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1. Introduccion

Karl Loewenstein ensefia: “La clasificacién de un sistema politico como
democritico constitucional depende de la existencia o carencia de instituciones
efectivas por medio de las cuales el ejercicio del poder politico esté distribuido
entre los detentadores del poder, por medio de las cuales los detentadores del poder
estdn sometidos al control de los destinatarios del poder, constituidos en detentadores
supremos del poder. Siendo la naturaleza como es, no cabe esperar que el detentador
o detentadores del poder sean capaces, por autoeliminacién voluntaria, de liberar a
los destinatarios del poder y asi mismo del trigico abuso de poder. Instituciones
para controlar el poder no nacen ni operan por si solas, sino que deberfan ser creadas
ordenadamente en el proceso del poder.” (1)

Partiendo de todo ello, observamos en la reforma constitucional de 1994 una
severa transformacién del sistema de controles que habian establecido los consti-
tuyentes de 1853. Se alter6 el equilibrio entre las capacidades de controlar, quedando
una importante zona de las atribuciones del Ejecutivo reservadas a “una autoli-
mitaci6n”, desdibujdndose los limites impuestos al poder en la constitucién histérica.

La Republica ha perdido sus frenos “frenos y contrapesos” originales. Hoy tiene
nuevas instituciones, de dudosa eficacia, para evitar la tendencia a la hegemonia
del poder.

Es todo un desafio para el ingenio juridico limitar adecuadamente la concen-
tracién del poder y mantener distribuidas sus diferentes funciones con los
instrumentos 0 mecanismos que nos proporcioné la Constituyente de 1994,

2. Los controles institucionales de la Constitucién de 1853

Boffi Boggero decia que nuestra Constitucién habfa organizado el sistema
institucional de la divisién de poderes y su equilibrio “casi con la precisién de un
reloj. Pocos ejemplos bastardn para acreditarlo. El Congreso legisla, pero lo hace

*  Estearticulo fue publicado en la Revista Jurisprudencia Argentina, Bs. As., 28 de febrero
de 1996, nro. 5974.
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mediante el funcionamiento de las dos Camaras que se controlan adecuadamente
(arts. 47, 46, 68 y afines), mientras el P.E. es colegislador, pudiendo intervenir por
medio de los ministros en la formacion de las leyes, ya espontineamente (art. 92),
ya ante requerimiento de las propias Cimaras (art. 63), y estando facultado para
promulgar la ley o vetarla (arts. 69 y 72 respectivamente). El Congreso, asimismo,
fija anualmente el presupuesto y da su palabra acerca de la cuentas de inversion
respectivas (art. 67 inc. 17), puede remover al presidente, vicepresidente y ministros
mediante el juicio politico, mas el PE. -para mi, unipersonal-, es quien prorroga las
sesiones ordinarias de las Cimaras y las convoca a las extraordinarias (arts. 45, 51,
86 inc. 12). El Congreso tiene también la potestad de separar por juicio politico ‘a
los miembros de la Corte Suprema y demas tribunales inferiores -uso la terminologia
constitucional- de la Nacion® (arts. 45 y 51), asi como, mediante el Senado, ha
prestado acuerdo para las designaciones de los mencionados jueces (art. 85 inc. 5)
y ha podido establecer los referidos ‘tribunales inferiores’ (art. 67 inc. 17). El PE.
designa con acuerdo del senado a los jueces de que haciamos referencia concede
indultos, conmuta penas por delitos de ‘jurisdiccién federal’ (art. 86 inc. 6), pero
no les es permitido * en ningun caso [...] ejercer funciones judiciales, arrogarse el
conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas (art. 95)”. (2)

Ladistribucion de las funciones del poder en 6rganos distintos e independientes
fue nota caracteristica de la Constitucion de 1853, como también lo fue en la
Constitucion de los Estados Unidos. A su respecto Thomas Jefferson decia: “El
despotismo efectivo no fue el gobierno por el que nosotros luchamos; nosotros
luchamos por un gobierno que no estuviese fundado sélo en los principios de la
libertad, sino por uno en el que los poderes gubernamentales estuviesen de tal mancra
divididos y equilibrados entre las diferentes autoridades, que ningtin poder pudiese
traspasar sus limites legales sin ser eficazmente controlado y restringido por los otros™.

La"adopcion” de la forma republicana es un mandato concreto y definitivo del
constituyente, delimitando a esos efectos las funciones de los Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Esta “adopcion™ no solo se encuentra cargada de razones
politicas sino también histdricas, y a través de ella la divisién de poderes es la nota
que tiene mayor envergadura en el disefio constitucional. (3)

Jos¢é Manuel Estrada sefiala que el principio republicano es la limitacién de los
poderes de los gobiernos. Esa limitacion es esencial. Ello constituye el cardcter del
gobicrno libre. Un gobierno es liberal en razén de la fuente de donde emanan sus
poderes; un gobierno es liberal en razén de la limitacion que desempeiia [...] En el
orden politico de la Republica Argentina, esta limitacion existe, porque los poderes
solo invisten funciones perentoriamente limitadas por la Constitucion y divididas
entre si, y porque ademads las funciones y el papel del estado esta dividido entre
diversos elementos...” (4)

El art. 1 de la Constitucion, por un lado, y los arts. 29 y 95, por el otro, “cierran”
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un disefio institucional, cuyo objeto fundamental es evitar la centralizacién del poder
y dar seguridad a los habitantes de la Nacién. (5)

Este disefio institucional implica que los 6rganos puedan (y hasta deban)
controlarse mutuamente, tanto interviniendo uno en el otro para limitarlo como
requiriendo el consenso de otro para producir un acto de gobierno.

La Constitucion de 1853, para que pueda darse este control con eficacia, se
ocupaba de que los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial tuvieren funciones
equilibradas. (6)

Dentro de esta estructura constitucional se modelan las atribuciones de los tres
poderes. (7)

a) El Poder Legislativo

I. El presidente de la Nacién para designar a los miembros del Poder Judicial
requiere ¢l acuerdo del Senado de la nacién (art. 86 inc. 5). De tal manera, las
atribuciones presenciales se encuentran limitadas por la voluntad de un érgano
distinto: el Poder Legislativo.

Otro tanto ocurre al limitar atribuciones tan tipicas del Ejecutivo, como son la
Jefatura militar y la de la politica exterior, mediante el acuerdo senatorial para
poder nombrar y remover a “los ministros plenipotenciarios y encargados de
negocios” (art. 86 inc. 10) y para la “concesién de los empleos o grados oficiales
superiores del Ejército y Armada” (art. 86 inc. 16). Ello sin prejuicio de la aprobacién
y autorizacion del Congreso para declarar la guerra, conceder patentes de corso y
cartas de represalias (art. 86 inc. 19), junto con el acuerdo senatorial para declarar
el estado de sitio por ataque exterior (art. 86 inc. 19 y art. 53).

El Poder Legislativo, a través del Senado, es un érgano de control peculiar,
conforme la formulaci6én normativa en nuestra Constitucién histdrica, pues es 6rgano

constituyente y determinante para fijar e implementar las principales politicas que
intente el P.E. (8)

l.1. Lareserva que le otorga la Constitucién al Congreso para “fijar anualmente el
presupuesto de gastos de administracién de la Nacién y aprobar o desechar la cuenta
de inversién” (art. 67 inc. 7), es un control cardinal que se ejerce tanto sobre el P.E.
como sobre el Poder Judicial.

El “presupuesto es un acto de gobierno mediante el cual se prevén los ingresos
y gastos estatales y se autorizan, estos iltimos para un periodo futuro, determinando
que generalmente es de un afio”. Esta definicién cldsica de Villegas (9) nos
aproximamos a la real envergadura que tiene esa ley. Légicamente, no se concibe
que la Administracién recaude y gaste sin autorizacién y el control posterior de los
representantes del pueblo, que es de donde provienen los recursos en definitiva.
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Se puede discutir sobre la eficacia que ha tenido en la historia constitucional
argentina esta disposicién y si en estos tiempos cumple su objetivo. Pero, a pesar de
ello, en la realidad institucional se nos muestra como un invalorable instrumento de
control, con la particularidad de que, interviniendo el Congreso en materia financiera,
puede ejercer en determinadas circunstancias una importante presion politica sobre
el Ejecutivo. Basta recordar que en una oportunidad, cuando el partido opositor
tenia mayoria, presioné tanto a un presidente con la aprobacion del presupuesto,
que provoco hasta el “cierre” del Congreso. (10)

1.2. El juicio politico (arts. 45, 51 y 52) es introducido por el constituyente como un
procedimiento para destituir funcionarios que son perjudiciales para el servicio que
prestan, y que son, por consiguiente, un control que ejerce el Congreso sobre el P.E.
y el Poder Judicial. (11)

Esta atribucion conferida al Poder Legislativo le otorga fortaleza, en la “triada
de los poderes”, por la posibilidad que tiene de remover a los miembros de los otros
poderes. Facultad que no tienen el Ejecutivo y el Judicial y que nos da fundamento
suficiente para entender al Congreso de la Nacién como un érgano preponderan-
temente de control.

1.3. La facultad de “cada una de las Cimaras” para “hacer venir a su sala a los
ministros del P.E. para recibir los explicaciones e informes que estime convenientes”
(art. 63) y la presentacion de “una memoria detallada del estado de la Nacion, en lo
relativo a los negocios de sus respectivos departamentos™ que deben hacerle al
Congreso cuando abre sus sesiones (art. 90), son otros mecanismos mediante los
cuales el Poder Legislativo puede conocer y controlar el Ejecutivo, sobre aquellos
asuntos en los que tienen interés, pues si bien consideramos a la institucién ministerial
como auténoma, integra el 6rgano Ejecutivo, participando en la decisién politica,
con un sistema de responsabilidad particular frente al presidente y al Congreso (12)

Matienzo le ha dado relevancia a la interpretacion ministerial como control
sobre el Ejecutivo y asi lo manifiesta: “Cuando digo que el Congreso ejerce facultades
inspectivas o de fiscalizacion sobre el PE. no quiero decir que deba estar cada una
de las Cdmaras vigilando molestamente al presidente de la Nacién. No; con las
palabras del Poder Ejecutivo, yo quiero referirme, ante todo, a la administracion
que manejan los ministros. Este es el espiritu de la Constitucién...”. (13)

Bidart Campos dice que “las Camaras gozan de facultad para interpelar en
cuestiones que tienen relacion con leyes dictadas o que el Congreso puede dictar,
sea tanto para fiscalizar su aplicacién y cumplimiento cuanto para recabar datos
dirigidos a promover legislacién futura...”. (14)

1.4. No creemos que la participacién del Congreso en la eleccién del presidente
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(arts. 67 inc. 18 y 81 a 85), en la aceptacion o rechazo de su renuncia (art. 67 inc 18)
o en la previsién en caso de acefalia (art. 75) sean mecanismos de control como lo
sostiene Bidegain (15), pues estas facultades no tienen por objeto limitar el poder o
evitar su centralizacion. Obsérvese que estas disposiciones estdn dirigidas a integrar
una magistratura creada por la Constitucion, sin que ello constituya un sistema de
limitacién funcional.

1.5. Tampoco incluimos entre los controles la posibilidad de que el Congreso dicte
amnistias (art. 67 inc. 17). Pérez Guilhou la considera como “un acto de gobierno
con forma legislativa. La amnistia, como muchos actos que contienen las atribuciones
constitucionales del Congreso, tienen tal naturaleza...”, y por finalidad alcanzar la
paz social. (16)

Nos permitimos aseverar que no es un control del Legislativo sobre el Judicial,
pues la eminente naturaleza legislativa de la amnistia afecta, mediante el “olvido”
que dispone “otro acto legislativo anterior, que habilitaba la intervencién del Poder
Judicial. Es de alli que no hay limitacién efectiva y concreta al Poder Judicial, sino
un acto legislativo que modifica otro, borrando y cubriendo con olvido hechos
punibles. Crear delitos como desincriminar conductas no son actos de control y, en
el caso de la amnistia, son actos legislativos fundados en exclusivas razones politicas.

La historia constitucional argentina nos ayuda a sostener esta posicion.
Recuérdese la primera Ley de Amnistia 714 del 22/7/1875, en cuyo tramite se le
incorporé un articulo, que formalmente no fue aprobado, que disponia el siguiente
juramento que debian presentar los amnistiados: “Juro respetar, defender y sostener
la Constitucidn, las leyes y resoluciones del Congreso; asi como también autoridades
que de ella emanen, reconociendo como reconozco su legalidad; pues sélo son
renovables en los periodos y por los medios establecidos en la Constitucién”. Esta
amnistia era consecuencia de la revolucién mitrista del afio anterior.

El126/5/1973 se sanciona la ley 20.508, cuyo tramite legislativo se cumple en un
dia, que dispone la amnistia de todos los delitos politicos, gremiales, sociales y
estudiantiles sin importar el movil.

Resulta evidente, entonces, que amnistiar no es controlar, sino legislar fundado
en razones politicas, que no limita ni restringe las facultades del Poder Judicial por
excesos o desvios o desbordes en sus atribuciones.

b) El Poder Ejecutivo

2. El presidente de la Repiiblica, mediante el veto (art. 72), rechaza el proyecto de
ley sancionado por el Congreso, constituyendo dicho acto un mecanismo indiscutible
de control sobre el Congreso y lo suficientemente poderoso como para “detenerlo”.

Para Eduardo Fernando Luna: “Es indudable que esta facultad estd directamente
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relacionada con el equilibrio que necesariamente debe darse en la divisién de poderes,
evitando la tirania de las asambleas que con tanto énfasis expuso Mirabeau en el
seno de la Asamblea Nacional francesa en 1789”. (17)

2.1. Lafacultad de indultar y conmutar penas del presidente (art. 86 inc. 6) constituye
un mecanismo de control sobre el Poder Judicial (18), porque en definitiva altera
las consecuencias de un acto definitivo de éste (19).

“El indulto comporta el perdén -dice Segundo V. Linares Quintana- cuya conse-
cuencia juridica es la cesacion de los efectos de la sentencia condenatoria en cuanto
a la aplicacion de la pena impuesta por ella al delincuente; pero sin afectar la
existencia del delito, de la sentencia ni de la pena” (20) .

En la actualidad, el indulto no es la “concesién graciosa del soberano”, sino un
mecanismo por el cual el PE. puede morigerar las consecuencias de la aplicacién
de la ley a un caso particular, inspirado, en principio, en razones humanitarias.
Como lo dice Pérez Guilhou: “Restituye la justicia distributiva que el Estado, como
garante del bien comlin, estd obligado a dar a los miembros singulares”. (21)

Estas consideraciones son vilidas para la conmutacion de pena, pues también
es un perddn.

Alterar las consecuencias o efectos de una sentencia judicial, como lo es la
ejecucion de una pena, importa, I6gicamente, limitar el poder de los jueces. Estamos
ante un mecanismo limitado de control que corrige lo que ha sido ordenado por
otro poder.

Este mecanismo resulta tan efectivo e independiente, que nos permite suponer
que por ello Alberdi limit6 esta facultad presidencial exigiendo el acuerdo senatorial
para ejecutarla (art. 85 inc. 7 de la Constitucion de la Confederacion Argentina).

Garcia Martinez dice: “El indulto es una parte del esquema constitucional
moderno. Es un acto de gobierno, ejercido por el presidente de la Reptiblica en
base a facultades judicial-politicas propias, otorgadas por la Constitucién Nacional
y que, como tal, se encuentra sujeto al contralor y a las responsabilidades politicas.
Es un acto de alta politica, acordado a uno de los poderes del Estado y fundamentado
en los principios de coordinacién y equilibrio de esos poderes, principios estos que
nacen de la Constitucion (22).

2.2. En definitiva, creemos que el tnico control que tiene el PE. sobre el legislativo
es el que surge del veto, mientras que, con respecto al Poder Judicial, s6lo el indulto
y la conmutacién de penas. En el primer supuesto, el control surge de la necesidad
de “participar” con otro poder para cristalizar la voluntad de gobierno y, en el
segundo, de la de “limitar” los efectos de un acto jurisdiccional.
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¢) El Poder Judicial

3. El Poder Judicial de la Nacién, con su primera obligacién de conocer y decidir
en “todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién” (art. 100)
y mantener por consiguiente el principio de supremacia constitucional (art. 31),
cuenta con la declaracién de inconstitucionalidad que permite los excesos o desvios
de los restantes poderes (23).

Gonzilez Calderdn dice que: “el mds notable acierto de los constituyentes del
"33 consiste en que sobre la base s6lida del principio de la separacién e independencia
de los poderes gubernamentales, crearon todo un Poder Judicial a la manera y con
la robustez del modelo norteamericano... El aspecto mds sobresaliente de la
concepcion norteamericana que adoptaron los constituyentes del ‘53 es la facultad
privativa del Poder Judicial para verificar la conformidad de leyes y decretos de
los otros poderes con la Constitucién Nacional™ (24) .

El efecto de la declaracién de inconstitucionalidad importa “detener o frenar” la
voluntad del otro poder. Es asi que la Corte Suprema, como cabeza del Poder Judicial,
asume un poder activo en la distribucién y equilibrio de los poderes (25) .

3.1. Otro medio por el cual el Poder Judicial controla al PE. y al Poder Legislativo
es mediante las acciones de amparo y habeas corpus.

La Corte sostuvo que por instrumentos simples y urgentes debian protegerse los
derechos constitucionales. Decia el tribunal en el célebre caso “Kot”, “siempre que
aparezca, en su consecuencia, de modo claro y manifiesto la ilegitimidad de una
resiriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las personas, asi como
el dafo grave e irreparable que se causaria remitiendo el examen de la cuestion a
los procedimientos ordinarios administrativos o judiciales, corresponderd que los
jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido”. (26)

A través de estas actuaciones, la actividad judicial efectia un andlisis de la
medida impugnada, y luego confrontarla con la Constitucién, limita o no la conducta
publica. De alli que tanto el amparo como el habeas corpus son efectivos controles
que puede ejercer el Poder Judicial sobre los otros poderes como consecuencia de
su divisidn (27) , sin que signifique “una posicion de beligerancia entre ellos, sino
que mejor funciona si tanto el Poder Judicial cuanto el Ejecutivo o Legislativo se
adentren, aun cuando discrepen sobre la interpretacién, en las raices espirituales
mis profundas de ese ser social que fue y sigue siendo la Nacién Argentina [....]
cuando esa compenetracion del Ejecutivo y el Legislativo en las profundas rafces
espirituales de la Argentina no se produce, el Poder Judicial es llamado a desempefiar
su actividad mds dificil y prestigiosa, la de senalar la linea constitucional reequili-
brando asi las funciones constitucionales™ (28) .
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3. Los controles constitucionales en la Constitucion reformada

La reforma constitucional de 1994 se produce mediante la ley 24.309 (29) que
establece las dreas de enmienda, legalizando el “Pacto de Olivos”, a través de la
incorporacién que se hace en dicha norma del llamado “Nicleo de Coincidencias
Basicas™ (art. 2) y habilitando otros puntos detallados en el art. 3.

Sin duda, el “nudo” de la reforma estd en la reestructuracién del poder politico.
Muestra de ello son la reeleccién presidencial, la composicién, integracién y
atribuciones del Senado, la incorporacién de Instituciones como el Consejo de la
Magistratura, el Jefe de Gabinete, el Ministerio Publico, etc. y que conforme lo que
expusieron los mismos constituyentes, el objeto era “sustancialmente la necesidad
de obtener la consolidacion y perfeccionamiento del sistema democritico, de generar
un nuevo equilibrio entre los tres érganos clasicos del poder del Estado (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), y lograr una mayor eficiencia en el accionar de esos 6rganos”
(30).

Corresponde advertir que no resulta novedosa la tendencia a limitar o mitigar el
rol presidencial en la divisién de poderes, como tampoco la inquietud en privilegiar
al Congreso de la Nacién. César Enrique Romero, hace més de veinte afios, decia:
“El acrecentamiento del poder en nuestros dias ha sido un crecimiento que ha
beneficiado por una razén l6gica al Ejecutivo. Y entonces, hoy, encontramos en
éste otro fenémeno, de que el viejo concepto de personalizacién politica -que tuvo
su caida con la concepcidn constitucional cldsica cuando se traté de ignorar al poder
sustituyéndolo por la ley, convirtiendo a ésta en una especie de tabi- ha vuelto a
renacer. La sociedad de nuestro tiempo otra vez, sin querer, estd nuevamente
personalizando al poder politico” (31).

Lo expuesto nos hace pensar que los reformadores de 1994 debian buscar
mecanismos precisos para evitar el desborde del Ejecutivo y acentuar la capacidad
de control del Legislativo, siendo de esta manera consecuentes con lo que expresaron
al piblico para explicar la necesidad de la reforma constitucional.

Luego de este introito, siguiendo el mismo método del capitulo anterior,
referenciaremos y analizaremos los controles institucionales luego de la reforma.

El art. 1, el art. 29 y el art. 95, actual 109, no fueron modificados, lo que nos
permite suponer que la forma de gobierno republicana estatuida en la originaria
Constitucion de 1853 sigue siendo sustancialmente, en su disefio, la misma (32).

a) El Poder Legislativo

I. El Presidente de la Nacién conserva sus atribuciones de designacién de los
miembros del Poder Judicial, con el acuerdo del Senado (art. 99 inc. 4), aunque se
introducen dos modificaciones. Por un lado, los ministros de la Corte Suprema
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deben contar con el acuerdo del Senado “por dos tercios de sus miembros presentes,
en sesion publica, convocada al efecto™; y por el otro, los demads jueces de tribunales
inferiores son nombrados “en base a una propuesta vinculante en terna del Consejo
de la Magistratura, con acuerdo del Senado, en sesién piiblica, en la que se tendrd
en cuenta la idoneidad de los candidatos”™.

También se mantienen los restantes acuerdos sin reforma (art. 99 incs. 7y 13)
(33) . Igual ocurre con la facultad de declarar “la guerra” y ordenar “represalias con
autorizacién y aprobacion del Congreso™ (art. 99 inc. 15), habiéndose suprimido la
concesion de patentes de corso y las cartas de represalias. El acuerdo senatorial
para declarar el estado de sitio por ataque exterior mantiene su redaccién original
(art. 99 inc. 16 y art. 61).

En principio, al PE se le limita la discrecionalidad para efectuar las designaciones
de los magistrados judiciales inferiores, al disponer el art. 99 inc. 4 que la propuesta
que deba hacer el senado serd conforme a una terna vinculante preparada por el
Consejo de la Magistratura.

Aparece un nuevo 6rgano de control que limita al PE. en la seleccién de
magistrados, complementando la actividad de control que desarrolla el Senado en
estas designaciones. Se podrd decir que existen, después de la reforma, dos controles
sobre el Ejecutivo en esta materia: uno que limita la seleccién (el Consejo de la
Magistratura) y otro que limita la designacién (el Senado de la Naci6n).

[.1. La atribucion del Congreso de la Nacién de fijar el presupuesto y aprobar o
desechar la cuenta de inversién (art. 75 inc. 8) no ha sido alterada como funcién de
control. S6lo se ha innovado en exigir que el presupuesto tenga en cuenta las pautas
establecidas en el inc. 2 pdrr. 3 art. 75, que suponemos son la equidad y la solidaridad,
dandose “prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida
e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional” y la creacién de la
Auditoria General de la Nacidn (art. 85, que analizaremos mds adelante) que tiene
funciones provenientes de esta atribucion.

1.2. El juicio politico es limitado “al presidente, vicepresidente, al jefe de gabinete
de ministros, a los ministros, y a los miembros de la Corte Suprema”, excluyéndose
a los “jueces de tribunales inferiores” (art. 53), mientras que las restantes
disposiciones (arts. 59 y 60) contindan con su redaccién original (34).

Lareduccién de este control por antonomasia, proveniente del parlamentarismo,
importa una amputacién importante al Poder Legislativo, que no logra ser equilibrada
por el Consejo de la Magistratura (art. 114) ni por los Jurados de Enjuiciamiento
(art. 115), en los cuales debe participar.

Roberto Dromi y Eduardo Menem dicen que: “De alguna manera, el art. 53
retoma el modelo que existia en la reforma de 1949 y en la enmienda de facto de
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1972, que exclufan a los tribunales inferiores de la eventualidad del juicio politico”
(35), pero aqui la cuestién es que el Congreso se ha quedado sin el linico mecanismo
de control que tenfa sobre los jueces de los tribunales inferiores, produciéndose un
desequilibrio evidente en la relacién Poder Legislativo-Poder Judicial.

Sin entrar a juzgar la eficiencia de este mecanismo (36), nos parece oportuno
citar a Badeni, cuando afirma: “Que la herramienta no se aplique con la frecuencia
que algunos desean o con la celeridad que le es propia, no configura defectos propios
del juicio politico sino una consecuencia no deseada constitucionalmente y que
generan quienes deberian darle fiel cumplimiento™ (37).

1.3. La facultad de interpelar (art. 71) y la obligaci6n de los ministros de presentar
una memoria al Congreso (art. 104) se mantienen sin alteraciones.

|.4. Sin perjuicio de lo dicho en el capitulo anterior sobre la participacién del
Congreso en la eleccién del presidente y vicepresidente, cabe mencionar que dichas
facultades fueron derogadas al disponer la eleccién directa (arts. 94 a 08).

Se mantiene entre las atribuciones del Congreso “admitir o desechar los motivos
de dimision del presidente y vicepresidente de la Repiiblica; y declarar el caso de
proceder a una nueva eleccion” (art. 75 inc. 21), suprimiéndose “hacer el escrutinio
y rectificacion de ella”. Igualmente el Congreso conserva la facultad de dictar
amnistias en el art. 75 inc. 20.

b) El Poder Ejecutivo

2. Laoriginaria regulacién constitucional sobre el veto (art. 83) no fue reformada,
excepto que al organizarse sobre la consulta popular (art. 40) se dispone que la “la
ley de convocatoria no podrd ser vetada”.

Se incorpora a la Constitucién la promulgacién parcial de las leyes (art. 80), si
las partes no observadas “tienen autonomia normativa y su aprobacién parcial no
altera el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado por el Congreso”, siendo de
aplicacién “el procedimiento previsto para los decretos de necesidad y urgencia”
(art. 99 inc. 3).

Sin perjuicio de la habilitacién que sobre esta materia efectuara la Corte Suprema
en Cotella, Ciriaco v. Fevre y Basset S.A.38 , al haberse incorporado expresamente
a la Constitucién la promulgacién parcial de leyes, el PE. cuenta con una atribucién
normativa expresa, despejando dudas o discusiones que planteaba la interpretacion
Judicial.

Sabsay y Onaindia destacan con razén que el hdbito del PE. de promulgar
parcialmente las leyes “ha redundado en una nueva fuente de fortalecimiento de sus
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potestades. De modo indirecto, al ejecutivo se le brinda un nuevo medio para poder
legislar. Ello, en tanto y cuanto puede corregir las normas elaboradas por el
Legislativo del modo que mds le plazca, sin que luego sea necesario el concurso de
este ultimo para la aprobacion de la *nueva’ norma. Al igual que las otras dos
disposiciones a tenor de las cuales el Ejecutivo recibe potestades legislativas directas
-arts. 76 y 99 inc. 3- el constituyente comienza sentando un principio general opuesto
a tal posibilidad, para luego establecer la excepcién”. (39)

El aumento de facultades del presidente, como la que venimos tratando, exigia
un control sobre las mismas distinto a los existentes, de tal manera que no se alterasen
los mecanismos de “frenos y contrapesos”, que el sistema necesita para mantener el
equilibrio.

Los constituyentes creen encontrar un control adecuado remitiendo al
“procedimiento previsto para los decretos de necesidad y urgencia”, pero vale aclarar,
sin prejuicio de lo que diremos mds adelante, que el art. 99 inc. 3 estipula que una
ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara regulard el tramite y los alcances de la intervencién del Congreso”.

Observamos que el pretendido control no es tal. Si un poder recibe mads
atribuciones por la Constitucion no debe crearse un mecanismo de control sujeto a
la regulacién normativa originaria. De lo contrario, la eficacia del mecanismo de
limitacion queda sujeto a los “humores de las mayorias™ de un poder constituido.

No existe, entonces, una equiparacion normativa en la atribucién de facultades
al Ejecutivo y al Legislativo, desequilibrando la relacién institucional en el ejercicio
del poder estatal.

No hace a la congruencia del disefio constitucional que, mientras se dispone la
habilitacion de facultades por una norma superior, se pretenda limitar estas facultades
con controles sujetos a disposiciones de una norma inferior, como ocurre en el
pretendido control a la promulgacién parcial de leyes.

2.1. Las atribuciones de indultar y conmutar penas se mantienen sin alteraciones
(art. 99 inc. 5).

2.2, EI PE. ha visto también incrementadas sus facultades con la autorizacién expresa
de dictar “decretos de necesidad y urgencia” (art. 99 inc. 3) y de ejercer “legislacién
delegada” (art. 76). Estas atribuciones, de indiscutible competencia del Congreso
Nacional, vienen a constituir una evidente disminucién de la presencia politica del
Legislativo en la estructura tripartita basica del poder, produciéndose un desequilibrio
al no contar el Congreso con un mecanismo idéneo para controlar al Ejecutivo en el
ejercicio de estas facultades excepcionalisimas.

2.2.1. El art. 99 inc. 3 prohibe al PE. emitir disposiciones legislativas, pero en el
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parrafo siguiente dice que: “Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esa Constitucién para la sancién
de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o el régimen de los partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad
y urgencia , los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deber:n
refrendarlos conjuntamente don el jefe de gabinete de ministros”.

Dice Garcia Lema que uno de los puntos més controvertidos del proceso de la
reforma constitucional fue la regulacién de los decretos de necesidad y urgencia,
junto con la delegacién legislativa y la promulgacién parcial de las leyes. El autor
entiende que “eran précticas paraconstitucionales de larga data en nuestro medio,
respaldadas por sectores importantes de la doctrina y cuya validez fue declarada
por fallos de la Corte Suprema. No fueron creados por la reforma constitucional
sino reconocidos con el fin de limitarlas, circunscribiéndolas -cuando fueron
admitidas- mediante la aplicacién de reglas que dispusieron mayores exigencias
para su utilizacion que las requeridas en las costumbres vigentes”. (40)

Teniamos una posicién asumida sobre estos decretos (41), pero luego de la
reforma son una realidad constitucional que ha superado a la profusa doctrina que
se ocupé de ellos.

También la realidad ha demostrado que Garcia Lema estaba equivocado cuando
creia que, poniéndole mayores exigencias al Ejecutivo para dictar decretos de
necesidad y urgencia, se limitaria o reduciria esta pervertida costumbre que corroe
a la Repiblica.

El28/12/94 el presidente dict6 el decreto 2302 de necesidad y urgencia, a pesar
de no existir jefe de gabinete ni Comisién Bicameral (ver pérr. 4 inc. 3 art. 99) que
merecio con toda justicia la declaracién de inconstitucionalidad (42). Al comentar
este caso dice Bidart Campos: “La desinstitucionalizacién que, desde 1989, ha venido
agudizando la crisis de nuestro sistema politico-constitucional con la manfaca
obsesion de los decretos de necesidad y urgencia no se ha frenado después de la
reforma de 1994, que por lo severa y estricta excepcionalidad con que delimité al
PE. para dictar tal clase de normas, supusimos que iba a poner coto a las exorbitancias
habidas hasta antes de la enmienda a la Constitucién histérica”.(43)

Aqui nos interesa poner de manifiesto que habiendo recibido mds atribuciones
¢l presidente, no le ha dado la Convencién Constituyente al Congreso un mecanismo
efectivo para controlarlo. La intervencién del Legislativo estd condicionada a la
creacion de una Comisién Bicameral Permanente, que deber4 surgir de una norma
inferior a la Constitucién. La imprecisién para que las Cdmaras consideren de
inmediato el despacho producido por la Comisién, la falta de prevision para el caso
de que la Comisién no produzca despacho, la laguna constitucional sobre si el PE.
pucde o no velar la ley que rechace el decreto44 , son algunas de las situaciones que
no le dan virtualidad al control del Congreso.




POLITICA Y SOCIEDAD 107

Sin perjuicio de lo dicho, cabe advertir que el Congreso “no pudo, no supo o no
quiso”, mientras estuvo vigente nuestra Constitucion histérica, efectuar un control
sobre los decretos de necesidad y urgencia. Los indices estadisticos que se manejan
al respecto son alarmantes: en un 90 % de los casos en que el PE. envid estos
decretos al Congreso, éste no dijo nada, ratifico el 9 % y derogé el 1 % restante
(45).

La existencia de la Comision Bicameral Permanente no constituye un control
eficaz sobre el Ejecutivo en esta materia. Politicamente porque se ha introducido
un medio de control del sistema parlamentario en un sistema presidencialista (46),
con la ausencia de cultura legislativa apropiada, y juridicamente porque la técnica
constitucional utilizada no lo garantiza, por el cardcter “abierto” de la cldusula,
remitiendo al poder constituido su instrumentacion.

2.2.2. El art. 76 “prohibe la delegacién legislativa en el PE., salvo en materias
determinadas de administracién o de emergencia piblica, con plazo fijado para su
gjercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca...”.

Mientras que el art. 100, que se refiere al Jefe de Gabinete, en el inc. 12, dice
que le corresponde: ‘refrendar los decretos que ejercen facultades delegadas por el
Congreso, los que estardn sujetos al control de la Comision Bicameral Permanente”
(47).

Dromi y Menem estiman que “la praxis politica ha posibilitado la incorporacién
de la delegacion legislativa que tiene analogia con otras instituciones excepcionales
y de emergencia... La prohibicién es el principio y reconoce su fundamento en el
cardcter exclusivo de las competencias de cada drgano... La delegacion legislativa
es una prueba mds de la creacién policéntrica del derecho...” (48), para decir mds
adelante que “el tema en cuestion pone en debate la division de poderes, verdadera
columna vertebral de la Repiblica”. (49)

El constituyente Garcia Lema nos aclara el sentido y alcance de esta enmienda.
“El Congreso debe definir la materia de la legislacion y suministrar un patrén o
criterio claro para guiar al organismo administrativo al cual se transfieren facultades...
se ha remitido al nuevo art. 87 la facultad del Jefe de Gabinete de retrendar los
decretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso, los que estardn sujetos
al control de la Comision Bicameral Permanente. En este caso no se exige el refrendo
de los restantes ministros en acuerdo general ni se establecen procedimientos
adicionales a la intervencion de la Comision Bicameral Permanente, porque en este
tipo de actos existe un marco previamente proporcionado por el Poder Legislativo
dentro del cual el Ejecutivo puede dictar los reglamentos™ (50) .

Ladelegacion legislativa ya habia sido materia de interpretacidn jurisprudencial
(51). La Corte se ocupd de prohibir la delegacion que implicara una transterencia
absoluta de la competencia legislativa al Ambito ejecutivo, autorizdndola sdlo si era
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limitada o parcial con el objeto de implementar la ejecucién de la ley. O sea que
antes de la reforma de 1994, la delegacién de competencias de un poder a otro,
llamada “delegaci6n propia” era inconstitucional por violar el régimen de divisi6n
de poderes (arts. 1 y 29) (52).

El art. 76 autoriza la “delegacion propia”, que estaba prohibida antes de la reforma
de 1994, aumentando las facultades del presidente, con el agravante de la imprecisién
terminologica utilizada en la redaccién de la norma, pues “materias determinadas
de administracién o de emergencia piblica” tienen una amplitud tan confusa que
cualquier interpretacion politica puede darles alcances inimaginables.

Logicamente la “delegacién propia” constitucionalmente reconocida, “el
principio de divisién de poderes ha venido a atenuarse” como dice Bidart Campos
(53), aunque la permanencia del art. 29 y la prohibicién con que comienza la
redaccién del art. 76 nos crean la ilusién de que la interpretaci6n judicial en caso de
conflictos deber4 ser restrictiva en el alcance y ejecucién de la delegacién.

Para la Constituyente se mantendria el equilibrio de los poderes al someterse la
“legislacion delegada” al control de la Comisién Bicameral Permanente. En este
sentido, nos remitimos a lo dicho sobre su dudosa eficacia como medio de control,
aunque se debe destacar que el art. 76 tiene menos previsiones sobre la actividad
del Congreso al respecto que el art. 99 inc, 3.

Por otro lado, resulta sorprendente que el art. 100 inc. 12 no disponga a qué
efectos intervendrd esta Comisién Bicameral, pues una sola expresién “control” sin
conceder los efectos juridicos de su intervencién convierte al control en inocuo.

Podemos incluir entonces que la “delegacidn legislativa” que habilita el art. 76
es un incremento importante del poder presidencial, con el agravante de no haberse
creado, en el 6rgano afectado por la sustraccién de atribuciones, un mecanismo
apto para “compensar” o “frenar’ esa tendencia a la hegemonia del poder.

2.2.3. 81 hacemos un balance, que bien puede ser calificado de prematuro, con los
elementos que nos brinda la realidad politica de los dltimos afios y lo expuesto
precedentemente, sin hesitacién alguna se puede afirmar que en la estructura del
poder estatal hay un gran perdedor: el Congreso de la Nacién.

Entonces, la intencion primigenia de la Constituyente de atemperar el poder
presidencial, se ha visto frustrada por lo que creemos que fueron “las contradicciones
doctrinarias frente a la realidad politica y social” y por haber sujetado la técnica
constitucional a requerimientos politicos conciliatorios y circunstanciales, habiendo
perdido la vision integral y permanente de la division de las funciones del poder y
su instrumentacién constitucional.
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c) El Poder Judicial

3. El Poder Judicial mantiene su atribucion esencial con la que controla a los otros
poderes: la declaracion de inconstitucionalidad (art. 31 y 116).

Se incorpora la creacion pretoriana del amparo y la legislativa del habeas corpus
en el art. 43, reconociéndole a la primera de ellas aptitud como medio idéneo para
declarar inconstitucional *la norma en la que se funde el acto u omision legislativa™
(54).

Junto con estas acciones garantistas_la Constitucion regula el habeas data (55),
una subespecie del amparo que tiene por objeto conocer el acopio de datos que se
encuentran registrados en sistemas informadticos pidblicos o privados, destinados a
informar sobre una persona (56).

El poder judicial mantiene los medios institucionales para limitar los actos del
PE. y del Poder Legislativo, acentuados probablemente con el habeas data.

d) Nuevas organos

4, Lareforma introduce otros érganos en la Constitucion: el Defensor del Pueblo,
el Ministerio Publico, la Auditoria General de la Nacién, el Jefe de Gabinete, el
Consejo de la Magistratura y los Jurados de Enjuiciamiento.

De diferentes formas estos érganos han recibido el calificativo de “6rganos de
control”. También se incluyeron dentro de la expresion “control”, mecanismos
introducidos por la Constituyente,

El Reglamento de la Convencidn crea en el art. 47, en el Cap. VI, titulado De las
Comisiones, la “Comision de Sistema de Control”, estableciendo que “compete a
ella dictaminar sobre los temas habilitados por el Congreso Nacional para su debate
por la Convencidn en el art. 3, ptos. D,F,G y H de la ley 24.309". Esta norma en el
articulo citado dice: “Se habilitan también para su debate y resolucion en la
Convencion Constituyente los puntos que se explicitan y los articulos que se
discriminan a continuacién... Temas que son habilitados por el Congreso Nacional
para su debate por la Convencidn Constituyente... D. Posibilidad de establecer el
acuerdo del Senado para designacién de ciertos funcionarios de organismos de
control y del Banco Central, excluida la Auditoria General de la Nacion... F
Establecer el Defensor del Pueblo... G. Ministerio Publico como 6rgano extrapoder...
H. Facultades del Congreso respecto de pedidos de informes y comisiones de
investigacion...”.

Roberto Dromi y Eduardo Menem (57) se refieren a los sistemas y organos de
control enunciando a la Auditoria General de la Nacién; el Jurado de Enjuiciamiento
para Jueces Inferiores; el Consejo de la Magistratura; el voto censura para el Jefe
dc Gabinete; las mayorias especiales; el Defensor del Pueblo y el Ministerio Pablico.
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Humberto Quiroga Lavié (58), con el titulo Nuevos Organos de Control en la
Constitucion, trata al Defensor del Pueblo y al Ministerio Piblico y Bidart Campos
(59), a la Auditoria General de la Nacién, al Defensor del Pueblo y al Ministerio
Piblico.

Corresponde entonces determinar si efectivamente estamos ante 6rganos de
control y en su caso, si estdn dotados normativamente para ser eficaces en el
desempefio de la actividad consecuente.

Segiin entendemos, para que el control exista no debe haber identidad entre el
organo controlante y el 6rgano controlado, y el controlante debe tener independencia
efectiva y contar con mecanismos o procedimientos que permitan ejecutar el control
con plenitud, ya sea participando necesariamente en la formaci6n de la conducta de
gobierno o evitando la eficacia plena de un acto del controlado.

4.1. El Defensor del Pueblo adquiere starus constitucional por disposicién del art.
86, donde se dice que ‘es un 6rgano independiente instituido en el dmbito del
Congreso de la Nacién, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir
instrucciones de ninguna autoridad...” (60) y que su misién es “... el control del
ejercicio de las funciones administrativas puiblicas”. (61)

Quiroga Lavié dice que este funcionario “opera como un verdadero control
preventivo de la actividad administrativa, que asegura el equilibrio del sistema
politico-social, posibles o inminentes violaciones a é1” (62) . Sabsay y Onaindia
también vinculan a la institucién con el control (63).

Bidart Campos le reconoce al 6rgano independencia “con plena autonomia
funcional y exento de recibir instrucciones de ninguna autoridad. Por ende, la
ubicacion normativa congresional no implica que forme parte del Congreso, y mucho
menos que guarde dependencia de €l, aunque su designacién y remocién le quedan
asignadas, con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada
Camara” (64).

No creemos que la institucién que estamos tratando sea efectivamente un 6rgano
extrapoderes. Es cierto que no forma parte del Congreso, pero la misma norma dice
que es creado en su dmbito. Es un “6rgano del Congreso” y actiia como un ‘delegato’
de éste en las actividades de investigacién que desarrolla. Coincidimos en que tiene
independencia, fundamentalmente como resultado de la estabilidad que tiene su
titular, fruto de las mayorias agravadas para su designacién y remocion (dos tercios
de los votos de los miembros presentes de cada Cdmara) y por la duracidn en el
cargo (cinco afios con la posibilidad de una reeleccién). Pero ninguna de estas
caracteristicas permiten calificar al Defensor del Pueblo como 6rgano extra-poderes,
mds aun cuando las funciones que le asigna la Constitucién son natas del Poder
Legislativo65 y, a diferencia de éste, no puede per se limitar o controlar a la
Administracién y necesita del mismo Congreso (como seria en el mecanismo del
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juicio politico) o del Poder Judicial (como resultado de la denuncia que esti
autorizado a realizar) para el ejercicio pleno de sus atribuciones.

En conclusidn, este érgano tiene atributos que garantizan su independencia frente
al Poder Ejecutivo, pero su rol es el delegado auxiliar del Congreso. Ejerce una
fiscalizacion amplia pero un control limitado por carecer de medios propios que lo
hagan eficaz. Esta fiscalizacién sélo alcanza al PE. y a quienes presten servicios
publicos, conforme la expresién “funciones administrativas piiblicas” (66) .

4.2. El Ministerio Piblico “es un érgano independiente, con autonomia funcional y
autarquia financiera, que tiene por funcién promover la actuacién en defensa de la
legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demis
autoridades de la Repiiblica...” (art. 120). Se le reconocen a sus miembros
“inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones”.

Nos informa Quiroga Lavié (67) que en la Constituyente hubo diversas iniciativas
sobre la independencia del Ministerio Piiblico, lo que provocé una trabajosa tarea
para obtener el despacho de la mayoria, que en definitiva no resulté plasmado en la
redaccion del art. 120 (68), quedando dicha cldusula “abierta” para que el Congreso
dicte una norma que disponga la designaci6n, remocién e integraci6n del Ministerio
Priiblico.

Uno de los temas mds discutidos en la doctrina era la ubicacién del Ministerio
Piblico dentro de la estructura institucional del Estado. Ello por obra, principalmente,
de la confusa legislacion y de la tendencia en situarlo en el dmbito del Poder
Ejecutivo.

Considerdbamos al Ministerio Piiblico como perteneciente al Poder Judicial, de
alli que reclamdbamos para sus miembros las mismas garantias que las de los
magistrados judiciales (69). Esta cuestién ha sido zanjada por la Constituyente,
aunque merece severas reservas la técnica que utiliza, pues reconociendo la
independencia del Ministerio Piblico, no le da medios constitucionales para que
€sta sea real y efectiva.

El Acuerdo para la reforma de la Constitucién, celebrado entre el presidente
Menem y el ex presidente Alfonsin el 13/12/93, en el punto G del capitulo titulado
Temas que deberdn ser habilitados por el Congreso Nacional para su debate por
la Convencion Constituyente, enuncia el Ministerio Piiblico como 6rgano extra-
poderes, lo que se incorpora en el art. 3 ley 24.309, de tal manera que la convocatoria
habilitaba la reforma con el objeto de que el Ministerio fuera un érgano de esa
naturaleza.

Si bien el art. 120 lo [lama “6rgano independiente”, haber derivado a una ley la
designacion y remocién de sus miembros, pone dudas sobre dicha independencia, y
por consiguiente sobre su capacidad moral de contralor. Si el presidente de 1a Nacién
designa y remueve a los miembros del Ministerio Piblico, es una ingenuidad pensar
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que puede controlar al PE., cuando la estabilidad del fiscal depende del humor
presidencial.

Por otro lado, no creemos que la ley pueda regular un sistema que garantice la
independencia y la estabilidad plena de los miembros del Ministerio Piblico, pues
para que ello ocurra deberfa incluirse a otros érganos en la designacion y remocion
de sus integrantes creando privilegios e inmunidades, distintos o mayores a los
establecidos en la Constitucidn, lo que seria de dudosa constitucionalidad en razén
del principio de supremacia (art. 31), de igualdad (art. 16) y de divisi6n de poderes
(arts. 1, 75, 99, 116 y concs.) (70).

Conforme a lo expuesto y la dependencia que actualmente tiene el Ministerio
Publico del Poder Ejecutivo, debemos compartir lo que exponen Sabsay y Onaindia:
“Dada la vaguedad de la norma en comentario, consideramos que puede en base a
ella regularse un sistema de organizacién que afiance los lazos y la dependencia
entre el Ministerio Piblico y el Poder Ejecutivo, porque este dltimo podria ejercer
las facultades exclusivas de designacién y remocién, burlando de tal forma la
independencia de la que se quiere dotar al érgano” (71).

La redaccion del art. 120 nos hace pensar que la independencia del Ministerio
Pablico es una expresién de deseos o una mera promesa. Es dificil confiar que
pueda llevar adelante el control de legalidad sin presiones ni condicionamientos.
Por las razones apuntadas, tampoco creemos que la legislacién ordinaria pueda

garantizarle la efectiva posicién de “érgano extra-poderes” que pretendiera la ley
24.309,

4.3. Enrique Paixao dice: “El fortalecimiento del Congreso ha sido uno de los
objetivos preferidos por el sistema de reformas conocido como Nicleo de
Coincidencias Bdsicas” (72), con lo que justifica la creacién constitucional de la
Auditoria General de la Nacion en el art. 85.

El pérr. | de la norma citada asigna al Congreso el control externo del sector
publico en sus “aspectos patrimoniales, econémicos, financieros y operativos”.
Entendemos que estamos ante una manifestacién sobreabundante, por no decir una
“perogrullada”, pues el Legislativo ya contaba en el art. 67 inc. 7 y 28, actual incs.
8y 32, con las facultades para “aprobar o desechar la cuenta de inversién” y dictar
las leyes “que sean convenientes” para ejecutar las atribuciones que le concede la
Constitucidn.,

Los restantes pdrrafos hacen referencia a la Auditoria General de la Nacién
(73), reservindole la produccién de dictdimenes sobre “el desempeiio y situacion
general de la Administracion Pdblica”, sobre los que se basard el “examen y opinidn
del Poder Legislativo”. Califica la norma constitucional a este organismo como de
“asistencia técnica del Congreso™ y le reconoce ‘autonomia funcional”, remitiendo
su integracion a lo que disponga la ley, “que deber4 ser aprobada por mayoria absoluta
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de los miembros de cada Cdmara” y reservando la presidencia del organismo a la
propuesta “del partido politico de oposicién con mayor niimero de legisladores en
el Congreso”.

La Auditoria General de la Nacién es a nuestro entender un érgano del Congreso,
al que bien puede llamdrselo “6érgano auxiliar”, Estd dentro del Poder Legislativo y
ejerce por delegacién funciones que son naturales de este Poder (74), dependiendo
del mismo para su integracién.,

De lo que exponemos, la efectiva funcién de control la realizar el Congreso
con los dictimenes (entre otros elementos) que producird la Auditoria, justificindose
asi su inclusion en la Constitucién. Como dice Dalla Via, “en la medida que
contribuya a asegurar la funcién de control, esencial a la forma de gobierno, y tanto
mas cuando la complejidad del Estado contemporéneo requiere de instrumentos y
técnicas actualizadas” (75) .

Resta agregar que con la reserva hecha a la oposicién para ocupar la presidencia
de la Auditoria, para cumplir su objetivo la ley regulatoria deberd ser muy prudente
en el caso de que la conduccion sea colegiada (lo que presumimos), al fijar la cantidad
de integrantes o auditores, sus atribuciones y forma de designacién, pues de ello
dependeri si efectivamente el “presidente opositor” tendrd gravitacién o no en las
decisiones del drgano (76).

4.4.Elart. 114 crea el Consejo de la Magistratura, asigndndole la Constitucién dos
funciones especificas: la seleccién de magistrados y la administracién del Poder
Judicial.

Lanorma constitucional deja a la legislacién ordinaria la integracién del Consejo,
disponiendo como limite que “se procure el equilibrio entre la representacién de
los 6rganos politicos resultantes de la eleccién popular, de los jueces de todas las
instancias y de los abogados de la matricula federal”. También serd integrado “por
otras personas del ambito académico y cientifico, en el nimero y forma que indique
laley”.

Estamos ante un érgano extra-poderes (77), cuya independencia con respecto a
los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial dependera del respeto legislativo por
el equilibrio que intenta el art. 114 en la integracién del Consejo, de tal manera que
la institucién podrd ser juzgada con seriedad s6lo una vez que se encuentre integrada.
Actualmente tenemos una imagen opaca de independencia y de control efectivo
pues se ha convertido en una “presa” que se disputan los partidos politicos de
oposicion y el gobierno (78).

Ricardo Haro, al referirse a la laxitud que tiene el texto constitucional, dice:
“Esta ambigua impresién lamentablemente implica un factor disvalioso, pues ha
quedado un amplio margen para la elaboracién legislativa de la cual, en dltima
instancia, dependerd que el Congreso se constituya en un 6rgano con mayor o menor
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grado de autonomia de los poderes politicos...” (79).

El Consejo tiene atribuciones que son esencialmente de control: a) la propuesta
de una terna vinculante al Ejecutivo para la designacion de los jueces inferiores (incs.
| y 2 del art. 114), y b) las facultades disciplinarias sobre los magistrados y la decision
de la apertura del procedimiento de remocion de ellos (incs. 4 y 5 art. 114).

En el primer caso, estamos ante un “control sobre la seleccién™ que ejerce el
Consejo sobre el Ejecutivo y, en el segundo caso, ante un “control reparativo o
sancionatorio” que se ejerce sobre el judicial y afecta el privilegio de estabilidad.
Si bien estas atribuciones son de superlativa importancia (recuérdese que una de
ellas le fue sustraida a la Cdmara de Diputados), saber sobre la integracién periddica
que tendra el Consejo que permitira conocer la eficacia o no del mecanismo del
control, Mientras ello no ocurra no se podra afirmar con seriedad que el consejo de
Magistratura es efectivamente un érgano de control (80).

Sin perjuicio de lo dicho, Alberto A. Spota realiza una importante reflexion
sobre la potestad del Consejo de la Magistratura para elevar los temas vinculantes
al Ejecutivo con el objeto de la designacién de magistrados. Dice: “La reflexion
consiste en visualizar que, si bien las temas son vinculantes, el PE. no tiene la
obligacidn de asumirlas y hacerlas propias, y enviarlas al Senado, como de primera
impresion aparece. El PE. puede vilidamente recibir la propuesta y darle curso. La
vinculacidn hace a que el PE. no pueda alterar el orden de la tema totalmente. Este
rechazo puede ser explicito o de hecho. No hay accidn juridica para obligar al PE.
Podrd, en otra instancia, esa omision ser casual para el juicio politico, pero no es
objeto de correccién juridica. Tampoco impide que el PE., aun con acuerdo del
Senado, detenga o no produzca el decreto de designacion. Esa omisién tampoco es
objeto de sancién o emplazamiento juridico alguno...” (81) . Concluye en que la
cldusula constitucional tiene mucho menos operatividad real, “que aquélla que la
opinion piblica y cientifica suponen o pudieron suponer en su primer momento”
(82).

El ejercicio del poder disciplinario, si bien no es un mecanismo de control,
afecta de manera muy importante la independencia del Poder Judicial, que a los
fines de la integracion del Consejo no se debe perder de vista y valorar adecua-
damente dicha atribucion (83).

El Consejo de la Magistratura decidird la “apertura del procedimiento de
remosion de magistrados™ y “formular la acusacion correspondiente” (art. 114 inc.
5) que habilita la intervencién del Jurado de Enjuiciamiento (art. 115), constituyendo
un mecanismo complejo de control sobre el Poder Judicial, sustitutivo del juicio
politico. También la norma faculta al Consejo a “ordenar la suspension” del magis-
trado lo que entenderemos como una facultad excesiva que perjudica grandemente
¢l Poder Judicial, desequilibrando su posicion en la triada de los poderes (84).

El Consecjo de la Magistratura ha nutrido sus atribuciones a costa del Poder
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Legislativo (Cdmara de Diputados) y del Poder Judicial. El primero, como ya lo
dijimos antes, perdi6 su control sobre el Poder Judicial, sustitutivo de la amputacién
sufrida. Pero es el Poder Judicial el mds sufriente, no porque perdi6 las facultades
disciplinarias sobre sus magistrados solamente, sino también las de “administrar
los recursos y ejecutar el presupuesto” (art. 114 inc. 3), lo que ha significado una
importante mutacién a su independencia.

4.5. La destitucion de los magistrados judiciales ha quedado reservada a “un jurado
de enjuiciamiento” (art. 115), que sustituye al Senado, siendo vilido lo dicho
precedentemente sobre la relacién entre los poderes.

Este 6rgano también extra-poderes, quedando derivada su integracién y el
procedimiento a la misma ley que dispone el art. 114. No se expresa si serd un
drgano permanente o no. Paixao plantea ambas posibilidades, inclindndose porque
deba constituirse ad hoc (85) .

En definitiva, el jurado de enjuiciamiento es el ejercicio de una facultad de
control, aunque sujeta a la iniciativa del Consejo de la Magistratura. De alli que la
eficacia del control se encuentra sujeta al Consejo de la Magistratura y a la ley que
disponga su integracion. En este dltimo caso, la Constituciéon ordena que el Jurado
estard “integrado por legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal”,
sin establecer las cantidades y proporcionalidades que tendri la integracidn, lo que
convierte al margen legislativo en sumamente amplio.

4.6. Por dltimo, corresponde referirnos al Jefe de Gabinete (art. 100), al que no
consideramos como 6rgano de control y mucho menos extra-poderes.

El constituyente Paixao afirma que “la incorporacién del Jefe de Gabinete de
Ministros, a la vez que la limitacién del poder presidencial, debe ser considerado
como un instrumento de la eficacia en la gestion publica” (86) . También Dromi y
Menem le atribuyen al Jefe de Gabinete la facultad de “atenuar el presidencialismo”
(87). Cassagne dice que “la atribucion del Congreso para remover al Jefe de Gabinete
‘por €l voto de la mayoria absoluta de cualquiera de las Camaras’ traduce otra
atenuacion del presidencialismo, ya que se trata de un érgano que goza de la confianza
del presidente y actiia baso su direccién politica y administrativa, que es posible
remover discrecionalmente por el Congreso a través de una moci6n de censura. Y
también, en este contexto de atenuacién de los poderes del presidente, se ubica el
deber del Jefe de Gabinete de concurrir al menos una vez por mes al Congreso para
informar sobre la marcha del gobierno™ (88).

No creemos que el Jefe de Gabinete sea un 6rgano de control del Presidente de
la Nacion. Tiene la misma naturaleza que los restantes ministros89 , excepto que
sus funciones tienen rango constitucional, pero es elegido y removido de la misma
forma (arts. 99 inc. 7; 53; 59 y 60). Sélo se prevé como originalidad, la remocion
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por censura con el “voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de las
Cdamaras” (art. 101) y la concurrencia de por lo menos una vez al mes al Congreso
de la Nacion (art. 101).

Ladesignacion y permanencia en el cargo dependiente de la voluntad presidencial
hacen imposible pensar que el Jefe de Gabinete pueda controlar al Presidente de la
Nacion, sea limitdndolo o corrigiendo su voluntad.

Antes de la reforma, advertia sobre esta institucién Gonzilez Bergez diciendo
“que lo que se propone es apenas una caricatura de aquellos sistemas (se refiere a
los parlamentarios), de los que parece tenerse poca noticia. Porque el llamado ‘Jefe
de Gabinete’ -extrema jibarizacion de la figura del primer ministro- serd sélo un
secretario del presidente, de confusa ubicacion, con funciones de quinta rueda del
carro, y cuya nominaciéon no serd atribucién del Congreso sino exclusiva del
presidente, el que podra también despedirlo a discrecién, como a cualquier otro
secretario. Si bien un pronunciamiento parlamentario de censura significara su relevo,
el mismo no tendrd eficacia si no retine los votos positivos de la mayoria absoluta
del total de los miembros de una y otra Cimara. Mayorias que muy dificilmente se
dardn, puesto que en las cldusulas pactadas todo estd ajustado de modo que el titular
del Poder Ejecutivo (el presidente por cierto) y las mayorias del Congreso, productos
de elecciones simultdneas, pertenezcan al mismo partido” (90)

Sin perjuicio de lo transcripto precedentemente, cabe advertir que el “voto de
censura” como medio para remover al Jefe de Gabinete no significa “darle una
nueva facultad al Congreso”, pues mediante el juicio politico ya podia remover a
cualquier ministro e incluso al Jefe de Gabinete, por una causa “bien politica” como
lo es el mal desempefio, con una mayoria de las dos terceras partes de los miembros
presentes de la Cimara de Senadores, previa acusacidn con igual mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de ambas Cimaras que requiere la censura. Téngase
presente que desde 1853 a la fecha no hubo destituciones de Ministros por juicio
politico, lo que nos hace dudar de que pueda darse la remocidn del Jefe de Gabinete
por decisidn congresional.

Vanossi, luego de efectuar un acabado andlisis sobre las profundas diferencias
del Jefe de Gabinete de ministros con el sistema parlamentario, concluye en que “el
sistema puede demostrar dos variables: puede ocurrir que funcione la figura del
Jefe de Gabinete, o que no funcione. Si no funciona, esa hipétesis vendria a
corroborar su innecesariedad; y si funciona, vamos a comprobar que desconcentra,
pero no descentraliza. Es claro, por este reparto de competencias, que el Jefe de
Gabinete desconcentrari funciones al presidente, pero no descentralizari el poder.
La clave de la cuestion estd en la descentralizacién. Y por lo tanto (y esta es mi
conclusion final) la figura del jefe de gabinete no sirve para lo que realmente
importaba, que era aumentar el control (o aumentar el rigor de un control des-
falleciente) y procurar una mayor descentralizacién politica. Asi de sencillo (91).
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Por mucho que andemos en doctrina, la realidad politica ha situado en definitiva
al Jefe de Gabinete como un ministro mds. Asf lo ha ubicado el Presidente de la
Repiiblica, cuando dijo que el poder de este funcionario “no es tan grande”, para
agregar que “Al fin de cuentas, el poder lo conserva el presidente” (92).

Estamos muy lejos del deseo de Pedro J. Frias93 de que el Jefe de Gabinete
atente el poder presidencial. Mds que lejos, es s6lo una optimista ilusién.

4, A modo de conclusion

El disefio estructural de la divisién de funciones mediante el sistea tripartito
no ha sufrido importantes alteraciones en su manifestacién original.

Lamentablemente, vemos que el contenido de aquella estructura ha tenido
mutaciones que han perjudicado el equilibrio entre los poderes, afectando al sistema
de controles inter-6rganos, cuyo objeto fundamental era evitar la concentracién del
poder. De esta manera, ha quedado sujeto al improbable autolimitacién del PE.,
tanto en ¢l establecimiento de las politicas gubernamentales como en su ejecucion.

Nuestro juicio puede ser calificado de apresurado (como ya se dijo anterior-
mente), al desconocerse cudl serd la conducta legislativa que instrumentari el
ejercicio pleno de las disposiciones constitucionales. Pero la experiencia de estos
dltimos afios nos indica que mientras el Congreso ha estado en permanente debate,
sin encontrar medios aptos tanto para ser 6rganos de orientacidn politica como para
ejercer un efectivo control, el PE. us6 y abusé de facultades que excedieron los
limites constitucionales.

Latécnica poco feliz de sujetar cuestiones que hacen al ordenamiento estructural
del Estado a cldusulas constitucionales abiertas promueve innecesarias improvisa-
ciones y riesgosas conciliaciones politicas que pueden no satisfacer valores juridicos.
Mantener en los legisladores una permanente “atribucién cuasi-constituyente” es
hace protagonista a la sociedad argentina de la inseguridad juridica.

Esta modalidad, que estd mds emparentada con culturas juridicas ajenas a nuestros
origenes y desentendidas de nuestras valiosas (algunas veces tristes) experiencias,
solo puede crear tensiones en la dirigencia politica que, consecuentemente.
repercuten en la sociedad.

Las instituciones no deben improvisarse ni tampoco ser sometidas a experiencias
permanentes, ¥ menos atn la Constitucién debe estar en el debate constante.

Los controles estdn debilitados y el Ejecutivo se ha fortalecido. Hay que pensar
interpretaciones que beneficien la seguridad de los habitantes y que despersonalicen
el poder, manteniendo vivo el espiritu de los constituyentes de 1853.

Este es el real desafio. No el dictado de leyes que deben cumplir con las
asignaturas que ha dejado pendiente la Constituyente de 1994,
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Notas

(1) Corresponde recordar que el problema de la organizacién y distribucién del poder no
es una novedad de este siglo que termina; basta recordar a Platén en La Repiiblica
(vgr. Libro Tercero), Aristételes en La Politica (vrg. Libro Cuarto) y Cicerén en Trata-
do de las Leyes (vgr. Libro Tercero). Més proximo John Locke que, en el Tratado del
Gobierno Civil a partir De los fines de la Sociedad y del Gobierno (Cap. VIII), se
preocupa en explicar la distribucin del poder; hasta Montesquieu que en el Espiritu
de las Leyes decia: “Todo estarfa perdido si el mismo hombre o el mismo cuerpo de los
principales, o de los nobles, o del pueblo ejerciese estos tres poderes: el de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones précticas y el de juzgar los crimenes o las diferen-
cias particulares”.

(2) BOFFI BOGGERO, Luis M. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la defensa
del ordenamiento juridico, Ap. del Anuario V, Instituto de Derecho y Ciencia Politica,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UCA), Rosario.

Jorge Tristin Bosch destaca también que “es la Constitucién de la Repiiblica
Argentina donde se ha hecho aplicacién -conciente o no- mds exacta del principio de la
separacion de los poderes tal cual lo entendié Montesquieu” (Ensaye de interpretacién
de la Doctrina de la Separacicn de los Poderes, Bs. As., Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 1944, p. 170).

(3) Conf. GONZALEZ, Joaquin V. Manual de la constitucion Argentina, 23 ed., Bs. As.,
Estrada, s7f, ps. 266 y ss.; GONZALEZ CALDERON, Juan A. Derecho Constitucio-
nal Argentino, t. 1, Bs. As., Ed. Lajouane, 1923, ps. 382 y ss.; MONTES DE OCA,
Manuel A. Lecciones de Derecho Constitucional, t.1, Bs. As. Tipolitogrifica La Bue-
nos Aires, 1917, ps. 73 y ss.

(4) ESTRADA, José M. Curso de Derecho Constitucional, Federal y Administrativo, Bs,
As., Cia Sudamericana de billetes de banco, 1895, ps. 203 y ss.

(5) QUIROGA LAVIE, Humberto, cuando describe el subprincipio de no concentracién,
aparte del art. | y del art. 29, incorpora los arts. 23, 95, 91, 79, 64, 34, 65 y 81 (Dere-
cho Constitucional, Bs. As., Depalma, 1984, ps. 426 y ss.).

(6) DE VEDIA, Agustin dice que el art. 29 “es como una protesta que se levanta del
fondo de la historia» (Constitucion Argentina, Bs. As., Imprenta y Casa Editora de
Coni Hnos., 1907, p. 128).

(7) No se puede dejar de hacer notar que SPOTA, Alberto A., aparte de la divisién de
poderes en: Congreso, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, sefiala que existen en la
Constitucién de 1853 otras divisiones: 1. La que separa el Poder Constituyente del
Poder Constituido, y 2. La existente por la distribucién de competencias entre el Esta-
do Federal y los Estados Provinciales (El principio de supremacia de la Constitucién
y los medios establecidos para garantizarla en la Argentina, en émbito del Poder
Judicial Federal, LL 1993-C-760). Es recomendable leer en la obra de BIDEGAIN,
Carlos M. Cuadernos del Curso de Derecho Constitucional, t 111, Bs. As.. Abeledo-
Perrot, 1986, ps. 133 y ss,., la descripcién que efectiia el autor sobre el sistema de
frenos y contrapesos en la Constitucién de 1853, aungue no compartimos como con-
troles algunos de los que desarrolla.
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(8) En otra oportunidad nos dedicamos a este tema, a la que nos remitimos: SALVADO-
RES DE ARZUAGA, Carlos 1. El Senado de la nacién: una institucicn de la Repiibli-
ca Argentina, LL 21/7/94.

(9)  VILLEGAS, Héctor. Curso de Finanzas, Derecho Financieto y Tributario, Bs. As.,
Depalma, 1975, p. 623.

(10) GONZALEZ CALDERON, Juan A. en ob. cit. t. Il1, p. 104, destaca que lo fundamen-
tal que tiene la Ley de Presupuesto es cuando dice que *“la sanci6n anual de los gastos
publicos del Congreso, el mejor y mds prictico resorte o instrumento de defensa de
que éste puede valerse para limitar y refrenar los avances del PE., cuando se ha roto el
equilibrio y la coordinacién que entre estos poderes debe existir, segtin el espiritu y los
designios de la Constitucién...”. En igual sentido ver: MATIENZQ, José N.: Leccio-
nes de Derecho, Bs. As. Ed. La facultad, 1926, ps. 362 y ss. Igualmente ver el relato
que hace MASSINI, Juan A., En torno a las sesiones extraordinarias y de prarroga
del Congreso Nacional, Revista de Derecho Parlamentario, nro. 1, Congreso de La
MNacién, Bs. As. 1987, sobre “cierre” del Congreso en 1908.

(11} Ver SALVADORES DE ARZUAGA, Carlos 1. Juicio Politico o Juicio Piblico de
Responsabilidad, JA 1990-1V-900 y El mal desempeiio judicial; génesis y proyeccio-
nes, JA 1992-111-723.

(12) MOSCA, Carlos M. A. y SALVADORES DE ARZUADA, Carlos 1. La institucicn
ministerial, JA 1990-11-792.

(13) MATIENZO, José N., ob. cit., p. 367.

(14) BIDART CAMPOS, Germén. Tratado elemental de Derecho Constitucional Argenti-
no, t. I1, Bs. As., Ediar, 1993, p 151.

(15) Ob. cit., p. 136.

(16) Pérez Guilhou, Dardo y otros. Atribuciones del Congreso Argentino, Bs. As., De Pal-
ma, 19806, p. 313.

(17) PEREZ GUILHOU, Dardo y otros. Atribuciones del Presidente Argentino, Bs. As.,
Depalma, 1986, p. 362,

(18) Bidegain estima que a través del indulto y la conmutacién de penas se puede ejercer un
limitado control e influencia sobre el Poder Judicial, ob. cit., p. 140.

(19) No coincidimos con la doctrina de la Corte que reconoce al Poder Ejecutivo la facultad
de indultar a procesados (conf. “*Aquino, Mercedes”, JA 1993-1-45). Estimamos que
ello es violatorio del ex art. 95, actual 109 y del ex art. 67, actual 75. Ver: IBARLUCIA.,
Emilio A. Inconstitucionalidad de los Derechos de Indulto 1002/89, 1003/89 v 1004/
89, DE 135-895.

(20) LINARES QUINTANA, Segundo V. Tratade de la Ciencia del Derecho Constitucio-
nal, t.9, Bs. As. Plus Ultra, 1987, p. 702.

(21) PEREZ GUILHOU, Dardo, ob. cit.. nota 17, p. 311. La Corte en el caso “Yrigoyen”
dice que el indulto es “el perdén de la pena acordado por el Poder Ejecutivo para supri-
mir o moderar en casos especiales el rigorismo excesivo de la ley”. (Fallos 165-210).

(22) GARCIA MARTINEZ, Roberto. El indulto. Facultad Constitucional, JA 1959-V-255.
Advierto que este autor entiende que el presidente estd facultado para indultar a
procesados.

(23) La Corte en Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal S.A.” precisé que: “Cuales-
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(24)

(23)

(26)
(27)

(28)

(29)

(30)

(31)
(32)

(33)

quiera sean las facultades del Poder Administrador para dejar sin efecto actos contra-
rios a las leyes no cabe admitir que sea de su resorte declarar la inconstitucionalidad de
éstas, porque el Poder Judicial es, en dltima instancia, el Gnico habilitado para juzgar
la validez de las normas dictadas por el Organo Legislativo™ (Fallos 264-243). [gual-
mente Carlos Fayt en Romere Feris, Antonio v. Estade Nacional, en disidencia dijo
que en el sistema constitucional argentino los jueces son érganos de la representacion
popular, elegidos por el pueblo de modo directo y en tercer grado, cuya funcién es la
de controlar la constitucionalidad de las leyes y velar por el pleno imperio de la Cons-
titucion Nacional (JA 1995-[11-sintesis).

GONZALES CALDERON, Juan A. No hay Justicia sin Libertad, Bs. As. Victor P
Zavalfa, 1956, ps. 36 y ss. Ver igualmente en Carlos Fayt, Supremacia Constitucional
e Independencia de los Jueces, Bs. As., Depalma, 1991,

Ver MORELLO, Augusto M. La Corte Suprema. El aumento de su poder a través de
nuevos e imprescindibles roles, DE 112-972.

Fallos 241-296,

BOFFI BOGGERO, Luis M. en Sociedad Espaiiola de Beneficencia, sostuvo que la
procedencia del amparo cuando un derecho constitucional es transgredido o se alzase
contra €l una amenaza de tal magnitud que lo ponga en peligro grave e inminente y que
atento a ello “el amparo es medio idéneo contra las medidas de hecho por exorbitancia
en las funciones asignadas al PE". (Fallos 257-57).

BOFFI BOGGERO, Luis M. La justiciabilidad de las llamadas cuestiones politicas y
st contribucion al retorno integral a la Repiiblica, JA 1963-V-113.

Ley ésta de dudosa constitucionalidad tanto por su trdmite legislativo como por el
condicionamiento que le impuso a la Convencién Constituyente para votar. En el mis-
mo sentido ver: GELLI, Maria A. Relacion de poderes en la Reforma Constitucional
de 1994, LL 28/9/94; BADENI, Gregorio, Reforma Constitucional e Instituciones
Politicas, Bs. As., Ad-Hoc, 1994, ps.114 vy ss5.; SAGUES, Néstor P. Constitucicn de la
Nacidn Argentina, 2da. de. corr., Bs. As., Astrea, 1994, ps. 18 y ss.; SPOTA, Alberto
A. Facultades de la Convencion Reformadora de la Constitucion Nacional, LL 25/4/
94 y en “Origen y naturaleza del Poder Reformador en un Sistema de Constitucion
Rigida. El art. 30 de la Constitucién” en La Reforma Constitucional Argentina, Bs.
As., Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 1994, ps. 21 y ss.

GARCIA LEMA, Alberto y otros. La Reforma de la Constitucion, Bs. As., Rubinzal-
Culzoni, 1994, p. 303.

ROMERQO, Enrique C. Derecho Constitucional, t. 1, Zavalia, 1975, ps. 173 y ss.

En el mismo sentido EKMEKDIIAN, Miguel A. en Breves reflexiones sobre la Refor-
ma Constitucional. LL 18/11/94 dice que “Nuestra Constitucién Nacional no deja
lugar a dudas sobre la plena vigencia de ese principio republicano de la separacion de
poderes. Para citar solo algunos textos que lo consagran, mencionaré a los arts. 1, 14,
29,75,99, 109, 116, etc.”. GELLI, Maria A. en ob. cit. también dice: “En primer lugar
y al no modificarse el art. 1, el sistema politico continiia siendo representativo, repu-
blicano y federal segiin lo establece la Constitucidn, ahora reformada”.

El el inc. 13 se sustituyé “oficiales superiores del Ejército y Armada” por ‘oficiales
superiores de las fuerzas armadas™.
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(34)

(35)

(36)

(37)

(38)
(39)

(40)

(41}

(42)

(43)

(44)

Sagiiés en la ob. cit., al anotar el art. 60, advierte que la Convencién “nuevamente
colocd la coma luego de ‘quedard’, ubicacién que mantuvo hasta la reforma de 1860 y
reemplazd la expresidn ‘de la Nacién' por ‘en la Nacién’®

DROMI, Roberto y MENEM, Eduardo. La Constitucién Reformacda, Bs. As. Ciudad
Argentina, 1994, p. 212,

Ver SALVADORES DE ARZUAGA, Carlos I. Juicio Politico o Juicio de Responsabi-
lidad, JA 1990-1V-900 y El mal desempeiio judicial. Génesis y proyecciones, JA 1992-
11-723,

Ob. cit., p. 297. En otro sentido, cabe advertir que PAIXAO, Enrique y GARCIA
LEMA, Alberto, que se refieren al tema en La reforma a la Constitucién, no mencio-
nan siquiera la situacién del Congreso ante la pérdida de este medio de control.
Fallos 268-352.

SABSAY, Daniel y ONAINDIA, José M. La Constitucién de los argentinos, Bs. As..
Errepar, 1994, p. 252. Ver también la opinién de GELLI, Marfa A. en la ob. cit. y de
GONZALEZ BERGEZ, Pablo en La Constitucién y el intento de reforma, Bs. As..
Marymar, 1993, ps. 40 y ss.

Ob. cit., ps 381 y ss. No es muy diferente de la opinién de Dromi y Menem en la ob. cit.
p. 338,

SALVADORES DE ARZUAGA, Carlos I. Apuntes sobre la Emergencia y la Suspen-
sidn de Juicios contra el Estado, 1A 1991-V1-895 y AMAYA, Jorge A. y SALVADO-
RES DE ARZUAGA, Carlos. La Corte y la division de poderes, LL 1992-E-825.

C. Nac. Seguridad Social, sala 2, 13/2/95, Elkan, Tomds T. v. ANSeS s/Reajuste por
Movilidad. A pesar de ello el 27/2/95 se dicta el decreto 290/95 (B.O. 28.093, | sec-
cidn, del 1/3/95), en el que también invoca atribuciones constitucionales, para realizar
quitas a las remuneraciones de los empleados piblicos. En el dltimo considerando
dice: “Que por lo expuesto la presente medida se dicta en acuerdo general de ministros
siguiendo el procedimiento dispuesto en el inc, 3 art, 99 CN".

BIDART CAMPOS, Germin. La justicia independiente invalida un decreto de necesi-
dad y urgencia que no era tal y que resultaba inconstitucional, DE 6/4/95.

Ver igualmente TAWIL, Guido S., Reforma constitucional v potestad reglamentaria
de la administracion, LL, Actualidad, 22/9/94: GONZALEZ BERGEZ, Pablo. “Mis
poder para el Presidente”, La Nacidn, 6/4/94, p. 9; COMADIRA, Rodolfo J. Los De-
cretos de Necesidad y Urgencia en la Reforma Constitucional, LL 24/3/95.

El profesor peruano Espinosa Saldafia Barrera, Eloy ha formulado una serie de
inteligentes observaciones a la regulacién de los decretos de necesidad y urgencia, en
el trabajo titulado: “Algunas reflexiones sobre los Decretos de Necesidad y Urgencia
en el Texto Constitucional Argentino Reformado” en Comentarios a la Reforma
Constitucional, Bs. As., Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, 1995, ps.
153 y ss. Dice el autor refiriéndose a las impresiones que, al enumerar las materias
sobre las que no se pueden regular mediante estos decretos y no sobre las que son
susceptibles de esta regulacidn, “la opcién por el constituyente argentino es, sin duda,
una de las formulas mds amplias de habilitaci6n al accionar del Ejecutivo que sobre
este tema hemos encontrado en el Derecho Comparado...”, y que las pautas para ser
expuestos a consideracion del Congreso “son otro potencial punto de controversia:
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(45)

(46)

(47)

(48)

pues el texto constitucional pareciera implicitamente reservar la determinacién sobre
cuando estamos frente a uno de ellos ( y por lo tanto, norma susceptible de muy especial
revision parlamentaria) a la discrecionalidad del Ejecutivo (muy propiamente de su
Jefe de Ministros o Ministro Coordinador) y no del Congreso, con lo cual se produce
la paraddjica situacién de que es la instancia cuyos actos son sometidos a control, la
encargada de establecer en qué casos puede ser controlada”, y destaca la gravedad de
esta circunstancia, citando a Ferreira Rubio y Goretti, que comprobaron que el 48 % de
los decretos de necesidad y urgencia dictados entre 1989 y 1993 el gobierno no menciond
este caricter.
Conf. GORETTI, Mateo en la conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Buenos Aires, con motivo del encuentro Gebierno por De-
creto, organizado por el Centro de Estudios para las Pliticas Piblicas Aplicadas (La
Nacidn, 7/11/94, p. 5).
Compartimos plenamente lo expuesto en este sentido por Ekmekdjian en la ob. cit. en
cuanto dice: “Los decretos leyes solo pueden ser admitidos sin afectar el equilibrio de
los poderes, en un sistema parlamentario o semiparlamentario. En ellos, el PE. (Primer
Ministro y su Gabinete) tiene responsabilidad politica ante el Poder Legislativo -en
consecuencia- éste puede remover el gabinete mediante la mocién de censura...”, a
esto habria que agregar la “identidad politica” permanente que existe entre los miem-
bros del Gabinete y el Parlamento.

Ver igualmente las comparaciones que efectiian Sabsay y Onaindia (ob. cit., ps.
302 y ss.) con los sistemas espafiol e italiano.
El art. 76 y el art. 100 inc. 12 se integraron con la Disposicién Transitoria Octava que
dice: “La legislacion delegada preexistente que no contenga plazo establecido para su
gjercicio caducard a los cinco afios de esta disposicién, excepto aquella que el Congre-
s0 de la Nacién ratifique expresamente por una nueva ley”.
Ob. cit., p. 43.

(49) Idem, p. 280.
(50) Intervencion de Garcia Lema en la Convencidn, transcripta de Vidart Campos, Germdn,

Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. IV, Bs. As., Ediar, 1995,
p. 609,

(51) La Corte, en Delfino y Cia., Fallos 148-430, habia dicho: “Que ciertamente, el Con-

greso no puede delegar en el PE. o en otro departamento de la Administracion, ningu-
na de las atribuciones o poderes que le han sido expresa o implicitamente conferidos.
Es ése un principio uniformemente admitido como esencial para el mantenimiento e
integridad del sistema de gobierno adoptado por la Constitucién y proclamado enfiti-
camente por ésta en el art. 297; en Prdtico v. Basse y cia. , Fallos 246-345, dijo que
“tratindose de materias que presentan contornos o aspectos tan peculiares, distintos y
variables que al legislador no le sea posible prever anticipadamente la manifestacidn
concreta que tendrin los hechos, no puede juzgarse invilido en principio, el reconoci-
miento legal de atribuciones que guedan libradas al arbitrio razonable del Organo
Ejecutivo, siempre que la politica legislativa haya sido claramente establecida (ver
sobre este punto: Cdmara de Diputados, t. XI, p. 828). Y ello, habida cuenta de que, en
tales supuestos ese Organo no recibe una delegacién proscripta por los principios consti-
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(52)

(53)

tucionales, sino que, al contrario, es habilitado por el ejercicio de la potestad reglamen-
taria que le es propia (art. 86 inc. 2), cuya mayor o menor extensién depende del uso que
de la misma potestad haya hecho el Poder Legislativo (Fallos 148-430 consids. 12 y 15
SAGUES, Néstor P, Elementos de Dergcho Constitucional, t. 1, Bs, As., Astrea, 1993,
p. 466, dice que la delegacidn propia: “violenta el principio de correccidn funcional ya
que las leyes deben ser dictadas por quien la Constitucion indica, y no por el presiden-
te... Lo importante es comprobar que la jurisprudencia de la Corte Suprema ha refren-
dado numerosos casos de decretos delegados, tales como los que eran definidos ciertas
conductas punibles (Delfino, Fallos 148-430)... En sintesis, hay una regla de derecho
consuetudinario constitucional que ha adosado al art. 67 la atribucién del Congreso a
delegar en el presidente roles legislativos y al art. 86 inc. 2, de la Constitucién, la
facultad presidencial de dictar decretos en materia de legislacién siempre que sean de
asuntos determinados, no importen cesién o transferencia perpetua, e incluyan ciertas
directrices acerca de cémo debe legislar el presidente. La regla de derecho consuetudi-
nario no es clara sobre los topes de la delegacion, tal que varias sentencias de la Corte
Suprema han consentido delegaciones en sentido amplio (Fallos 300-272; 270-47;218-
331;243-276 y 304-440)". Asimismo, ver en BIDART CAMPOS, Germdn, ob. cit., t.
Il, ps. 30 y ss., el principio general para la validez de la delegacién impropia, sin
perjuicio de advertir sobre la inconstitucionalidad de la delegacidn propia.

Por otra parte, Sabsay y Onaindia, en la ob. cit., ps. 237 y ss., comentan el caso
Cocchia, Jorge v. Estado Nacional, del 2/12/93, afirmando gue la Corte reconocid de
hecho el otorgamiento de la delegacion legislativa propia que le efectué el Congreso al
Ejecutivo. Fundan este juicio en que “quedan trastocadas todas las exigencias que
tanto el derecho comparado como la jurisprudencia anterior de la Corte establecia en
la materia. Asi como normas habilitantes se hace alusién a leyes generales sancionadas
tres afios antes del dictado del cuestionado decreto en las cuales, por otra parte, no se
hace referencia alguna a la materia objetivo del mismo. De modo tal gue se ha permitido
el traspaso de una importante porcion de la competencia del legislativo. Se trata, nada
menos, que de la potestad de reglamentar derechos reconocidos en el art. 14 bis de la
Constitucién.

Coincidimos con la disidencia de los Dres, Fayt y Belluscio en el caso Cocchia, en
cuanto dicen que “En los regimenes de ejecutivo de origen presidencialista, las
delegaciones legislativas que favorecen la concentracion del poder provocan, aun cuando
estén inspiradas en razones de emergencia y de interés general, la ruptura del presupuesto
de base. Si la emergencia no obtiene otra respuesta que una delegacién de la facultad
de hacer la ley en cabeza del Organo Ejecutivo es evidente que ha muerto el Estado
Constitucional de Derecho™. Igualmente “En los Estados Unidos se ha entendido siempre
que la delegacion del Poder Legislativo estd prohibida ya que la Constitucién atribuye
dicho poder a los drganos legislativos federales y de los Estados en conformidad con el
principio de delegatus non potest delegare. Dado que es el pueblo como poder
constituyente quien ha conferido al Congreso el Poder Legislativo, no se puede permitir
que ésta renuncie a €l o lo transfiera a otras instancias” (GEOFFREY MARSHALL,
Teoria Constitucional, Madrid, Espasa-Calpe, 1982, p. 151.

Ob. cit., t. VI, p. 344,




124 SIGNOS UNIVERSITARIOS

(54) Cabe recordar que la Corte ya habia interpretado que procedia la declaracion de
inconstitucionalidad en el caso Peralta, JA 199]-11-556. Con anterioridad BOFFI
BOGGERO, Luis M. en Luis Leguiza v. Nacién Argentina (Fallos 264-47) sostuvo
que no habia obsticulo en el habeas corpus y amparo para declarar inconstitucionalidades
de leyes y decretos para la proteccién de los derechos humanos. Ver también nota 27,

(55) Ver SAGUES, Néstor P. Amparo, Habeas Data y Habeas Corpus, LL 7/10/94;
CARATTONI, Marcelo G.M. El ampare en la Reforma Constitucional de 1994, LL
1772/95; ITZCOVIHC GIROT, Alejandro Habeas Data. Un gran paso v una tarea
pendiente, LL, Actualidad, 27/1094; QUIROGA LAVIE, Humberto en La Reforma de
la Constitucion, ps. 110y ss.

(56) Dice Osvaldo A. Gozaini que el dmbito del habeas data se ocupa no sélo de “la infor-
macidn con que los demds cuentan sobre nuestras personas sino, antes que nada, el
control que tenemos para regular el acceso, veracidad y permanencia de estos regis-
tros” (Comentarios a la Reforma Constitucional, p. 55).

(57) DROMI, Roberto y MENEM, Eduardo, ob. cit., ps. 79 y 80, ver también ps. 32 y 90.

(58) Ob. cit., ps. 267 y ss,

(59) Ob. cit,, t. V1, p. 475 y en Comentarios a la Reforma Constitucional, p. 240,

(60) Ver uno de los primeros trabajos sobre el tema: PADILLA, Miguel M., La Constitu-
cion del Comisionado Parlamentario, Bs. As., Plus Ultra, 1972.

(61) Se debe tener presente que la Institucidn tuvo su incorporacién mediante la ley 24.284
(LA 1993-C-3146) sancionada 1993,

(62) Ob. cit., en nota 54, p. 268.

(63) Ob. cit., ps. 259 y ss.

(64) Ob. cit., t VI, p. 482,

(65) Creemos que es asi, pues la misién que le da el art. 86 al Defensor es una derivacion de
las facultades del Congreso, reguladas en el art. 75, incs. 23 y 32.

Desde otro punto de vista DROMI Y MENEM Ob. cit., p. 301) ubican a la
institucion “dentro del Congreso de la Nacidn... El Defensor del Pueblo, el
‘ombudsman’, no tiene personalidad juridica propia, no es una entidad juridica, no es
una persona de derecho, no es un ente demandable, no es un nuevo poder, no es un
Grgano extrapoder; es un 6rgano independiente, pero independiente funcionalmente
que estd instituido en la 6rbita del Congreso de la Nacidn...”.

(66) El Poder Judicial, a través de la Corte Suprema, dispuso “Que atento a lo dispuesto
por los arts. 86 CN., y 14, 16, 21 inc. b ley 24.284, modificada por la ley 24.379, el
Defensor del Pueblo carece de competencia para formular exhortaciones al tribunal
sobre las causas en trAmite” (Corte Sup., 24/3/95, Frias Molina, Nélida v. Instituto
Nac. de Prevision Social, JA 1995-111-187).

(67) Ob. cit., ps. 278 y ss.

(68} El Despacho de Comision preveia que el Procurador General lo designaba el Presiden-
te de la Nacion con acuerdo del Senado, pero sin la exigencia de los 2/3 de los votos de
los presentes y a los fiscales los designaba el Procurador mediante un sistema de con-
curso. A pesar de ello, este despacho fue reemplazado por otro acordado entre los
blogues mayoritarios que “resumia notablemente la extensién del despacho de comision™.

(69) SALVADORES DE ARZUAGA, Carlos I. y BELLATTI, Carlos A., Algunas cuestio-
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(70)

(71)

(72)
(73)

(74)

(73)
(76)
(77)

(78)

(79)

nes sobre el Ministerio Piiblico, JA 1990-111-534.
La Corte en Molinas, Ricardo v. Poder Ejecutive Nacional, JA 1991-1V-253, declard
inconstitucional la extensidn legal del juicio politico, por acordarle al funcionario una
estabilidad no prevista por la misma Constitucidn. Cabe destacar que Bidart Campos
(Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 1. 11, Bs. As., Ediar, 1993,
p. 260) dice que la competencia del Congreso para la organizacion de la justicia fede-
ral “*habilita holgadamente a la ley para incluir a los miembros de dicho Minmisterio
Piblico como funcionarios que sélo pueden ser removidos de sus cargos mediante
juicio politico”, en razén de que el autor considera al Ministerio Piblico “como adscripto
al Poder Judicial o como parte de él”. Estimamos que con la reforma, lo expuesto no
resulta vilido, pues el Ministerio Publico es regulado como drgano extrapoder. Por
consiguiente, por regulacién infraconstitucional no se pueden crear mecanismos de
designacidn y remocién que involucren a los otros poderes ni importen privilegios.
Ob. cit., p 361. Estimamos que abona ain mds lo dicho por los autores citados, la
conducta que lleva a cabo el Procurador General (designado actualmente por el presi-
dente de la Repiblica), al separar a los fiscales de las causas que tienen normal y
regularmente a su cargo (ver La Nacion, 30/7/95, p. 21).
La Reforina de la Constitucidn, ps. 449 y ss,
Téngase presente que la Auditoria General de la Nacion ya se encontraba creada por
ley 24.156.
Ver el andlisis que realiza DALLA VIA, Alberto R., “La Auditoria General de la Na-
¢idn en la Constitucién Nacional reformada en 1994” en Comentarios a la Reforma
Constitucional, ps. 75 y ss.

Bidart Campos sostiene que la Auditoria como *un drgano burocritico del Congreso™
(vgr. ob. cit., p. 2935).
Ob. cit., p. 78.
En igual sentido BIDART CAMPOS, ob. cit., t. VI, p. 479.
Compartimos lo que dice Spota, Alberto en *Designacién y remocion de magistrados™
en Comentarios a la Reforma Constitucional, ps. 151 y ss., al calificar al Consejo
como Grgano extra-poder, a pesar de encontrarse regulado dentro de la Secc. [11 Del
Poder Judicial, Cap. 1, titulado “De su naturaleza y duracién” , agregando que “del
texto del art. 114 no surge para nada que ese érgano integre el Poder Judicial. Ello por
cuanto el actual art. 108, antiguo 94 de la Constitucion segin texto de 1853/60, se
mantiene idéntico”. Ver GENTILE, Jorge H., La justicia en la Constitucion Reforma-
da, LL 21/11/94,
Ver La Nacion del 5/12/94, p. 3; del 19/6/95, p. 5; del 7/8/95, p. 5, entre otras notas
periodisticas.
HARO, Ricardo, “Reflexiones en torno del Consejo de la Magistratura en la Reforma
Constitucional”, en Comentarios a la Reforma Constitucional, ps. 128 y ss. Igualmen-
te, JEANNERET de PEREZ CORTES, Maria dice que “para asegurar la independen-
cia judicial es indudable que serd decisiva la ley en que se precise la integracién -en el
nimero y en la forma- del Consejo de la Magistratura”. (El gjercicio de facultades

disciplinarias por el Consejo de la Magistratura v la independencia del Poder Judi-
cial, LL 4/11/94),
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(80) Sin perjuicio de las dudas que dejan las notas periodisticas, sobre la integracion del
Consejo de la Magistratura, mds nos intranquiliza cuando dice Paixao, Enrique que “el
texto constitucional evita -deliberadamente- fijar la composicién del érgano, y hace
posible que la ley resuelva con menor rigidez el punto. La serena y prudente reflexién
-y la consiguiente experiencia de aplicacién- han de jugar un papel decisivo en la
composicion del Consejo”, p. 415, y Ortiz Pellegrini, Miguel dice que “‘el motivo por
el cual se derivé a una ley especial la regulacidn de este instituto fue la imposibilidad
de llegar a un acuerdo sobre la integracién de este cuerpo y la experiencia espafiola que
hace poco debia dictar una ley por la que modifican totalmente la integracién del
Consejo de la Magistratura. Es un instituto nuevo en nuestra realidad judicial, por ello
debiamos evitar congelar una integracion sobre la que pesaba la falla de consenso de
sus autores y la falta de experiencia de nuestra sociedad; el resultado fue colocar algu-
nas directivas y dejar el problema de la ley” (citado por Ricardo Haro en la ob. cit., p.
I28). Esta falta de coincidencia en las razones de haber dejado “abierta” la disposicién
constitucional (ambos constituyentes eran del mismo partido politico) es suficiente
motivo de zozobra, aungue nos permitimos creer que las expresiones de Ortiz Pellegrini
son las mds cercanas a la realidad, asi que no habiendo consenso en la Constituyente
deberd encontrarse una solucién en el Congreso. Ello pone en duda la previsién de la
Comisién Reformadora para incorporar una institucién como el Consejo de la Magis-
tratura y sus consecuencias en la organizacién institucional, como también el conoci-
miento aislado que se tuvo de la institucién y la repercusion de su insercién en un
sistema institucional ajeno al europeo, o para ser mds exactos distinto a la Repiblica
Italiana. Esta infeliz modalidad de “cldusulas constitucionales abiertas” ha concluido
por frustrar la “despolitizacion” que se buscaba en la designacion de los jueces. Al
haber facultado al Congreso para disponer la integracién del Consejo de la Magistratu-
ra se concluyé por politizar altamente la institucién, como resultado de buscar el con-
senso para la sancion de la ley regulatoria.

(81) Ob. cit., p. 144.

(82) Idem, p. 145.

(83) Spota advierte sobre la incongruencia de haber incorporado una institucién que no
pertenece a nuestro sistema institucional. Y ademds dice que “consecuentemente, si se
quiere encontrar un enorme error en el actual texto constitucional basta sefialar el inc.
114 Constitucion vigente. Este inciso y el anterior acaban totalmente, lo reitero, con la
posible independencia del Poder Judicial” [ob. cit., nota 78, p. 147].

(84) En igual sentido SPOTA, Alberto A., ob. cit.

(85) Ob. cit., p. 439,

(86) Ob. cit., p. 311.

(87) Ob. cit., p. 352,

(88) CASSAGNE, Juan C. En torno al Jefe de Gabinete, LL 5/12/94. FANELLI EVANS,
Guillermo, El Jefe de gabinete y demds Ministros del Poder Ejecutivo en la Constitu-
cion, sostiene que se ha “dado un paso mds hacia el parlamentarismo, al crear un
funcionario dependiente del PE. removible por el Congreso.

(89) En otra oportunidad, dijimos que el Ministerio es “una institucién auténoma que inte-
gra el Organo Ejecutivo, que participa en la decisién politica, quedando a mitad de
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camino entre el sistema parlamentario y el presidencial, con su sistema de responsabi-
lidad particular tanto exigible por el presidente como por el Congreso, con la conse-
cuencia de la remocién”(MOSCA, Carlos A. y SALVADORES DE ARZUAGA, Car-
los 1. La Institucion Ministerial, JA 1990-11-1972).

(90) GONZALEZ BERGEZ, Pablo. “Diletantismo Constitucional y Jefe de Gabinete”, La
; Nacion, 11/3/94., p. 7.
(91) VANOSSI, Jorge R. *;Régimen mixto o sistema hibrido?” en Comentarios de la Re-

forma Constitucional, p. 348.

(92) La Nacion, 87795, p. 10.
(93) FRIAS, Pedro J. Los valores sociales en la Constitucion Reformada, LL 14/10/94,




