juego democratico. Este tam-
bién hubiera quedado relegado si los jueces hubieren reglamentado el instituto,
ya que hubieran legislado sin tener legitimidad democratica para hacerlo ni ser
responsables politicamente por ello.

Con soluciones que no hubieran hecho tambalear al sistema democrético,
la Corte podria haber reenviado la declaracion de inconstitucionalidad al Con-
greso para que éste legisle sobre el tema 103 o tomar alguna decisién experimen-

101 BAZAN, Victor, “Un sendero que merece ser transitado: El control de la inconstitucionalidad
omisiva”, en BAZAN, Victor (coord.), Desafios del control de constitucionalidad, Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1996, p. 245.

102 g art. 666 bis, CCiv., define a las astreintes como condenaciones conminatorias de cardcter pecu-
niario aplicables a quienes no cumplieron con deberes juridicos impuestos por una resolucién judicial.

103 Asf10 hizo en “Mignone, Emilio Fermin”, Fallos 325:524, y “Badaro, Adolfo Valentin c. An-
ses”, JA 2006-1V-703.
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tal en la cual se establezca una mesa de trabajo entre el Poder Judicial y los po-
deres politicos con el fin de resolver la cuestion 1%4. No obstante vale decir que
ninguna de estas soluciones estaba prevista en el mensaje constitucional y su
adopcién o no dependia de la buena voluntad de los jueces.

Hablar de una inconstitucionalidad por omisién no resolvia per se el pro-
blema, ya que las propuestas de solucién podian resultar antidemocrdticas o
quedaban en la buena voluntad judicial. No sdlo el mensaje del art. 99, inc. 3°,
eraintrinsecamente inttil para subsanar la mora parlamentaria, sino que se con-
jugaba con un receptor que presentaba una dificultad contramayoritaria que le
restringia el &mbito de actuacion. El mensaje era un adorno, aun admitiendo la
categoria de inconstitucionalidad por omision.

a) La posicion de Petracchi

Sibien el juez de la Corte Suprema Enrique Santiago Petracchi no hablaba
de inconstitucionalidad por omision, era el tinico juez de la Corte que analizaba
con detenimiento el problema de la mora parlamentaria. En el caso “Verroc-
chi” 105 sostuvo que para entender los alcances del art. 99, inc. 3°, era menester
recurrir a los didlogos de los convencionales reformadores y de alli surgia que
el sistema adoptado era el espafiol. Luego de citar las normas espafiolas que re-
gulaban la institucién, afirmaba que el procedimiento de los decretos de nece-
sidad y urgencia tenia dos etapas, una ejecutiva y otra legislativa. En el caso ar-
gentino el instituto de los decretos de necesidad y urgencia tenia un
funcionamiento similar: En la parte legislativa era menester la intervencién de
una Comisién Bicameral Permanente (primera subetapa legislativa) y un pos-
terior tratamiento en las cdmaras (segunda subetapa legislativa) 106,

“Ahora bien: al no haberse sancionado la ley que reclama el art. 99, inc.
3° no puede cumplirse con la denominada ‘subetapa’ legislativa, lo que deter-
mina la imposibilidad de recurrir a esos remedios de excepcidn que son los de-
cretos de necesidad y urgencia” 197. Esta imposibilidad transformaba en nulos
a los decretos de necesidad y urgencia.

La propuesta de Petracchi no dejaba de ser interesante, ya que instaba a un
fiel respeto por las formalidades que la Constitucion prescribe. No obstante que

104 Asilohizoen “Verbitsky, Horacio s/habeas habeas”, JA 2005-1V-612, y en “Mendoza, Beatriz
Silviay otros c. Estado nacional y otros s/dafios y perjuicios”, M.1569.XL, JA 2006-111-294. Sobre so-
luciones experimentales puede consultarse BERGALLO, Paola, Justicia y experimentalismo: la funcion
remedial del Poder Judicial en el litigio de derecho piiblico en Argentina, ponencia presentada en
SELA 2005, http://islandia.law.yale.edu.

105 “Verrocchi, Ezio D. c. Administracién Nacional de Aduanas”, Fallos 322:1726 (19/8/1999).
Petracchi mantiene su postura en Fallos 323:1566, 323:1934, 325:2059, 326:1146 y 326:3180.

106 Consids. 8, 9 y 10.

107 Consid. 13.
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el Poder Judicial declarara la nulidad de un decreto de necesidad y urgencia,
implicaba dar a sus sentencias un efecto erga omnes, algo que rompia con el es-
quema tradicional de nuestro control de constitucionalidad y que agravaba la di-
ficultad contramayoritaria; ya no s6lo la norma no era aplicada al caso concreto,
sino que ademds era derogada. En segundo lugar, una declaracién de nulidad, con
efecto erga omnes, requeria de un largo proceso judicial, lo que podia acarrear di-
ficultades instrumentales: podian pasar afios entre el dictado del decreto de nece-
sidad y urgencia, y la declaracién de nulidad. En tercer lugar, vale citar lo expre-
sado por la mayoria de la Corte en el caso “Rodriguez” 198 que configuraba la
antipoda de su posicién. Para aquélla, la Constitucién contemplaba al Parla-
mento como d6rgano de control de los decretos de necesidad y urgencia; empe-
ro, “dicho contralor, por otra parte, no se encuentra subordinado en su opera-
tividad a la sancién de la ‘ley especial’ contemplada en la dltima parte del
precepto, ni a la creacion de la ‘Comisién Bicameral Permanente’, ya que, de
lo contrario, la mera omision legislativa importaria privar sine die, al titular del
Poder Ejecutivo nacional de una facultad conferida por el constituyente™ 109,

Veiamos en la Corte dos posturas respecto de la mora parlamentaria. De
un lado, tal mora transformaba en nulos los decretos de necesidad y urgencia;
del otro, dicha mora no podia transformarlos en nulos, ya que eso era privar al
Poder Ejecutivo de su facultad de dictarlos. Més alld de lo inseguro que resul-
taba tal contraposicién dentro de la Corte, lo realmente preocupante era que
ambas posturas encajaban con el mensaje del art. 99, inc. 3°: por un lado, tal ar-
ticulo prescribe cierta formalidad pero también est4 ubicado dentro de las atri-
buciones del Poder Ejecutivo. Ambas soluciones eran compatibles con el —a
esta altura— confuso mensaje.

3. La necesidad y la urgencia a los ojos del Poder Judicial

La Constitucién organiza al Congreso como 6rgano para analizar si se
presentd la situacién de necesidad y urgencia que hiciese imposible el trata-
miento legislativo de lo dispuesto por el decreto de necesidad y urgencia.

La inexistencia de la “ley especial” no fue 6bice para que el Congreso, en
pocos casos, se pronunciara respecto de algunos decretos de necesidad y urgen-
cia. Tanto estas referencias (sean a través de la ratificacion o de la derogacién
de éstos) como el silencio del Parlamento han sido tomados por la jurispruden-
cia de la Corte Suprema para verificar si se presentaban los requisitos facticos
para el dictado de los decretos de necesidad y urgencia.

108 “Rodriguez, Jorge en: Nieva Alejandro y otros c. Poder Ejecutivo nacional”, Fallos 320:285
(17/12/1997).

109 Consid. 13. Tal postura se repite en la disidencia del juez Moliné O’ Connor en “Cooperativa
de Trabajo Fast c. Estado nacional”, Fallos 326:3180.
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En primer lugar, examinaré cudl fue el comportamiento histérico de la
Corte respecto de casos que requerian la valoracién de cuestiones de hecho,
para luego estudiar cudl ha sido su conducta en el caso especifico de los decre-
tos de necesidad y urgencia.

a) Situaciones de hecho y Poder Judicial

Dos de los institutos de mayor repercusion institucional en contexto de
anomalias, como la intervencién federal y el estado de sitio, presuponen una
determinada situacién de hecho.

Para el caso de la intervencion federal a una provincia, es menester que
esté en peligro su forma republicana de gobierno, que haya sufrido un ataque
exterior o de otra provincia, o que se haya llevado a cabo una sedicién !10. Res-
pecto de la valoracién que los hechos suponen para poder subsumirse dentro de
una de estas causales, la Corte sostuvo que se tratan de cuestiones politicas no
justiciables. Ni la Corte ni los jueces pueden decidir si una determinada situa-
cién factica es un ataque exterior, o de otra provincia, o si hubo sedicién: tal va-
loracién corresponde a los 6rganos politicos. En el leading case “Cullen v. Lle-
rena” !! el maximo tribunal sostuvo, en obiter dictum, que “la intervencién es
del resorte de los poderes politicos, y sus decisiones al respecto, no pueden ser
controvertidas por el departamento judicial” 112,

Para la declaracion del estado de sitio debe mediar una conmocién interior
0 un ataque exterior que ponga en peligro la vigencia de la Constitucion y las
autoridades que ella crea 3. La valoracion de los hechos que darian lugar a este
tipo de declaracién siempre fue, para la Corte Suprema, una cuestién politica
no justiciable; tesis que el mdximo tribunal mantiene luego de la sancién de la
ley 23.098, ya que “se comprende la necesidad de dar caricter excluyente al jui-
ciodel Poder Legislativo, o del Ejecutivo en su caso, respecto del grado real del
riesgo que importen las situaciones de emergencia que determinen en la decla-
racién del estado de sitio” 114,

Esta autorrestriccion del Poder Judicial no es azarosa, sino que obedece a
su cardcter contramayoritario. En estos casos, la valoracién de los hechos debe
quedar en manos de los 6rganos elegidos por la voluntad del pueblo y respon-
sables politicamente ante éste; y los jueces, en tanto funcionarios no elegidos
por la voluntad popular ni responsables ante el electorado, deben respetar la va-
loracién efectuada por los érganos politicos.

1O Art. 6°, CN.

U1 Rallos 53:420 (28/8/1893).
112 prr. 24 del voto de la mayoria (el fallo no se ordena en considerandos).
113 Art. 23, CN.

114 “Granada, Jorge H.”, Fallos 307:2285 (3/12/1985) consid. 5° del voto de la mayoria.
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Para el caso de los decretos de necesidad y urgencia la Constitucion esti-
pula que la valoracién de la “necesidad” y la “urgencia” esté en manos del Po-
der Ejecutivo (al momento de dictarlos) y del Poder Legislativo (mediante el
procedimiento de control). A continuacidn, resefiaré como interpret6 el maxi-
mo tribunal el proceder del Parlamento mientras la ley especial no existia. Tal
como veremos, encontraremos interpretaciones incompatibles entre si, pero
compatibles (valga el juego de palabras) con el mensaje constitucional 115.

b) Los decretos de necesidad y urgencia ante el silencio del Congreso

Las soluciones jurisprudenciales ante el silencio parlamentario respecto de
los decretos de necesidad y urgencia (es decir, un decreto de necesidad y urgencia
que no es anulado, derogado, ratificado ni modificado) han sido variadas.

En “Rodriguez” 16, 1a mayoria de 1a Corte sostuvo que ““la Constitucién atri-
buye una excluyente intervencion en el contralor de los decretos de necesidad y ur-
gencia, delicada funcién politica propia del legislador que no puede ser interferida
en el modo de su ejercicio por el Poder Judicial sin grave afectacion del principio
de divisién de poderes” !17. En la misma causa, y sosteniendo exactamente lo con-
trario, la minoria expresé que “‘carece de sustento afirmar que los decretos dictados
por el Poder Ejecutivo invocando razones de necesidad y urgencia sélo estén su-
jetos al control parlamentario establecido por la Constitucién consagrandose el ab-
surdo de que una ley pudiera ser invalidada por el Poder Judicial por atentar contra
la Constitucién, lo mismo que un decreto u otro acto administrativo del Poder Eje-
cutivo, pero no el decreto de necesidad y urgencia” 118.

Como puede observarse, existian dos soluciones opuestas. Por un lado, se
afirmaba que en materia de decretos de necesidad y urgencia el Poder Legisla-
tivo tenfa un control excluyente y, por el otro, se sostenia que esto era absurdo.
Mas all4 del problema que generaba tener posiciones tan enfrentadas, la mayor
dificultad era que ambas se ajustaban al mensaje del art. 99, inc. 3°. Segtin éste,
el Congreso debia controlar el dictado de los decretos de necesidad y urgencia
y, pensando en la doctrina cldsica de la Corte de abstenerse de hacer valoracio-
nes sobre situaciones facticas, la solucién expuesta por la mayoria en “Rodri-
guez” se configuraba como razonable. Por otro lado, el 99, inc. 3°, no imponia

115" Cuando hablo de incompatibilidad no me estoy refiriendo, necesariamente, a la nocién de in-
compatibilidad esgrimida por Raz, ya que segtin entiendo, el profesor norteamericano la acota aincom-
patibilidades entre dos interpretaciones originalistas. Conf. RAZ, Joseph, “La intencion en la interpre-
tacion”, Doxa 1997-20-199/205.

16 pallos 320:285.

17" Consid. 17 del voto de 1a mayoria, integrada por los Dres. Nazareno, Moliné O’ Connor, Lépez,
Boggiano y Vdzquez. La solucién es repetida en la disidencia de Moliné O’Connor en el caso “Risolia
de Ocampo, Maria c. Rojas, Julio y otros”, Fallos 323:1934 (2/8/2000), consid. 5°.

118 Consid. 8° de la disidencia de los Dres. Belluscio y Bossert.



104 LECCIONES Y ENSAYOS

una competencia excluyente del Congreso en materia de control y si el Congre-
so no efectuaba ese control, la solucién de la minorfa también se erigia como
razonable. Una vez més el problema estaba en el mensaje.

Si tomédbamos la primera postura como valida, asumiamos una situacién
en la cual si el Parlamento no controlaba, nadie lo hacia. Si optdbamos por la
segunda solucién, apaledbamos a un 6rgano contramayaritario para determinar
si una particular situacién de hecho configuraba una circunstancia de “necesi-
dad y urgencia”. El panorama no resultaba muy alentador.

c¢) El Congreso ratificando decretos de necesidad y urgencia

En principio, podria pensarse que una ratificacion por parte del Congre-
so eliminaba los potenciales defectos de origen del decreto de necesidad y ur-
gencia. En “Guida” 1'? la mayoria de la Corte sostuvo “que la ratificacion del
DNU 290/1995 mediante el dictado de la ley 24.624 traduce, por parte del Po-
der Legislativo, el reconocimiento de la situacién de emergencia invocada por
el Poder Ejecutivo para su sancidn, a la vez que importa un concreto pronun-
ciamiento del 6érgano legislativo en favor de la regularidad de dicha norma” 120,

Ahora bien, en aquel caso el decreto databa del 1 de marzo de 1995 y la
ley ratificatoria habia sido sancionada el 28 de diciembre de 1995. ;Habf{a lle-
gado tarde la ratificacién? No era posible saberlo, nada se desprendia del men-
saje del art. 99, inc. 3°. { Qué hubiese sucedido si en este lapso se hubiere dic-
tado una sentencia que hubiese declarado inconstitucional al decreto de
necesidad y urgencia, y hubiera quedado firme? Tampoco sabemos.

Retornemos al asunto del tiempo. En “Della Blanca™ 12! se discutié la cons-
titucionalidad del DNU 1477 del 20 de diciembre de 1989 que habia dispuesto el
carécter no remuneratorio de los llamados “ticket canasta”. Tras varios plexos nor-
mativos que rigieron la cuestion, el 25 de septiembre de 1996, siete afios después
del mencionado decreto, el Congreso sanciond la ley 24.770 que, al decir la disi-
dencia de Lépez y Moliné O’ Connor, “confirmo el criterio que inspiré el dictado
del dec. 1477/1989 emanado del Poder Ejecutivo, en consecuencia, toda vez que
las disposiciones de la citada ley reflejen de manera inequivoca la voluntad con-
validatoria del 6rgano estatal llamado por la misma Constitucion a expedirse sobre
el valor de las normas anteriormente dictadas por el Poder Administrador, corres-
ponde desestimar la tacha articulada respecto del dec. 1477/1989” 122,

119 «Guida Liliana c. Poder Ejecutivo nacional”, Fallos 323:1566 (2/6/2000).

120 Consid. 6°del voto de la mayoria integrada por los Dres. Nazareno, Moliné O’ Connor y Lépez.
En un voto separado Boggiano coincide con esta postura (consid. 8°).

121 «pella Blanca, Luis y otro c. Industria Metalirgica Pescarmona SA”, Fallos 321:3133
(24/11/1998).

122 Consids. 7 y 8.
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El mensaje del 99, inc. 3 exige que el decreto de necesidad y urgencia sea
tratado “de inmediato”. Mientras la ley especial no estaba sancionada, la dis-
crecionalidad del Poder Judicial determinaba si el tratamiento parlamentario se
habia realizado “de inmediato”. Todos podiamos estar de acuerdo que si el
Congreso trataba el decreto de necesidad y urgencia al dia siguiente a su dicta-
do, habria inmediatez. ;Pero si lo hacia a los diez dias? ; A los treinta dias? ;A
los tres meses? | A los tres afios? No era posible extraer del mensaje constitu-
cional cuando estaba la inmediatez exigida. Ante esta situacién quedaban dos
alternativas: negar la posibilidad de declarar inconstitucional los decretos de
necesidad y urgencia, porque el Congreso los podria ratificar en un futuro, o pe-
dir que un poder no elegido popularmente determine el plazo de inmediatez.

d) El Congreso derogando decretos de necesidad y urgencia

Intuitivamente uno podia pensar que la derogacién de un decreto de nece-
sidad y urgencia era un rechazo de éste. No obstante, la cuestion no resultaba
tan clara.

Enel caso “Miiller” 123, en el cual se discutia la constitucionalidad del dec.
430/2000, el procurador general de la Nacion, al cual la mayoria 12* de la Corte
se remitid para solucionar el caso, sostuvo que “respecto de la necesaria inter-
vencién del Congreso en el tramite de los decretos de necesidad y urgencia que
exige la Ley Fundamental, cabe sefialar que, en el caso, ello se verific6 median-
te la derogacidén expresa del dec. 430/2000 dispuesta por la ley 25.453 (art. 18),
a partir de la vigencia de ésta, de donde surge de modo inequivoco que lo tuvo
por vdlido hasta ese momento™ 125,

En la vereda opuesta, en el caso “Verrocchi” 126, en el cual se discutia la
constitucionalidad de los decs. 770/1996 y 771/1996, la mayoria de la Corte
aseverd que “ninguna voluntad de ratificacién de las injerencias del Poder Eje-
cutivo se desprende, por otra parte, del dictado de la ley 24.714, que establece
la derogacidn de los decs. 770 y 7717 127,

Para la primera postura, una ley que derogaba el decreto lo ratificaba. Esto
era asi porque la derogacién era de “algo” y ese “algo” era una norma valida;
si la norma era nula, no existia y no era posible derogar aquello que era inexis-

123 “Miiller, Miguel c. Poder Ejecutivo nacional”, Fallos 326:1146 (10/4/2003).

124" Mayoria integrada por los Dres. Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez. En el mismo sentido,
se pronunci6 el juez Fayt.

125 pynto IV del dictamen del procurador general de la Nacién, Nicolds Becerra. Las cursivas me
pertenecen.

126 Fallos 322:1726.

127 Consid. 11 del voto de la mayoria, integrada por los Dres. Fayt, Belluscio y Bossert. En el mis-
mo sentido, se pronunciaron Boggiano (consid. 9°) y, en obiter dictum, Petracchi (consid. 16). La pos-
tura se mantiene en obifer en la disidencia de Petracchi en Fallos 326:1146.
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tente. Asi, para que haya derogacién, era menester tener por valido el decreto
de necesidad y urgencia: derogar era validar el decreto. En la antipoda se afir-
maba que la derogacién no podia tomarse como una convalidacién, ya que una
derogacién era una manifestacion de voluntad contraria al decreto de necesidad
y urgencia en cuestién, y una manifestacion en contra del decreto nunca podia
actuar como convalidacion.

Nuevamente, tenfamos aqui posturas contrapuestas y ambas podian ade-
cuarse al mensaje del art. 99, inc. 3°. Analizando la primera opinién, observa-
mos que la sancién que el art. 99, inc. 3°, contempla para los casos en que el
Congreso no apruebe el decreto de necesidad y urgencia es la nulidad y no la
derogacién (que, vale aclarar, no es una sancidn). Ademads, resultaba razonable
que si habia una derogacién de un decreto de necesidad y urgencia, era menes-
ter que éste sea vélido para que pueda ser derogado. Examinando el segundo
postulado, podemos decir que si bien la Constitucién prevé a la nulidad como
sancién para los decretos de necesidad y urgencia, la nulidad como sancién
s6lo podia implementarse si se dictaba la “ley especial” y, mientras tanto, la
unica manera de desaprobar un decreto de necesidad y urgencia era a través de
su derogacion. Si la derogacion implicaba confirmacién o anulacién, era otro
gran problema que el mensaje no resolvia.

IX. LALEY 26.122

El 27 de julio de 2006 fue promulgada la ley 26.122, que reguld la inter-
vencién del Congreso Nacional en el dictado de decretos de necesidad y urgen-
cia, decretos delegados y promulgacién parcial de leyes. A continuacién, ana-
lizaré algunos aspectos preocupantes de la ley y ratificaré mis intuiciones
respecto de la inutilidad del mensaje constitucional. Tal como veremos, todos
los aspectos que resultan criticables de la ley se adecuan perfectamente con los
pardmetros establecidos el art. 99, inc. 3°.

1. Integracion de la Comision Bicameral Permanente

De acuerdo con el art. 3° de 1a citada ley, la Comisién Bicameral Perma-
nente debe ser integrada por ocho diputados y ocho senadores, designados por
el presidente de cada una de las cdmaras y a propuesta de los bloques parlamen-
tarios. Ademds, la integracion debe respetar la proporcién de las repre-
sentaciones politicas.

Inmediatamente a la promulgacién de la ley, se constituy6 la comisién y
quedé conformada por: nueve miembros del bloque del PJ-Frente parala Vic-
toria, es decir, nueve personas pertenecientes al mismo partido que el entonces
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presidente de la Nacion, Néstor Carlos Kirchner 128; tres integrantes del bloque de
la Unién Civica Radical 12%; un miembro del Movimiento Popular Neuquino 139,
del Bloque Peronista Federal 13!, del Justicialista Nacional 132 y del Pro 133,

Teniendo en cuenta que los dictimenes se conforman con la mayoria abso-
luta de quienes conforman la comisién, no hay que ser muy licido (yo de hecho no
lo soy) paranotar que si hay nueve integrantes de lamisma bandera politica del pre-
sidente, los dictimenes seran todos favorables a la validez de los decretos de ne-
cesidad y urgencia, excepto, claro estd, que el presidente ordene lo contrario.

A mi entender, resulta preocupante que la comision que, a través de sus
dictdmenes, controla el dictado de decreto de necesidad y urgencia tenga la
misma bandera politica que quien los dicta. No obstante, esto era lo que man-
daba el mensaje del art. 99, inc. 3°, segin el cual la mentada comisién deberia
estar integrada guardando “la proporcidn de las representaciones politicas de
cada cdmara”. Uno podria sostener que, aun mediando este tipo de integracion,
y en aras de un verdadero control, se podria haber estipulado una mayoria de
dos tercios para la formacién de los dictdmenes. Ello es correcto, pero he aqui
el problema de los receptores del mensaje constitucional: es impensable, desde
una mirada democrética, que el Poder Judicial determine cudles deben ser las
mayorias adecuadas para resolver este tipo de situaciones.

2. Tramite parlamentario de los decretos de necesidad y urgencia
o iter de un cafecito en una curiosa confiteria

a) Ven por el café

Una vez dictado el decreto de necesidad y urgencia, el jefe de Gabinete de
Ministros debe remitirlo a la comisién dentro de los siguientes diez dias !34. En
caso de incumplimiento, la comisién puede avocarse, de oficio, a su tratamien-
to 135, La mentada comision tiene diez dias habiles para emitir el dictamen 136
y vencido el plazo, las cdmara podran tratarlos de manera inmediata 137,

128 1 o5 senadores Jorge Capitanich, Miguel Angel Pichetto, Nicolds Ferndndez, Maria Cristina
Perceval, Maria Laura Leguizamon y los diputados Diana Conti, Agustin Rossi, Luis Francisco Cicog-
na y Patricia Vaca Narvaja.

129

130
131
132

Los senadores Ernesto Sanz y Luis Petcoff Naidenoff y el diputado Oscar Aguad.
El senador Luis Maria Sapag.

El diputado Jorge Landau.

El diputado Gustavo Enrique Ferri.

133 El diputado Pablo Gabriel Tonelli.

134 Art. 99, inc. 3°, pérr. 4°, CN.

135 Art. 18, ley 26.122.

136 Art. 19, ley 26.122.

137 Art. 20, ley 26.122.
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Como vemos, la ley ha disefiado un mecanismo segtn el cual hay un 6r-
gano (llamese jefe de gabinete o comisidn bicameral) que tiene la obligacién de
preparar el “café” para otro (sea enviar el decreto de necesidad y urgencia o pre-
parar el dictamen para las cdmaras), con la sancién de que ese “otro” se prepare el
“café” para si. Por mds que nos parezca ridiculo que la sancién al jefe de gabinete
sea que “le vayan a buscar el decreto de necesidad y urgencia”, un Poder con las
caracteristicas contramayoritarias como el judicial no deberia modificarlo, ya que
estos curiosos incentivos son perfectamente compatibles con el mensaje constitu-
cional. Si el mensaje constitucional hubiera sido mds claro, tal vez los tribunales
podrian decir algo al respecto, pero, lamentablemente, no es el caso.

b) El café frio es café

Si bien la ley estipula plazos para el tratamiento de los decretos de necesidad
y urgencia por parte de la comision, no se contemplan plazos para el tratamiento
en las cdmaras. En este sentido, mientras el decreto no sea rechazado, mantiene su
vigencia. Esta situacion es similar en varios Estados (v.gr., Espafia), pero en nume-
rosos ordenamientos juridicos se contempla que en caso de que el decreto no sea
ratificado por el Parlamento dentro de determinado plazo, éste pierde sus efec-
tos. Asi, en Italia el plazo es de sesenta dias 138 y en Brasil es de treinta 1.

El té frio es bastante feo, pero lo cierto es que el café frio es horrendo. No
obstante, nuestra ley permite que el tiempo pase sin ninguna consecuencia: el
café frio es café. Por mas que su gusto nos parezca espantoso (el café o que los
decretos de necesidad y urgencia sigan rigiendo aunque el Congreso nunca los
trate) nada podemos hacer con él: lamano (el juez) que podriatirarlo en la pileta
de la cocina tiene el brazo atado y el mensaje constitucional no provee ningin
elemento para desatarse (para declarar inconstitucional al decreto de necesidad
y urgencia por su no tratamiento).

138 Att. 77 de 1a Constitucién de la Repuiblica Italiana: “No podr el gobierno, sin delegacién de
las camaras, dictar decretos que tengan fuerza de ley ordinaria.

”Cuando en casos extraordinarios de necesidad y de urgencia el gobierno adopte, bajo su respon-
sabilidad, medidas provisionales con fuerza de ley, debera presentarlas el dia mismo para su conver-
sion a las camaras, las cuales, incluso hallandose disueltas, serdn debidamente convocadas y se reuni-
rdn dentro de los cinco dias siguientes.

”Los decretos perderan todo efecto desde el principio si no fueren convertidos en leyes dentro de
los sesenta dias de su publicacion. Las camaras podrén, sin embargo, regular mediante ley las relacio-
nes juridicas surgidas en virtud de los decretos que no hayan resultado convertidos”.

139 Art. 62 de la Constitucién de la Republica Federativa del Brasil: “En caso de relevancia y ur-
gencia, el presidente de la Republica podra adoptar medidas provisorias, con fuerza de ley, debiendo
someterlas de inmediato al Congreso Nacional, que, estando en receso, serd convocado extraordinaria-
mente para reunirse dentro de cinco dias. Las medidas provisorias perderdn eficacia, desde su edicion,
si no fueran convertidas en ley en el plazo de treinta dias, a partir de su publicacion, debiendo el Con-
greso disciplinar las relaciones juridicas transcurridas”.
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Hay quienes entienden que la ausencia de plazos es contraria al art. 82,
CN 40, posicién que no comparto y que me parece incompleta. No comparto,
porque el mentado articulo dispone: “La voluntad de cada cimara debe mani-
festarse expresamente, se excluyen, en todos los casos, la sancién ficta o taci-
ta”. Segtin entiendo, lo que la norma constitucional prohibe es una estipulacién
segtin la cual, luego de determinado plazo de tiempo (supongamos treinta dias)
y ante el silencio del Congreso, el decreto de necesidad y urgencia quedase ra-
tificado. No obstante, la ley 26.122 no dispone ello, simplemente no dice nada
y por més desagradable que esto nos parezca, no existe ninguna incompatibi-
lidad con el texto constitucional. De acuerdo con la ley 26.122, el silencio par-
lamentario no ratifica ni rectifica, simplemente es silencio.

Ademéds, entiendo que la posicioén es incompleta: en primer lugar, no me
queda claro cudl es el articulo inconstitucional, ya que ninguno dice algo asi
como: “Si el Congreso no se expide en X cantidad de tiempo, el decreto de ne-
cesidad y urgencia queda aprobado”; en segundo término, luego de declarar la
inconstitucionalidad de la norma (no sé cudl), ; qué es lo que debe hacerse? ;In-
ventar un plazo para que el Congreso se expida y analizar si estd vencido? Tal
vez sea la solucion, tal vez haya otras, tal vez ninguna, pero poco se resuelve di-
ciendo que “hay algo” inconstitucional.

c) Un café que resiste un “sorbito”

Mientras la ley espacial no habia sido sancionada, tenia cierta reticencia
con la idea de contralor parlamentario. Si bien un buen tratamiento sobre la te-
madtica requeriria de un nuevo trabajo, entiendo que los constitucionalistas de-
berfan preguntarse si el Parlamento puede funcionar como un érgano de con-
tralor. Para Sartori la eventual funcién de control tiene que ver con la posicién
sistémica del Parlamento. Destaca que la funcién de control parlamentaria
existia mientras era el rey quien tomaba las decisiones del gobierno. En aque-
llos momentos, los Parlamentos debian avalar las decisiones reales en materia
impositiva, pero no tenfan mas que esta atribucién gubernamental y se dedica-
ban al contralor de las funciones del Estado, del cual no formaban parte. Sin
embargo, en la actualidad, y al decir de nuestro autor, los Parlamentos integran
el Estado y son quienes se encargan de la funcién de gobierno y ya no se ocupan
de materias relativas al control 41,

Ademads, en la idea de control parlamentario, no debemos olvidar la impor-
tancia de los partidos politicos. Asi, debemos tener presente que en las democra-
cias modernas (nos guste o no) el lider del partido politico es mds importante que

140 Asf MILLON QUINTANA, Joaquin - MOCOROA, Juan M., “El presidencialismo sin happy en-
ding. A propésito de la ley 26.122 y los decretos de necesidad y urgencia”, JA 2007-1-8-12.

141 SARTORI, Giovanni, Elementos de teoria politica, cit., cap. 9, en especial ps. 188/192.
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cualquiera de los parlamentarios que, por lo general, tienen obediencia hacia
aquél. No debemos desconocer que “los miembros del Parlamento son, por lo
general, unos borregos votantes perfectamente disciplinados” 142,

En este contexto, me preguntaba qué pasaria si el presidente de la Nacién
contaba con mayoria en las dos cdmaras del Congreso. Lo cierto es que la ley
26.122 me ha hecho reformular aquella inquietud, ya que el Poder Ejecutivo no
necesita contar con mayoria en ambas cadmaras del Parlamento, sino que alcan-
za con que esta situacién exista en una de ellas: Dado que para rechazar el de-
creto es menester la voluntad de ambas camaras, al Poder Ejecutivo le basta con
dominar sélo una 43.

La disposicién segtin la cual un “sorbito” al café (un revés en alguna de las
cédmaras) no es 6bice para que el café siga existiendo como tal, ya que es nece-
sario que cada una de las cdmaras dé su “sorbito”, es absolutamente compatible
con el mensaje constitucional, que s6lo habla de un “tratamiento” por parte de
las camaras.

PALABRAS FINALES. SIN CONCLUSION: SOLO UN DESEO

“Nada estd perdido

si se tiene el valor para proclamar
que todo estd perdido

y hay que empezar de nuevo”.
(Julio Cortazar)

Creo que es innegable que la pretendida regulacion de los decretos de nece-
sidad y urgencia ha fracasado. Aqui he intentado brindar algunas situaciones que
entiendo que obstaculizaron un potencial control. No obstante, muchas de las afir-
maciones aqui expuestas no sélo que no son compartidas por lamayoria de quienes
dicen escribir sobre derecho constitucional, sino que ni siquiera son tratadas.

Es cierto que los cambios deben provenir de las esferas politicas, pero des-
de los sectores académicos no se pueden proveer elementos que sirvan de sos-
tén de disefos institucionales poco atractivos, poco interesantes. Es cierto que
amuchos se les pagard para que teoricen a favor de estos disefos, pero quienes
genuinamente se avoquen al estudio del disefio institucional deben correr con

142 WEBER, Max, “La politica como vocacién”, en El politico y el cientifico, Alianza, Madrid,
1998. En esta conferencia, Weber advertia sobre el advenimiento de la democracia plebiscitaria, en la
cual los lideres de los partidos politicos, cobrarian mas importancia que cualquiera de los parlamen-
tarios y del Parlamento como institucion.

Sobre el debilitamiento del Congreso argentino en materia de control, véase NINO, Carlos S., Fun-
damentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2002, ps. 531/538.

143 Asiel art. 24, ley 26.122, dispone que “el rechazo por ambas cdmaras del Congreso del decreto
de que se trate implica su derogacién de acuerdo con lo que establece el art. 2°, CCiv., quedando a salvo
los derechos adquiridos durante su vigencia” (las cursivas son mias).
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la responsabilidad de que muchos de sus argumentos pueden ser utilizados
como sustento de las politicas que guiardn nuestros destinos.

En algiin momento, espero que se discuta de manera profunda ; qué Poder
Judicial queremos? y ;qué deseamos de é1? Una vez que nos pongamos de
acuerdo en, por ejemplo, que sélo intervenga teniendo la Gltima palabra en ma-
teria constitucional cuando lo haga para mejorar los canales de representacion,
deberemos pensar en normas claras que permitan llegar a tal fin. Sin lugar a du-
das el mensaje del art. 99, inc. 3°, no ha sido redactado de este modo. Ante esta
situacién podemos inventar remaches (haciéndole decir a la Constitucion cosas
que no dice) o asumir que la estructura estd podrida.
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