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INTRODUCCION

s indudable que el control es hoy por hoy la princi-

pal funcién que debe desplegar el Poder Legislativo,

dentro de una esquema fundado en la divisién de
los poderes del Estado y cristalizado mediante mecanismos
que tienden a asegurar un verdadero equilibrio entre ellos, ar-
monizando las relaciones de poder y permitiendo que puedan
cumplirse los fines estatales dentro de un marco de absoluta
gobernabilidad.

Esta funcién de control, si bien no es privativa del 6rgano
legislativo ya que también la poseen y ejercen los otros dos
poderes, cobra una especial importancia en manos del Parla-
mento desde que, como representante del pueblo, ejecuta su
voluntad de vigilar la direccién escogida por la politica de Esta-
do, con el fin de evitar, que en la actividad que debe desplegar,
se exceda el marco de la legalidad o se encaren acciones que
resulten perjudiciales a los intereses de la comunidad.

En nuestro pais esta funciéon de control que debe ejercer
el Poder Legislativo estd en crisis debido a diversos factores
que es importante analizar, circunstancia que nos preocupa
profundamente dado que se pone en riesgo la estabilidad
de un sistema al que la Argentina ha resuelto adherir, con la

pretensién de mantenerlo y fortificado, para lo cual resulta
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oportuno arrojar un poco de luz a esta problemética de modo
que aquellos a quienes les toque en el futuro ejercer funciones
publicas puedan servirse de estos estudios, para una mejor y
mads eficiente y responsable labor al servicio del pais.

Dentro de este contexto y como método de estudio,
analizaremos la realidad Argentina, a partir de los principios
fundamentales de orden politico-institucional que dan sus-
tento a la funcién de control que debe existir necesariamente
entre los érganos del Poder, dentro del mecanismo de pesos 'y
contrapesos que la vieja teoria de la division de poderes nos
ha legado, para ubicar luego al Congreso como el eje central
de este control. Estos son los temas que se abordardn en el
capitulo primero de esta tesis.

En los capitulos segundo y tercero estudiaremos los me-
dios con que la constitucién ha revestido al Poder Legislativo
para asegurar el cumplimiento de esa funcidn, incluidos los
organos auxiliares que lo asisten en su cometido.

En los capitulos siguientes se analizardn algunas de las
funciones de control que constitucionalmente se han otor-
gado al Poder Legislativo argentino, sin dejar de reconocer
que existen otras que, mas alld de su importancia, exceden el
marco que nos hemos propuesto en esta tesis, como son los
poderes de guerra, la admisiéon de nuevas érdenes religiosas,
la admisién o rechazo de la renuncia del Presidente o Vice-
presidente, etc.

Centraremos el estudio de las funciones control sobre la
hacienda publica (presupuesto y cuenta de inversion); la res-
ponsabilidad politicas de los funcionarios publicos (juicio poli-

tico); los estados de emergencia (estado de sitio, intervenciones
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federales y las facultades legislativas del Poder Ejecutivo); las
relaciones internacionales (tratados) y los acuerdos del Senado.

Concluiremos esta tesis formulando un juicio de valor
sobre el propio Poder Legislativo en cuanto a su estructura y
funcionamiento, las funciones de control que analizaremos,
como asimismo, expresaremos nuestra opinién con relacién
a los factores politicos externos y su influencia sobre la acti-
vidad que debe desplegar el Congreso y, en particular, sobre
la funcién de control que le compete, y efectuaremos algunas
propuestas que consideramos que deberian tenerse presente
para una futura reforma constitucional o legal, en su caso, con
el objeto de mejorar esta funcién del Poder Legislativo.

En cuanto a las fuentes de que nos hemos servido para
el estudio que realizamos debemos destacar, en primer térmi-
no, a la Constitucién Nacional y la legislacion dictada en su
consecuencia, teniendo, ademads, presente los antecedentes que
en nuestro pais ha existido a través de los diversos proyectos
y constituciones sancionadas.

Asimismo, han servido de fuentes a nuestros estudios la
Constitucién de los Estados Unidos y la de algunos paises de
Europa y América, lo que nos ha permitido analizar compara-
tivamente diversos aspectos que hemos considerado de interés.

También han sido una importante fuente las constitu-
ciones de las provincias argentinas, en las que encontramos
muchas veces regulaciones mas amplias y precisas que las
establecidas en el texto constitucional nacional en cuanto a
los instrumentos, 6rganos y funciones de control.

En orden a la bibliografia consultada sobre el Congreso

Nacional destacamos que, salvo contadas y honrosas

11
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excepciones, no han existido, como ha sefialado Eugenio L.
Palazzo' demasiadas preocupaciones académicas por estudiar
al Poder Legislativo, en contraste con el Poder Ejecutivo que
ha entusiasmado a historiadores, sociélogos, juristas y otros
estudiosos. En este sentido, en la doctrina no encontramos,
en general, estudios ordenados y sistematizados de la funcién
de control del Poder Legislativo, limitdndose los autores a
analizar las diferentes atribuciones concedidas a este érgano
desde una perspectiva funcional, con abstraccién de su valor
como funcién de control®

En efecto, en general los autores ha realizado valiosos
estudios de teoria constitucional, con abstraccion de las dife-
rentes realidades en orden a la aplicacién concreta y la efectiva
vigencia de los diferentes preceptos constitucionales. Por el

contrario, nuestros estudios los realizaremos desde una 6ptica

1 EUGENIO L PALAZZO, “Clasificaciones de las Atribuciones del Congreso”, en RAP - Revista
Argentina del Régimen de Administracion Piblica, N°289. pag. 215.

2 Sefala NESTOR PEDRO SAGUES que el control politico fue un tema de preocupacion durante
el siglo XV1, como lo demuestran los estudios de Bolimgbroke y el mismo Montesquieu, pero
que con posterioridad “perdio espacio en la literatura constitucionalista”, hasta que, moderna-
mente, “se ha producido una significativa recotizacion de él”, al replantearse la clasica triada
de poderes a través de los estudios, entre otros, de Luis Sanchez Agesta, Maurice Duverger
y. particularmente, Loewenstein que planted una division de funciones mas acorde con las
estructuras sociales actuales, distinguiendo las funciones de “decidir” (policy determination),
“ejecutar” (policy execution) y “controlar” (policy control) (NESTOR PEDRO SAGUES, “El con-
trol del Congreso sobre el Presidente en la Argentina, Normas y realidades”, en JUS et PRAXIS,

Rev. De la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Talca, Chile,

2002, Pags. 429-430).
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realista, para -como sefalara César Enrique Romero*- superar
las disposiciones supremas y atender a las situaciones facticas
que nos permitan una mejor comprension de la realidad politi-
co-social y, en particular, lo vinculado a la funcién de contralor
que le cabe al Congreso Nacional.

La bibliografia consultada proviene, principalmente, de los
autores argentinos, como German Bidart Campos, H. Quiroga
Lavié, J. R. Dromi, J. A. Gonzélez Calderén, C. M. Bidegain,
J. Oyhanarte; J. B. Alberdi J. V. Gonzélez, Zarza Menzaque, R.
Haro, Dardo Pérez Guilhou y los miembros del Instituto Argen-
tino de Estudios Constitucionales y Politicos Dr. J. F. Segovia,
J. L. Martinez Peroni, Maria Celia Castorina de Tarquini, Raul
Enoc Calderdn, etc.

Entre los autores extranjeros destacamos a Coolley,
Tocqueville, Prietchett, M. Aragén, Montero Gibert y Garcia
Morillo, Pereira Menaut, Ivor Jennings, Giuseppe de Vergotti-
ni, C. Friedrich, Garcia Pelayo, Duverger, Biscaretti de Rufia,
Loewestein, Mostesquieu, etc.

También ha sido una fuente importante en nuestros estu-
dios la jurisprudencia nacional que nos ha permitido conocer
la interpretacién judicial de los diversos temas abordados en
esta tesis.

Debo reconocer que ha sido muy importante para la
elaboracion de esta tesis la experiencia que recogi en mis mas
de 10 afios como Asesor de Bloque en la Legislatura de la Pro-
vincia de Mendoza, que, salvando la distancia, adolece de los

mismos problemas, fracasos y éxitos que el Congreso Nacional.

3 CESAR ENRIQUE ROMERO, “Derecho Constitucional”, T” 1, Zavalia, Bs. As, 1975, pag. 18.
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CAPITULO |

| - DIVISION DE PODERES Y CONTROL

La historia del hombre ha estado signada, muchas veces,
por una dura lucha entre los que mandan y los que obedecen,
entre gobernantes y gobernados, entre autoridad y pueblo, con
el afan de encontrar férmulas o paliativos a esta dicotomia y
lograr el anhelado equilibrio entre poder y libertad.

Este largo desencuentro ha sido, ni mds ni menos, con-
secuencia de la puja por imponer las ideas que avalen la
implementaciéon de un régimen politico que satisfaga los re-
querimientos de los diversos sectores en pugna, situaciéon por
la que transitaran, de una u otra manera, diferentes pueblos
del mundo en la biisqueda de la tan ansiada solucidén juridico-
politica que logre conjugar, dentro de esta lucha de intereses

contrapuestos, poder, gobierno y libertad.

A - El Constitucionalismo
El constitucionalismo, genéricamente entendido como “un
continuado esfuerzo de la humanidad, presente en todas las

épocas, cuya finalidad ha sido y es la organizacién de la vida

15
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politica de los pueblos?, habra de jugar un rol preponderante
dentro de esta constante, para formular el marco normativo
fundamental de la estructura del poder en cada paifs, estable-
ciendo su organizacién politica general, creando los 6rganos
de gobierno, determinando sus funciones, las relaciones entre
ellos, sus limites y controles, que posibiliten un ejercicio equi-
librado del poder y aseguren una arménica convivencia social
fundada en la libertad y bienestar de los individuos.
Histéricamente, el constitucionalismo recorrerd un largo
camino en el proceso de formacién del Estado. Ain cuando sus
antecedentes puedan remontarse a periodos de la antigiiedad,
como lo han sido las Leyes de Man, el Cédigo de Hamurabi, Gre-
cia y Roma, sin embargo se considera que serd a partir del siglo
XVII cuando este movimiento comienza a perfilarse y definirse.
Fruto del constitucionalismo y las ideas politicas que en
él se acunaban, irrumpirdn en el mundo juridico las normas,
estatutos o constituciones que, luego de un largo periodo,
constituirdn las leyes fundamentales de los diversos paises,
“la esencia misma del ordenamiento social y politico, disci-
plinando la forma de gobierno de modo que se reconociesen,
y garantizasen, a los individuos frente al poder los derechos
y libertades, de manera que la misma organizacién del poder
se repartiese segun un modulo que asegurase las libertades

fundamentales”>.

¢, RAUL ENOC CALDERON, “El Constitucionalismo Social”, en “El Régimen Constitucional Ar-
gentino”, IDEARIUM, Rev, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Mendoza, Mendoza, 1977, pag. 31.

5 GIUSEPPE de VERGOTTINI, “Derecho Constitucional Comparado”, 22, Edicion, Ed. Espasa-

16



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

Siguiendo a Pereira Menaut® podemos distinguir diversas
etapas de formacion y desarrollo de las constituciones.

1. Nacimiento de la Constitucion: este periodo estd ubi-
cado en Gran Bretaia en el siglo XVII, con las revoluciones
inglesas de 1648,y 1688, siguiendo con la de los Estados Unidos
de 1776 y su constituciéon de 1787, y la francesa de 1791.

Caracteriza Gonzalez Casanova’ a esta etapa como la de
las “revoluciones liberales frente al absolutismo monérquico”
y que se asentaba, segin ensena Pereira Menuat® en los si-
guientes presupuestos: a) estado de derecho, con un gobierno
limitado por la ley; b) éticamente fundado en un “rigido puri-
tanismo que producia buenos ciudadanos educados en la dura
ética del self-control y dotados de muchas virtudes civicas”; c)
reconocimiento de derechos esenciales en el hombre y ante-
riores a la ley; d) desconfianza hacia el poder, el que debe ser
frenado y limitado.

2. Afirmacion de la constitucion y su difusion: surge lue-
go de la caida de Napoledn, con las constituciones de Espana
(1808 y 1812), Suecia (1809), Paises Bajos (1815), etc., dentro
de un proceso al que Gonzdalez Casanova’ denomina de las

“contrarrevoluciones restauradoras del Antiguo Régimen’, y que

Calpe, Madrid, 1985, pag. 133.

6 ANTONIO CARLOS PEREIRA MENAUT, “Lecciones de Teoria Constitucional”, Ed. Colex, Ma-
drid, 1997, pag. 50.

7 GONZALEZ CASANOVA, “Teoria del Estado y Derecho Constitucional”, 2<, Ed,, Ed. Vicens—Vi-
ves, Espana, 1983, pag. 198.

8 ANTONIO CARLOS PEREIRA MENAUT, op. cit, pag. 47.

9. A. GONZALEZ CASANOQVA, ob. cit, pag. 197.

17
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permitié el momenténeo restablecimiento del absolutismo en
Francia, Italia y Austria.

En este periodo “surgen una serie de documentos cons-
titucionales, generalmente llamados Cartas que los monarcas
tuvieron que conceder ante la agresiéon popular. Sin dudas
tuvieron un alcance liberalizador muy limitado y su origen
regio les veda el caracter constituyente nacional, propio de la
filosofia revolucionaria liberal”!. Asi, la Carta Constitucional
de Francia de 1814 que otorgara Luis XVIII decfa: “Hemos
acordado y acordamos, voluntariamente y por el libre ejercicio
de nuestra autoridad regia, hacer concesién y otorgamiento a
nuestros stubditos...”; el Estatuto de Bayona otorgado por José
Bonaparte a Espana expresaba: “Hemos decretado y decreta-
mos la presente Constitucién para que se guarde como ley
fundamental de nuestras Estados y como base del pacto que
une a nuestros pueblos con Nos y a Nos con nuestros pueblos”.

3. Segunda difusion: se desarrolla principalmente en Eu-
ropa y la América espanola, como consecuencia del progreso
de las ideas democréticas, liberales y representativas, junto a
las revoluciones democraticas de 1830 y socialista de 1848
iniciadas contra el Estado liberal.

4. Tercera difusion o movimiento constitucionalizador:
aparece luego de la Primera Guerra Mundial con el denomina-
do constitucionalismo social, a través de la constitucién rusa
de 1918, otras caracterizadas como occidentales y cristianas
como las de México de 1917 y de Weimar de 1919.

Durante este periodo, del constitucionalismo democrético,

10 ). A. GONZALEZ CASANOVA, ob. cit, pag 201.
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“se ve impulsado, en primer lugar, por la creacién de nuevos
Estados nacionales a la caida de los antiguos Imperios pluri-
nacionales (Austria, Alemania, Turquia y, en parte Rusia). La
mayoria de los nuevos Estados adoptaron gobiernos republi-
canos de democracia radical como reaccién al centralismo
autoritario de las monarquias depuestas”!"

Anida en este constitucionalismo de postguerra la inten-
cion de llevar al texto constitucional el proceso democratizador
propio de las republicas parlamentarias, estableciendo expresa-
mente la limitacién a los poderes del gobierno, la preponderan-
cia del Parlamento y la proclamacion de los derechos sociales.

5. Universalizacion de la constitucion: fendmeno que
se inicia luego de la Segunda Guerra Mundial con la creacién
de nuevos estados en las que fueran colonias europeas y la
sanciéon de nuevas constituciones en Italia (1947), Alemania
(1949), Portugal (1976), Espana (1978), etc. que tienen en co-
mun normas directamente operativas, la creacién de tribunales
constitucionales, el reconocimiento de los derechos sociales y
la autonomia de las regiones.

6. Después de 1989: el constitucionalismo debera enfren-
tar el fin de las dictaduras y los totalitarismos. Se produce un
agiornamiento en las constituciones de distintos paises como
Argentina, Brasil y Colombia y sancién de nuevas, como Peru.
Este tipo de constituciones se caracteriza por ser excesivamente
detallistas, técnicamente mas perfeccionadas, incorporan nue-
vos derechos (de tercera generacién) y garantias y reconocen

jurisdicciones supranacionales.

11]. A. GONZALEZ CASANOVA, ob. cit, pag 201.
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Es evidente que las notas mds trascendentes que el
constitucionalismo ha legado a la humanidad han sido, como
ensefa Friedrich'?, la creencia en la dignidad humana, a partir
del reconocimiento de derechos esenciales en el hombre y la
necesidad de frenar y controlar al poder para evitar los abusos.

En funcién de ello, es que dentro de la relacién que
debe existir entre 6rganos y funciones debe instrumentarse
un sistema de controles, para que todo acto que despliegue el
Estado esté sujeto a revision. Esta funcién de control constituye
uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta la
actividad estatal y si bien ella no es un producto de nuestros
tiempos, aun cuando en la actualidad haya cobrado mayor
relevancia, alentada por el crecimiento desmesurado que el
Estado ha adquirido a través de las politicas intervencionis-
tas y estatistas que se han aplicado en el mundo a partir de
principios del siglo XX hasta nuestros dias, sus antecedentes
pueden encontrarse en Inglaterra en tiempos de la Carta Maga
de 1215, donde se acunardn dos premisas fundamentales que
marcardn el inicio de una nueva etapa en la organizacién y
funcionamiento del poder.

La Carta Magna, sefiala Jennings®, “indicaba terminante-
mente que el rey estaba sometido al Derecho’, y ese derecho
acunado en las ideas feudales que impusieron los reyes nor-
mandos, mas los usos y costumbres anglosajonas, formaron

un derecho general o common law y, desde entonces, tanto

12 CARL FRIEDRICH, “El Hombre y el Gobierno”, Tecnos, Madrid, 1968, pags. 209 y 300.
13 SIR IVOR JENNINGS, “El régimen politico de Gran Bretana”, Ed. Tecnos, Madrid, 1962, pag.
25,

20
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el rey como los stbditos quedaron sometidos a él, de manera
que el monarca no tenia mas derechos que los que alli se le
otorgaban y los que fueran atribuidos por ley del Parlamento.

De ahi, la primera premisa que impone el deber de acatar
y no violar la ley, consagrando de este modo la supremacia del
common law -derecho no escrito y anterior a todo gobierno-y
que el juez lord Edward Coke destacara en su famosa sentencia
pronunciada en 1610 en el caso “Thomas Bonham’, principio
que se transformaré en “la constitucién de Inglaterra, convir-
tiéndose finalmente en el fundamento del sistema juridico de
todos los territorios de la Commonwealth britanica y también
en todos los territorios que de ésta se separaron, incluso de
los Estado Unidos”™.

La segunda premisa es la concepcién plural del poder
a través de la forma “mixta de gobierno” a la cual John Ayl-
mer, obispo de Londres, definiera en el siglo XVI sefialando:
“El régimen de Inglaterra no es una mera monarquia, como
algunos piensan por falta de examen, ni una mera oligarquia
ni democracia, sino un régimen de mezcla de todos éstos, en
el cual cada uno de éstos tiene o debe tener autoridad. La
imagen de eso, y no la imagen, sino la cosa misma, puede
verse en la Casa del Parlamento, donde encontraréis estos tres
estamentos: el rey o la reina, que representa al monarca; los
nobles que son la aristocracia, y los burgueses y caballeros,

la democracia”?®.

14 SIR IVOR JENNINGS, ob. cit, pag. 35.
15 MANUEL ARAGON, “Constitucidn y Control del Poder”, Ed Ciudad Argentina, Madrid, 1995,
pag. 18.
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Destaca Jennings que histérica y juridicamente se ha con-
siderado que el Parlamento estd integrado por el rey, la Camara
Alta (House of Lords) y la Cdmara Baja (House of Commons),
cuestiéon que no es enteramente cierta ya que “juridicamente
el Parlamento esta constituido por los lores, los eclesiasticos y
seculares, los comunes (commons) y la reina”'¢.

Esta forma mixta no implicaba division de poderes, sino
participaciéon en el poder de los distintos estamentos, donde
“cada drgano realiza varias funciones y cada funcién es reali-
zada por varios 6rganos”!’.

A esta idea del “gobierno mixto” habré de seguirle la del
“gobierno bien equilibrado” o del “balance of power’, que se
asentara sobre el principio .de los frenos o controles reciprocos
y que Duverger'® considera que clasicamente ha sido interpre-
tado como un sistema de equilibrio de poderes, sefialando:
“Los medios de accién del Gabinete sobre el Parlamento estdn
exactamente compensados por medios de accion equivalentes
del Parlamento sobre el Gabinete, de forma que los dos orga-
nismos poseen iguales prerrogativas. Sobre todo, el mecanismo
conjunto de la responsabilidad politica de los ministros y del
derecho de disolucién de los Comunes y asegura una equiva-
lencia perfecta del ejecutivo y legislativo, al propio tiempo que

un arbitraje armonioso del pueblo”.

16 SIR IVOR JENNINGS, ob. cit, pag. 22.

17 MANUEL ARAGON, ob. cit, pag. 18,

18 MAURICE DUVERGER, “Los regimenes politicos”, Salvat Editores, Espafia, 1952, pags. 88
y 89.
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De esta manera, cuando el Gabinete estd en minoria o
amenazado de estarlo, en lugar de dimitir, acuerda la disolu-
cién de los Comunes, transmitiendo al pueblo los conflictos
con la Camara de los Comunes. Si la nueva Camara se integra
con mayoria opositora, el Gobierno renuncia y, por el contrario,
si en el escrutinio resulta triunfador el partido del Gobierno,
éste permanecerd en su puesto.

El equilibrio entre el Gobierno y el Parlamento se ve fa-
vorecido, por otra parte, por la presencia de dos Camaras, lo
que evita los posibles excesos de una sola. El bicameralismo
es, evidentemente, uno de los elementos verdaderamente im-
portantes del sistema. De igual manera lo es la presencia del
monarca en la cima del edificio, en calidad de regulador su-
premo del funcionamiento de la maquina. Por ello, el régimen
britdnico aparece como un sistema de contrapesos exactamente

equilibrados.

B - La division de poderes

Es sobre la base del estudio del régimen politico de Ingla-
terra que Montesquieu esbozard su famosa division de poderes,
la que se asentara sobre tres pilares bdsicos: a) la distinciéon de
tres poderes (legislativo, ejecutivo para los asuntos exteriores
y para la politica interna y judicial); b) el desempeno de esas
funciones por distintas personas (“todo estaria 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 publicas y el de juzgar los
delitos o las divergencias entre los particulares”); c) el control

reciproco entre estos poderes (“Para que no se pueda abusar
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del poder es preciso que, por la disposiciéon de las cosas, el
poder frene al poder”).

Es fundamental en Montesquieu que cada funcién del Es-
tado esté en manos de drganos distintos y que tales 6rganos se
vinculen mediante un ‘sistema de correctivos conforme al cual
a cada uno de ellos le corresponde el derecho de ordenar por
s{ mismo o modificar lo ordenado por otro (statuer), y de vetar
(empecher), que es la facultad de anular la decisién tomada
por otro 6rgano. Se trata, como ha seflalado Garcia Pelayo® de
los derechos de “fiscalizacién y de veto”

Madison*, entendia que para Montesquieu el sistema “no
puede tener mas alcance que éste: que donde todo el poder
de un departamento es ‘ejercido por quienes poseen todo el
poder de otro departamento, los principios fundamentales de
una constitucion libre se hallan subvertidos’, pero aceptando
que esta separacién “no queria decir que estos departamentos
no deberian tener una intervencion parcial sobre los actos del
otro o cierto dominio sobre ellos”.

Para Madison la separacion de poderes debe evitar que
un poder pueda entrometerse en las funciones de otro, para
lo cual deben adoptarse todas las precauciones necesarias, de
acuerdo a las siguientes pautas: a) cada uno de los poderes

debe constituirse con la menor participacion de los otros, para

19 MONTESQUIEU, “El Espiritu de las Leyes”, Madrid, 1980, pag. 150/151.

20 MANUEL GARCIA PELAYO, “Derecho Constitucional Comparado”, Manuales de la Revista
de Occidente. Madrid, 1950, pag. 135.

21 HAMILTON, MADISON Y JAY, “El Federalista”, Fondo de Cultura Econémica, México, 1957,
cap XLVI, pag. 205y 207.
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lo cual ninglin poder debe intervenir en el nombramiento de
los miembros de los otros poderes, asegurandose que todos
ellos sean integrados mediante elecciones; b) cada uno de los
poderes debe fijar sus propios emolumentos como empleados
del Gobierno, porque si el ejecutivo o los jueces dependieran
del legislativo en este punto, perderian su independencia; c)
dado que existe un predominio del legislativo, es conveniente
dividirlo en dos cdmaras, “procurando por medio de diferentes
sistemas de eleccion y de diferentes principios de accién, que
estén tan poco relacionados entre si como lo permita la natu-
raleza comtn de sus funciones y su comin dependencia de la
sociedad”; d) el régimen federal asegura esa separacién porque
el poder “se divide primariamente entre dos gobiernos distintos,
y luego la porcién que corresponde a cada uno se subdivide en-
tre departamentos diferentes y separados’, de lo que “surge una
doble seguridad para los derechos del pueblo”; e) los diferentes
intereses que se representan en la sociedad impediran que la
autoridad gobierne para alguna mayoria social.

La divisién de poderes supone un equilibrio entre los
distintos érganos del Estado, asentado sobre un verdadero
sistema de pesos, contrapesos y controles reciprocos, pensados
para evitar el abuso del poder, ya sea por el ejercicio ilimitado
de las funciones propias o la asuncién de funciones que le son
ajenas, y asegurar las libertades individuales.

Bidart Campos resalta que: “La arquitectura tripartita
del poder, distribuido en funciones y érganos, procura un
equilibrio reciproco, y un juego de voluntades que, a su tér-
mino, haya permitido la colaboracién y el control. El poder es

detenido por el mismo poder, o mejor, es frenado en el seno
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mismo del poder por el reparto organico y funcional que se
instaura”?, diciendo, ademads, que este principio institucional
“responde a la ideologia de seguridad y control que organiza
toda una estructura de contencién del poder para proteger a
los hombres en su libertad y su derecho. Es importante reco-
nocer que la estructura divisoria debe interpretarse en torno
de la finalidad béasica que persigue: evitar la concentracién que
degenera en tirania (o autoritarismo), y resguardar la libertad
de las personas”.

Esta es la idea que anida en tiempos de la Revolucién
Francesa y que tendria su consagracién normativa en el fa-
moso art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, al declarar que: “Toda sociedad en la cual
la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion
de poderes determinada, no tiene Constitucién”.

Loewestein* nos recuerda que Lally-Tollendal sostenia en
la sesion del 31 de agosto de 1789 de la Asamblea Constituyen-
te francesa, que deben existir tres poderes separados ya que
uno sélo devoraria a todos; dos se combatirian entre si hasta
que uno desplazase al otro, en cambio, tres mantendrian un
perfecto equilibrio de modo tal que si dos de ellos se pelearan,
el tercero podria inclinarse a favor de quien estd oprimido y

de esa manera reinaria la paz entre todos.

22 GERMAN BIDART CAMPQS, “Derecho Constitucional del Poder”, Tomo |, EDIAR, Bs. As,,
1967, pag. 30.
23 GERMAN BIDART CAMPOS, “Manual de la Constitucion Reformada”, Tomo Ill, EDIAR, Bs.

As, 1997, pag. 15.
24 CARL, LOEWESTEIN, “Teoria de la Constitucion”, 2%, Ed. Ariel, Barcelona, 1970, pag. 5¢.

26



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

Es por eso que “originariamente la division de poderes
fue entendida como la asignacién de las cldsicas funciones
-ejecutiva, legislativa y judicial- a tres érganos de gobierno
distintos que actdan sin interferencia entre si, limitdndose a
ejercer estrictamente sus funciones e impidiéndoseles invadir
las que les corresponden a los otros érganos”?.

Actualmente, en una tercera etapa en esa evolucidon, esta
idea de la division absoluta entre los poderes ha sido supera-
da por una realidad donde cada dérgano de gobierno, ademas
de sus funciones propias, ejerce otras que por su naturaleza
aparecerian otorgadas a los otros poderes, de modo tal que
se da, dentro de la actividad estatal, el ejercicio simultdneo de
idénticas, similares o complementarias potestades por parte de
cada uno de los tres poderes y, ademads, se prestan reciprocas
colaboraciones para llevar adelante determinados cometidos.
Asi, por ejemplo, la funcién administrativa, reservada en
principio al Poder Ejecutivo, también es cumplida por los
otros 6rganos, como cuando el legislativo dicta su reglamento
interno, designa empleados, etc.; del mismo modo, la funcién
legisferante es coparticipada entre el Ejecutivo y el Legislativo,
pudiendo el primero presentar proyectos de ley o vetar las

sanciones realizadas por este ultimo?.

25 JOSE L. MARTINEZ PERONI, “Las Funciones del Poder”, en Dardo Pérez Guilhou y Otros.
Atribuciones del Presidente Argentino” Depalma, Bs. As, 1986, pag. 167,

26 EDUARDO F. LUNA, “Participacion del Poder Ejecutivo en la Formacion y Sancion de las
Leyes”, en Dardo Pérez Guilhou, “Atribuciones del Presidente Argentino”, DEPALMA. Bs. As,
1986, pdg. 349y sgtes.
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En este sentido, Mario Justo Lopez* refiriéndose a esta
coparticipacién de funciones entre los tres 6rganos del po-
der ha senalado que: “El 6rgano que ejerce preferentemente
poder legislativo (v.g.: parlamento, congreso, asamblea) ejerce
también poder parlamentario (v.g.: control de los otros pode-
res) e inclusive, en alguna medida, funciones judiciales (v.g.:
juicio politico) y funciones ejecutivas (v.g.: designacién de su
personal). De igual modo, el 6rgano que ejerce preferente-
mente poder ejecutivo (v.g.: rey, presidente, primer ministro))
ejerce también en alguna medida, funciones legislativas (v.g.:
iniciativa, promulgacién, veto y, de conformidad con algunas
constituciones, decretos-leyes) y funciones judiciales (aunque
se las llame jurisdiccionales o contencioso-administrativas).

Asimismo el drgano que ejerce preferentemente poder
Jjudicial (tribunales de distinta jerarquia y fuero) ejerce tam-
bién funciones legislativas cuando de alguna manera dicta
normas generales (v.g.: reglamentos de justicia, acordadas) y
funciones ejecutivas -o administrativas- (v.g.: designacién de
su personal)”.

Modernamente, los ordenamientos juridico — constitu-
cionales de los diversos paises nos muestran que esta teoria
ha sufrido correctivos Ware la base de una necesaria coordi-
nacion entre los diferentes poderes de modo que su actividad
se despliegue en armonia con una direccién politica unitaria,
y, ademads, que, si bien cada uno de los poderes ejercen pre-

ponderantemente una determinada funcién, ello no obsta a

27 MARIQ JUSTO LOPEZ, “La doctrina de la separacion de los poderes a (a altura de nuestro

tiempo”, en “Introduccion a los Estudios Politicos”, Vol. 11, 22 Edicion, Depalma, 1983, pag. 593.
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que también ejerzan, en cierta medida, las funciones que le
competen a los otros drganos?.

“Lo importante -sefnala Dromi- es que el poder tenga una
divisién funcional con un control reciproco en su funciona-
miento, a los fines de preservar el sistema. Es imprescindible la
existencia de espacios especialmente reservados, exclusivos de
ciertos drganos; junto con espacios con facultades compartidas
y concurrentes, y espacios especificos de control que son los
centinelas o guardianes de la axiologfa constitucional”®.

Al respecto senala Padilla® que: “los especialistas han
llevado a reformular la doctrina de la separacién de poderes,
claramente entendida ahora como una distribucién de com-
petencias estatales entre distintos érganos, pero no corno una
verdadera separacién entre los denominados poderes”

A partir de esta idea, Loewenstein® formula nuevas bases
para interpretar, contempordneamente, la divisién de poderes:

La decision politica fundamental: considera tales aque-
llas decisiones de la comunidad que son fundamentales y de-
terminantes, en el presente y en el futuro, para la conformacién
de dicha comunidad, que conciernen a cuestiones de orden

politico, socioeconémico y hasta moral, y donde la legislacién

28 PAOLO BISCARETTI DEI RUFIA, “Derecho Constitucional”, Editorial Tecnos, Madrid, 1965,
pag. 219.

29 ROBERTO DROMY, “El transito al Derecho Piblico de la Posmodemidad”, estudio preliminar
de la obra de LUCIANO PARE]JO ALFONSO, “Crisis y Renovacion en el Derecho Pablico”, Ed.
Ciudad Argentina, Buenos Aires—Madrid, 2003, pag. 42.

30 MIGUEL M. PADILLA, “Derecho Constitucional”, Abeledo Perrot, Bs. As, 1998, pag. 10.

31 KARL LOEWENSTEIN, ob. cit, pag. 63 y sgtes.
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es el instrumento de que se vale la sociedad para tomar tales
decisiones, con lo cual el Parlamento asume la responsabilidad
por la medidas que adopte.

La ejecucion de la decision politica fundamental: se tra-
ta de llevar adelante la ejecucién de las medidas fundamentales
adoptadas, en otras palabras, la ejecuciéon de la legislaciéon. En
este aspecto, cobra gran relevancia la labor desplegada por la
Administracién como el brazo ejecutor de esas decisiones, a
la que debe sumarse la funcién judicial®.

El control politico: lo considera el nudcleo de la divisién
de funciones ya que, “la distribucion del poder entre diversos
detentadores significa para cada uno de ellos una limitacién
y un control a través de los cheks and balances -frenos y
contrapesos- o, como dijo Montesquieu en férmula famosa,
<le pouvoir arrete le pouvoir>" Loewestein considera que la
distribucién de poderes y el control politico no son lo mismo;
si bien la distribucién de poderes es en si un control recipro-
co entre ellos, existen técnicas de control auténomas que se
ejercitan en forma discrecional e independiente, como son el
voto de confianza del Parlamento al Gobierno; el control de
constitucionalidad de los jueces; el veto del ejecutivo; etc.

Es evidente que la doctrina de la separacién de poderes,

tal como la pensara Montesquieu, ha sido reformulada en el

32 Sefala LOEWESTEIN: “pues el juez ejecuta la ley en una forma parecida aunque con dife-
rentes técnicas a como lo hace la administracin, no realiza una funcion independiente en el
proceso del poder. La funcion judicial es fundamentalmente ejecucion de la decision politica
fundamental tornada anteriormente y que se presenta con forma legar’. KARL LOEWESTEIN,

ob. cit. pag. 67.
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tiempo y acorde las cambiantes realidades, entendiéndose hoy
como una distribucién de funciones entre los diversos drganos
del poder, con cooperaciéon y control entre ellos. Pero ello no
significa, de ninguna manera, que existe una imposibilidad
practica de aplicarla porque en el Estado moderno hay un 6r-
gano -el Ejecutivo- decididamente preeminente®, por cuanto
no debe olvidarse que, a pesar del crecimiento y fortaleza que
muestra hoy el Poder Ejecutivo, la separaciéon de poderes se
mantiene con nuevas caracteristicas en base a la cooperacion
de funciones, con controles reciprocos, que en la medida en
que se desenvuelvan correctamente, aventan toda posibilidad
de que alguno de ellos se coloque por encima de los otros,
ejerciendo el poder sin limitaciones.

La idea de la divisién de poderes asentada en torno a la
creacion de la ley, su aplicaciéon y control, funciones que se
otorgan a los tres cldsicos érganos del poder, ha sido, evidente-
mente afectada por el desequilibrio producido entre los propios
organos y la necesidad del Estado moderno de recomponer
el régimen de distribuciéon de funciones, para adecuarlo a los
requerimientos de la hora actual que imponen celeridad en
la accién de gobierno, eficacia en las decisiones y crecimiento
econémico, muchas veces por sobre la seguridad, el bienestar
y la libertad.

A pesar de ello, pensamos que es posible mantener la
divisiéon de poderes, con las limitaciones que ello implica, y
asegurar un sistema de control entre los diversos érganos para

evitar la concentracién de funciones en uno de ellos que ter-

33 GEORGE JELLINEK, “Teoria General del Estado”, Ed. Albatros, Bs. As, 1954, pag. 373/377.
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mine por romper decididamente el equilibrio que debe existir
entre los poderes del Estado®.

Por ello, negamos terminantemente que la divisién de
poderes resulte hoy una inutilidad practica fundado “en el
relativismo de la vigencia del orden juridico, en general, y
constitucional, en particular, y las que atienden principalmente
al desajuste entre las formas y fuerzas politicas, entre las insti-
tuciones y sus protagonistas’; como lo crefa Mario Justo Lopez®,
porque, si fuera asi, “todo se habria perdido” en palabras del
mismo Montesquieu, lo que significa, lisa y llanamente, poner
en dudas la propia existencia del orden social y politico , ju-
ridicamente regulable.

Todo ello resulta de no comprender que la divisién de
poderes, como ha senalado Mario Justo Lépez®®, no es “un fin
dltimo ni un principio basico’, sino “una técnica instrumental”
fundamental para el funcionamiento de un sistema politico
democrdtico, necesario para el logro de la dignidad del hombre
y abarcador del sistema politico de un pais, “comprensivo de
un conjunto coherente de estructuras, funciones y procesos
estrechamente vinculados al ente llamado Estado’, dentro de

un orden juridico asentado sobre un sistema de controles re-

34 CARL ]. FRIEDRICH, (“Teoria y realidad de la organizacion constitucional democratica”,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1946, pags. 233 y sigtes.), habia anticipado en el perio-
do de entreguerras la posibilidad de la instauracion de las dictaduras constitucionales, como
consecuencia de la concentracion de poderes producida de la lucha de clases en la sociedad
industrial y las exigencias de modernos métodos de guerra.

35 MARIO JUSTO LOPEZ, ob. cit, pag. 59

36 MARIO JUSTO LOPEZ, ob, cit, pag. 598.
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ciprocos que aseguren un equilibrio entre los poderes.
“Obviamente, expresa Zarza Mensaque®’, esta doctrina no
ha sido dejada de lado, por el valor de dogma que ha adquiri-
do y fundamentalmente, porque no se ha encontrado otra que
pudiera superar esta férmula en un texto constitucional. Lo
que en realidad se persigue a través de esta concepcion de la
separaciéon de poderes, no es otra cosa que el reconocimiento
de que el Estado debe cumplir determinadas funciones y que
los destinatarios del poder salen beneficiados si estas funciones

son realizadas por diferentes érganos”.

C - Limitacion y control del poder

En esta moderna visiéon de aquella vieja teoria, la dis-
tribuciéon de funciones entre los diversos drganos se asienta
ahora sobre las bases de la distincién y la colaboracién, pro-
pugnando un equilibrio donde cobran especial importancia
dos principios que se encuentran en la base de todo reparto
de funciones: limitacién y control del poder. Ambos conceptos
deben ser acabadamente distinguidos y comprendidos, porque
limitacién del poder importa el ejercicio de funciones expre-
samente asignadas y la prohibicién de asumir las que no les
han sido otorgadas; ademds, respecto a los derechos y liber-
tades basicas, sometimiento a los principios y procedimientos
de actuacion del poder, etc.. En cambio, control presupone la
instrumentaciéon de remedios, procedimientos y 6rganos para

evitar o corregir los actos de los poderes publicos realizados

37 ALBERTO ZARZA MENSAQUE, “El Congreso en la Argentina Finisecular”, Ed. Univ. Nac. de
Cordoba, Cordoba, 1986, pag. 66.
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fuera de los limites constitucionalmente asignados. Ambos
conceptos, aunque distintos, se complementan, ya que “poder
limitado es, en consecuencia, poder controlado, pues limitaciéon
sin control significa, sencillamente, un contrasentido, es decir,
una limitacién inefectiva o irrealizable”?®.

La limitacién del poder es fruto de la lucha contra el ab-
solutismo y se afirma, fundamentalmente, a partir del siglo XVII
al alcanzarse un sistema de garantias frente al poder politico,
con el que se pretende asegurar los derechos a la libertad, pro-
piedad e igualdad, elimindndose los obstaculos que impiden su
efectivo goce y sentando principios que son el resultado “de un
secular proceso formativo que ha precedido las realizaciones
constitucionales: luchas por la libertad religiosa, la funcién
de los parlamentos, las autonomias municipales tradicionales,
las elaboraciones doctrinarias encaminadas a limitar el poder
absoluto’, lo que “supone una prohibicién al poder politico de
intervenir en la esfera privada. La aspiracion era que el Estado
adoptase una postura pasiva respecto de la libertad de accién
de los particulares”®.

El estado asi pensado, debe abstenerse de intervenir con
medidas que signifiquen una intromisién en la esfera de los
derechos de las personas, debiendo, en todo caso, facilitar el
ejercicio de tales derechos, los que sd6lo podrian ser limitados
por la ley, de acuerdo al principio de reserva legal que consa-
graran las constituciones liberales.

En cuanto el Estado tiene limites institucionalizados en

38 MANUEL ARAGON, ob. cit, pag 81.
39 GIUSEPPE de VERGOTTINI, ob. cit, pags. 215/216.
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su obrar, ha sido calificado como “Estado de Derecho’, con lo
que toda la actividad que despliegan sus 6rganos queda suje-
ta a las limitaciones que le impone la ley, y no a la absoluta
discrecionalidad de sus titulares.

El Estado de Derecho se asentard sobre las siguientes y
fundamentales bases: a) reconocimiento de un orden juridico
superior a partir de la Constitucién; b) una gradacién jerar-
quica entre las normas que integran todo el plexo juridico del
Estado; c) separaciéon de poderes y d) reconocimiento de un
sistema de garantias.

Las bases de ese poder limitado y restringido deben en-
contrarse en el “acuerdo de la comunidad sobre una serie de
reglas fijas que obligan tanto a los detentadores como a los
destinatarios del poder”* y que formalmente se materializa
en la norma constitucional. Por eso ha seialado Loewens-
tein'que: “La historia del constitucionalismo no es sino la
busqueda por el hombre politico de las limitaciones al poder
absoluto ejercido por los detentadores del poder, asi como el
esfuerzo de establecer una justificacién espiritual, moral o ética
de la autoridad, en lugar del sometimiento ciego a la facilidad
de la autoridad existente”

En este mismo sentido expresaba Raudl Enoc Calder6n*?

que “la denominada racionalizacién de la vida politica que

40 KARL LOEWENSTEIN, ob. cit., pag. 29.
(1 KARL LOEWENSTEIN, ob. cit., pag. 150.

42 RAUL ENOC CALDERON, “El Control Judicial de Constitucionalidad’, en Dar-
do Pérez Guilhou y Otros, “El Poder Judicial; Depalma, Bs. As., 1989, pag.
281.
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propuso el constitucionalismo cldsico y que encuentra expre-
sién en el Estado de Derecho, representa, en suma, la intencién
de controlar el poder politico, mediante la institucionalizacién
en formas juridicas fundamentales y estables, que encaucen y
frenen las potestades de mando, resguardando una razonable
esfera de libertad para quienes obedecen’.

Es evidente, que limitaciéon del poder y control deben
necesariamente marchar unidos, a partir del esquema de poder
que estructure la Constitucién, porque hablar de constitucién
tiene sentido cuando se la concibe como un instrumento de
limitacion y control del poder, como una verdadera norma
contenedora y controladora, pues son estos caracteres los que
permiten conceptualizarla como tal y en ello coincidimos con
Manuel Aragén*® cuando dice que: “sélo si existe control de
la actividad estatal puede la Constitucién desplegar su fuerza
normativa y s6lo si el control forma parte del concepto de
constituciéon puede ésta ser entendida como norma’”.

La constitucién es el resultado de un proceso politico
por el cual una determinada comunidad decide organizar su
gobierno y limitarlo, de modo que ella se ocupa invariable-
mente de establecer restricciones efectivas a su accionar, de lo
contrario no habria constitucién porque seria impensable que
sé sancionara una para crear un gobierno inconstitucional®.

De ahi la importancia que reviste el modo como la Cons-

titucion estructura el poder, debiendo determinar con precisiéon

43 MANUEL ARAGON, ob. cit., pag. 12.
44 CARL . FRIEDRICH, “Teorfa y Realidad de la Organizacion Constitucional Democratica”,

Fondo de Cultura Economica, México, 1946, pag. 130 y sgtes.
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las atribuciones de cada uno de los 6rganos y niveles de go-
bierno, los limites al ejercicio de sus funciones y los controles
a los que quedarén sujetos.

Loewenstein®® nos ensenaba que: “Las instituciones para
controlar el poder no nacen ni operan por si solas, sino que
deberian ser creadas ordenadamente e incorporadas conscien-
temente en el proceso del poder” Con esto dejaba sentado que
la actual conformacion de la estructura del poder en los paises
democrético — republicanos es el resultado de la permanente
bisqueda del hombre de poner frenos a la autoridad, de ahi
que la limitacidn del poder y el control constituyan principios
bésicos en toda organizacién politica y que a la postre son su
constitucion, a través de la cual quedan obligados tanto los
gobernantes como los gobernados.

La sancion de los textos constitucionales fue el triunfo
del constitucionalismo, al lograrse asegurar limites y controles
al poder politico y, éste, a su vez, acatarlos voluntariamente y
sujetarse a ellos, por lo que se ha considerado que el felos de
toda constitucion es la creacién de instituciones para limitar

y controlar al poder.

Il - CONCEPTO, FINES Y RESULTADOS DEL CONTROL

Para alcanzar una idea acabada de la funcién de control
es preciso conceptualizarlo a partir del andlisis etimolégico del
mismo término y sus diversas acepciones, para luego estudiar

sus fines y resultados, con el objeto de poder valorar su im-

45 KARL LOEWEINSTEIN, ob. cit.. p"ag. 150.
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portancia como presupuesto fundamental dentro del sistema
republicano.

La palabra “control” -seniala Manuel Aragén*®- “proviene
del término latino fiscal medieval contra rotulum y de ahi pasé
al francés Contré-rolé (controlé); que significa, literalmente,
“contra-libro’; es decir, “libro-registro” o “control-registro”
, que permite contrastar la veracidad de los asientos realizados

por otros. El término se generalizd, poco a poco hasta ampliar

m
S

su significado al de “fiscaliza”, “someter’; “dominar’] etc. Aun-

que suele decirse que en el idioma inglés “control” se refiere a
dominio, a diferencia de lo que ocurre en francés en el que el
término se restringe mas bien a “comprobacion’] lo cierto es

qué la amplitud del significado se manifiesta en ambos idiomas

VAN ($

y en otros. En inglés significa “mando; “gobierno’; “direccion’,

pero también ,’freno” y “comprobacion”; en francés, “registro’,

.

“inspeccion’] “verificacion’; pero también “vigilancia’; “domi-

.

nio” y “revision”; en alemén (kontrolle), “comprobacion’] “re-

” 4«

gistro’; “vigilancia’] pero también “intervencion’, “dominio”

y “revision”; en italiano (controllo), “revision’, “inspeccion’,)
“verificacion’, pero también “vigilancia’} “freno” y “mando’.

El diccionario de la Real Academia Espafiola otorga a la pa-
labra los siguientes significados: “inspeccion’; “fiscalizacion’,

“intervencion’, “dominio’, .”,

mando’, “preponderancia”.
Gonzalez Casanova’ entiende que el término control re-

conoce como minimo seis acepciones: dominacién, direccién,

46 MANUEL ARAGON, ob,. cit, pag. 69/70
47). A. GONZALEZ CASANQVA, “Comunicacion Humana y Comunidad Poltica”, Ed. Tecnos,
Madrid, 1968, pag. 157.
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limitacién, supervisidn, verificacion y registro, y explica:

“En sentido de dominacion, hablamos de dominacién de
otro (controlar un partido, un pais, unas fuerzas, un sector de
opinién) e, incluso, de dominio de uno mismo (autocontrol)”.

“En sentido de direccion, hablamos de orientacién o
de influencia (controlar una empresa, tener el mando de una
operacidn, dirigir el proceso, teledirigir unas conductas, etc.)”

“En sentido de limitacion, hablamos de controlar las
importaciones o de controlar los nacimientos”.

“En sentido de supervision, queremos indicar fiscali-
zacion, critica, censura (controlar la conducta de alguien o
controlar la gestién de un gerente o de un administrador)”

“En sentido de verificacion decimos que controlamos un
balance o control de un billete, moneda o documento. Aqui
el sentido coincide con el examen de uno o varios objetos
precisos”.

“En fin, cabe un ultimo sentido: el de registro, que viene
a coincidir con el semdntico, por el cual la palabra control
puede significar un simple acto de registro, o registrar, pero
en forma de registro doble”.

Concluye el citado autor que “verificar significa lo mismo
que registrar, pero implica una idea de finalidad: se controla
para descubrir la verdad; supervisar supone una actividad con-
tinua; limitar supone un limite médximo que no hay que tras-
pasar; dirigir quiere decir, por el contrario, un limite minimo
que hay que alcanzar y supone un mandato efectivo hacia fines
conscientes, etc. En todos estos sentidos, el control consiste
fundamentalmente en hacer una aproximacién comparativa

entre dos términos, es decir, en hacer una comparaciéon en
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busca de la adecuacién entre un rolé y un contra-rolé, entre
una accién estatuida y el estatuto que la estatuye”.

A esta diversidad de acepciones del término control debe
sumarse la pluralidad de significados que resultan de ser apli-
cados a fenémenos muy diversos como, por ejemplo: control
parlamentario, judicial o administrativo; control juridico o po-
litico; controles institucionales o sociales; controles financieros
internos o externos, etc.

Sin embargo, dentro de esta diversidad de significados y
fenomenos, campea la idea de hacer efectivo el principio de
limitacién del poder, es decir, “fiscalizar la actividad del poder
para evitar sus abusos” o, como sefiala Marienhoff*, “constituir
un conjunto de garantias de legitimidad y de oportunidad en
la actividad administrativa, a la vez que lograr la eficiencia y
moralidad dentro de la Administracién’”.

Para Farrando, “el control se impone para asegurar la suje-
ci6én del obrarpublico a reglas y principios de derecho y buena
administracién y para verificar la correspondencia entre medios
y fines” y su finalidad es “la tutela, cuidado y salvaguarda del
orden juridico”.

Es aqui, precisamente, donde encontramos los fines del
control, en sus diversas manifestaciones, como instrumento
orientado a comprobar que la actividad del Estado se ajusta

a los principios juridicos, politicos y éticos que es la base de

48 MIGUEL S. MARIENHOFF, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo |, 3ra. Ed, Abeledo
Perrot, Bs. As, 1982, pag. 625.
49 ISMAEL FARRANDQ y Otros, “Manual de Derecho Administrativo”, Depalma, Bs. As, 1996,

pag. 20.
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una sana administracién publica. “El control se impone para
asegurar la sujecion del obrar publico a reglas y principios de
derecho y buena administracién, en el que debe imperar inex-
cusablemente la perspectiva finalista del bien comun (causa
fin) a la que debe ajustarse el poder (causa medio)”*.

Los controles a los que se sujeta la Administracion
tienen un fin que va més alld de la limitacién al poder,
constituyendo un verdadero instrumento para garantizar
que el Estado procure alcanzar el bien comun, desplegando
una actividad legal, ética y conveniente a los intereses de la
comunidad, asegurando el respeto a las libertades individua-
les, por ello, dice Dromi®!: “Gobierno y control parece ser la
férmula orgénica de la estructura futura del poder, para que
a los que mandan no les falte poder y a los que obedecen
no les falte libertad”

El control no debe ser visto como una funcién de achi-
camiento, sino que su objetivo debe ser el de asegurar la
limitacién del poder, no enfrentando a un érgano contra otro,
sino procurando organizar “junto a una eficiente funcién gu-
bernamental una eficiente funciéon de control’, asentada sobre
“valores y principios condicionantes de la accién estatal”®2.

En suma, los controles no son més que instrumentos

creados por el hombre y manejados por el hombre, por lo

50]OSE ROBERTO DROMI, “Derecho Administrativo”, Tomo |, Astrea, Bs. As, 1992, pag. 42.
51]OSE ROBERTO DROMI, ob. cit,, pag. 42.

52]ULIO OYHANARTE, “Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina”, Cap. Il “Las Fun-
ciones del Poder”, en “Julio Oyhanarte — Recopilacion de sus Obras”, Ed. Privada, Bs. As, 2001,

pag. 6o.
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tanto, con las imperfecciones de toda obra humana, por lo que
los detentadores de esta funcién deberdn poseer un minimum
de aquella responsabilidad republicana de la que nos hablara
Montesquieu y que se traduce en un sentimiento de abnega-
cion, desinterés, sobriedad, igualdad, moderacién, honestidad;
en fin, un sentimiento ético que -senala Sagiies**-"debe animar
a todos los ciudadanos de la democracia, gobernantes y gober-
nados, que se despliega como el amor a la patria y a las leyes y
el amor a la igualdad; cuyas especificaciones basicas consisten
en: responsabilidad electoral; conciencia de los limites y de
los fines del Poder; respeto a la ley y a la autoridad legitima;
conciencia de igualdad; moralidad de los medios de comuni-
cacién; y especialmente para los gobernantes, publicidad de
sus actos, promocion politica y social del pueblo y atencién
del principio de la libertad; a los cuales el derecho positivo
debe recepcionar, reprimiendo sus violaciones y alentando su
cumplimiento, con la clara conviccion de que la falta de virtud
republicana, implica la desnaturalizacién de la democracia”
Por otro lado, el control debe necesariamente tener un
resultado ya que no puede quedarse en la mera comprobacidn,
requiriéndose la demostracién concreta, positiva o negativa,
de que las actividades publicas estdn efectivamente sometidas
a la critica y valoracion institucional o social. Este resultado
serd positivo cuando la fiscalizacién de un efecto nulo o una
conformidad expresa a aquellos principios juridicos, politicos

o éticos a los que se sujeta la actividad estatal; serd negativo,

53 NESTOR PEDRO SAGUES, “El Presupuesto Etico de la Democracia”, Ed. U.CA, Rosario, 1981,
pag. 6o.
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cuando éste sea desaprobatorio de la gestion estatal, mas alld
de las sanciones, mediatas o inmediatas, que pudieran aca-
rrearse en orden a la estabilidad del acto cuestionado o a la

remocion del funcionario responsable.
Il — CONTROLES SOCIALES, JURIDICOS Y POLITICOS

El control tiene diversos modos de manifestarse, a la vez
que puede recaer sobre diferentes objetos y valerse de distin-
tos instrumentos e institutos para llevarlo adelante, y en este
aspecto advertimos que es posible distinguir las siguientes
categorias de control: social, juridico y politico.

Los controles sociales, propios de todo sistema politico
pluralista y democrético, se expresan de diversas maneras, se-
gun el pueblo canalice sus opiniones de aceptacién o rechazo
a través de “la critica individual y colectiva de los actos de
gobierno (politicos y judiciales) al amparo de los derechos de
libre expresion, asociacién, reunién y peticién”*, o por medio
de la eleccién de las autoridades en elecciones libres, peri6di-
cas y competitivas, o0 como respuesta a las consultas que desde
la autoridad puedan formuldrseles y donde ejercen una gran
influencia, a la hora de la conformacién de esa voluntad, los
medios de comunicacion, los grupos de interés o de presién
y los mismos partidos politicos.

Al analizar diversos aspectos del poder y destacando

el valor dé las fuerzas sociales a las que denomina “fuerzas

54, CARLOS MARIA BIDEGAIN, “El Control Judicial y Control Politico de Constitucionalidad en
[a Argentina, Rev. ED, 8 de Mayo de 1980, pag. 2.
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politicas’, senala Bidart Campos®, que ellas estdn en manos de
los diferentes grupos sociales y, eventualmente dé un hombre
individualmente considerado, constituyendo verdaderas
barreras de contencién del poder, al desplegar “una vigilancia
continua, consciente o inconscientemente. Es decir, controlan.
A ese control suele denomindrsele control social, porque es la
comunidad gobernada la que, a través de las fuerzas politicas
propias, lo ejerce frente al poder politico. Y la historia politica
y constitucional contiene ejemplos de controles sociales que, a
titulo de excepcién, o en forma permanente, han desempenado
ese papel de vigilancia y verificacién con tanta o mayor eficacia
que los controles técnicamente elaborados por las fuentes
formales de derecho constitucional”.

El control social es un tipo de control generalmente no
institucionalizado, en cuanto los sujetos o grupos sociales
que lo ejercen, en principio, no tienen una competencia para
actuar dada por el ordenamiento juridico, lo que no significa
que la actividad que despliegan sea ilicita o que carezcan de
derecho para ejercerla.

Sin embargo debemos considerar que también el control
social se da en el marco del ordenamiento juridico, siendo
su manifestacion mds acentuada el que resulta del denomi-
nado “Estado Social’;, propio de un sistema democratico con
una decisiva participacion social y que se institucionaliza a
través de los Consejos Econémico Sociales y otras formas de
organizacion social integradas por sectores de la comunidad

involucrados en la instrumentacién de politicas generales,

55 GERMAN BIDART CAMPOS, “Derecho Constitucional del Poder”, Ob. cit, pags. 43y 47.
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que ademds de una participacidén conllevan la posibilidad de
controlar las medidas que adopte el Estado y que afecten en
general a la poblacién.

La participacion social, sea que se manifieste espontdnea-
mente y de un modo no institucionalizado, sea que se ejerza
conforme lo prevé el ordenamiento juridico, marcha hoy junto
al sistema representativo como una clara manifestacién del
derecho a participar en la cosa publica, “inscripto en la pro-
pia naturaleza del hombre que lo llama a ocuparse del bien
totalizante e integrador de la comunidad politica”*".

Es este el Estado Social que consagrara la cldusula 9 de
la Constitucién espanola de 1978 al establecer la necesidad de
“facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social” y que se incorporara a
nuestra Constitucidn a través del Pacto de San José de Costa
Rica, cuando en su art. 23 establece el derecho de todos los
ciudadanos a “participar en la direccién de los asuntos publi-
cos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos’, texto que repite el art. 25 del ‘Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos’, que también integra el plexo
constitucional argentino, de acuerdo a lo establecido en el art.
75 inc. 22 de la Constitucién.

Ademds de ello, la Constitucién de la Nacidn, luego de la
reforma de 1994, ha consagrado sistemas participativos semi-
directos a través de la iniciativa popular (art. 39) y la consulta

popular (art. 40), al mismo tiempo que se reconocen a las

56 DARDO PEREZ GUILHOLY, “Forma de Gobierno y Sistema Politico”, en Dardo Pérez Guilhou

y otros, “Derecho Piblico Provincial”, Tomo I. Depalma, Bs. As, pag. 309).
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entidades intermedias como verdaderos canales de participa-
cién, como lo son los partidos politicos, como instituciones
fundamentales del sistema democratico (art. 38); al permitir
a las asociaciones que propendan a la defensa de los llama-
dos intereses difusos, a accionar judicialmente en defensa de
estos derechos de incidencia colectiva (art. 43) y al facultar a
las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires a conservar los
organismos de seguridad social para empleados publicos y
profesionales (art. 125).

Por su parte, los controles juridicos importan un examen
de la actividad estatal, confrontdndola con los parametros
legales establecidos para determinar su adecuacién al orden
juridico y del que pueden derivar sanciones respecto del acto
impugnado, lo que objetiviza el cardcter de este control. Su
objeto, en consecuencia, son las normas juridicas y los diversos
actos cumplidos por los poderes del Estado, independiente-
mente del 6rgano del que ha emanado.

Es un control institucionalizado y ejercido, generalmente,
por los drganos jurisdiccionales, siendo, por el modo de su
ejercicio, posterior, y su finalidad serd determinar la adecuacién
del acto controlado al orden juridico y, en su caso, resolver
sobre la vigencia del mismo y las posibles responsabilidades
de los agentes publicos intervinientes.

El control politico también es un control institucionaliza-
do, de modo que quienes lo realizan poseen una competencia
reconocida por el ordenamiento juridico y se efectia directa-
mente sobre los érganos del poder o indirectamente a través
de la actividad que ese 6rgano despliega, lo que significa que

el control puede recaer sobre un acto o una norma, pero al
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controlar ese objeto en realidad se controla al érgano emisor.
Ello es asi, porque los criterios de valoracién son politicos y
no juridicos; se interpreta la norma o el acto cuestionado, no
juridicamente sino politicamente, “sustentada no en motivos
de derecho, sino de oportunidad, esto es, se trata de una
valoracion efectuada con razones politicas y no con método
juridico”".

Se trata de un control de oportunidad y mérito, libre-
mente valorado por el 6rgano controlante, de ahi que se trate
de una potestad fundamentalmente discrecional y voluntaria
en su ejercicio, porque el agente controlante es quien dis-
pone “qué” y “cudando” controlar, sin que sea necesario que
todos aquellos que posean esta competencia lleven adelante
el mismo control.

Este control puede ser anterior, concomitante o posterior
al acto controlado, segtin la oportunidad en que se lo ejerce
y no acarrear necesariamente sanciones tanto al acto como al

6rgano emisor o al funcionario responsable.

IV - CONTROL Y RESPONSABILIDAD

Un aspecto fundamental, que integra el andamiaje sobre
el que se asienta el obrar estatal, es el de la responsabilidad
que les cabe a todos los funcionarios publicos y, en particu-
lar, a los detentadores del poder, por ser una consecuencia
directa del ejercicio de la funcién de gobierno. “Todo el que

es depositario o delegatario -sefialaba Alberdi- de una parte

57 MANUEL ARAGON, Ob. cit, pag. 151.
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de la soberania popular debe ser responsable de infidelidad o
abusos cometidos en su ejercicio”*®.

Dentro de la trilogia gobierno, control y responsabilidad,
el gobierno y el control se dan necesariamente ya que es no es
posible, en un sistema democratico y republicano la existencia
de un gobierno sin control; pero en cuanto a la responsabili-
dad, ella no es necesariamente una consecuencia del control,
ya que puede éste darse sin que acarree sancidn alguna. Esto
es asi por la circunstancia de que la imputacién de responsa-
bilidad, sea penal, civil, administrativa o politica, efectuada a
un agente publico puede concluir con su sobreseimiento penal
o administrativo, o con la desestimacién de la demanda que
se le efectia o su permanencia en el cargo.

La responsabilidad de los agentes publicos serd penal
cuando la accién u omisién en la que ha incurrido el funcio-
nario constituye un delito tipificado por la ley penal; serd civil
en el caso que el hecho producido ha ocasionado un darfio, al
Estado o a un particular, a quienes se tiene la obligacién legal
de reparar; la responsabilidad administrativa deriva del vinculo
de empleo publico entre la administracion y el funcionario
y es consecuencia de la violacién a los deberes propios de
la funcién publica; y la politica resultard, también, de actos
u omisiones que puedan considerarse incompatibles con la
permanencia del funcionario en el cargo que detenta.

La responsabilidad politica sélo alcanza a los funcionarios

que expresamente la Constitucién o la ley asi lo hayan determi-

58 JUAN BAUTISTA ALBERDI, “El Derecho Piblico Provincial Argentino”, Ed La Cultura Argen-
tina, 1971, Parte |, Cap. IV, Parrafo IX.
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nado, en funcién a la necesidad de preservar la estabilidad en
los 6rganos superiores del Estado, siendo ella diferente segtiin
se trate de un sistema parlamentario o de uno presidencialista.

En el sistema parlamentario, la responsabilidad politica es
consecuencia del acierto o desacierto de las medidas de go-
bierno que se adopten, de modo tal que si las mismas resultan
inconvenientes a los ojos del Parlamento, éste podria restarle
su confianza lo que produciria la caida del gobierno. La res-
ponsabilidad politica supone, es este caso, “una ponderacién
de si el arbitrio que se concede al politico gobernante ha sido
o no utilizado con acierto y oportunidad”®.

Esta responsabilidad politica en el sistema parlamentario
esta estrechamente vinculada al principio de que para gobernar
hay que contar con la confianza del Parlamento, de tal modo
que el retiro de ésta apareja la pérdida del cargo publico que
se ocupaba. El efecto de esta responsabilidad es el cese en la
funciéon como sancidn.

La exigencia de responsabilidad politica depende de,
factores absolutamente politicos desvinculados de conductas
ilicitas o factores éticos. La pérdida de confianza resulta de la
falta de idoneidad para el ejercicio de la funcién que depende-
r4, exclusivamente, de los factores que incidan en la decisi6n
del Parlamento, como resultan de la naturaleza del asunto,
de su repercusion publica, de la oportunidad, de los intereses

partidarios, etc.®.

59 LUIS SANCHEZ AGESTA, “Derecho Constitucional Comparado”, 2%, Ed, Editora Nacional,
Madrid, 1965, pag. 48.
60JOAQUIN GARCIA MORILLO (“Responsabilidad Politica y Responsabilidad Penal”, Rey. Es-
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Las peculiaridades de la responsabilidad politica dentro
del sistema parlamentario derivan de la propia conformacién
del gobierno, donde sus miembros son al mismo tiempo inte-
grantes del Parlamento, con lo que éste ejerce un mayor control
de modo que el gobierno permanecerd en el poder si cuenta
con el apoyo de la mayoria parlamentaria. “El instrumento maés
eficaz -sefnala Loewestein- con el que cuenta el parlamento es
la posibilidad permanente de exigir responsabilidad politica
al gobierno; se hablard de responsabilidad colectiva cuando
sea afectado el gabinete, como un todo, y de responsabilidad
individual cuando el afectado sea tan s6lo un miembro del
gabinete. La ultima ratio del control parlamentario es el voto
de censura acordado por la mayoria del parlamento al gobier-
no o la negativa a conceder el voto de confianza pedido por
el gobierno”®.

Sin embargo dentro del sistema parlamentario no puede
considerarse que la identificacién entre control y responsa-

bilidad politica sea absoluta, ya que el control no se ejerce

panola de Derecho Constitucional, 52, afio 18, EnerojAbril, 1998, pag. 81 y sgtes.) sostiene que
la Responsabilidad Politica esta indisolublemente ligada al sistema parlamentario con lo que
quedarfa excluida del sistema republicano. Para este autor la responsabilidad politica se da
solamente en el sistema parlamentario ya que ella se sienta exclusivamente en [a confianza
depositada en quienes ocuparan las funciones piblicas de gobierno. Acceden a los cargos en
virtud a la relacion de confianza entre quien nombra y quien es nombrado, lo que hace politi-
camente responsable a éste ante aquél. Por eso, para el autor, las conductas ilicitas o no éticas
no son determinantes de la separacion del cargo del funcionario, ya que lo que se castiga es la
conducta licita pero erronea o fracasada.

61 KARL LOEWEINSTEIN, ob. cit, pag. 107.
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exclusivamente a través del voto de confianza o la mocién
de censura, que podrdn acarrear la renovacion o el retiro de
esa confianza, sino que también existen otros instrumentos
de control cuyo ejercicio no concluye del mismo modo e,
incluso, recaen tanto sobre los miembros del Gobierno como
sobre otros funcionarios cuya permanencia en el cargo no
requiere del expreso apoyo del Parlamento. “La actividad
de control -como lo han sefialado Montero Gibert y Garcia
Morillo®, refiriéndose al régimen constitucional espafiol- no
supone, rigurosamente considerada, més que la confron-
taciéon de una conducta determinada con el pardmetro a
que debe adecuarse y no incluye en si misma, por tanto,
medida sancionatoria alguna, aunque, como consecuencia
del control, puedan accionarse los mecanismos reparadores
o sancionatorios existentes. Esta es al menos la concepcién
del control parlamentario que anida en la Constitucion
espanola. Por consiguiente, el control parlamentario en
nuestro ordenamiento se limita a la verificacién, por parte
de las Camaras, de la actividad del Ejecutivo, al objeto de
comprobar si se ajusta a la orientacién sefialada o deseada
por las Cdmaras”

Por el contrario, en el sistema presidencialista la res-
ponsabilidad politica es consecuencia de actos u omisiones
que constituyen una conducta indebida y en la que pueden
incurrir ciertos funcionarios publicos y que se encuadran

en alguna de las causales de responsabilidad que la misma

62)0SE RAMON MONTERO GIBERT y JOAQUIN GARCIA MORILLO, “El Control Parlamentario”,
Tecnos, Madrid, 1984, pag. 29y 72.
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Constitucion establece y que derivan del mal desempenio en
las funciones o la comisién de delitos o faltas que hagan in-
dignos al funcionario de permanecer en el cargo®.

Al no tener el Presidente que dar cuenta al Congreso so-
bre su gestién de gobierno, no existe responsabilidad politica
que pueda resultar consecuencia del desacuerdo con el Poder
Legislativo sobre las politicas adoptadas, por lo que indepen-
dientemente de su opinién, no habrd en ello motivos para
destituirlo del cargo.

En uno u otro supuesto de control, no necesariamente
su resultado debe ser el de la imputacién de responsabilidad
politica y, en consecuencia, la eventual destituciéon del fun-
cionario o nulificacién del acto, sino que basta ,con que el
control se lleve a cabo para que ya exista un resultado, cual
es el de demostrar que se ha realizado una fiscalizacidn sobre
la actividad desplegada por el 6rgano controlado y que tales
actividades estan sometidas a una critica y valoracion publica
e institucionalizada.

Este aspecto, tal como lo hemos puntualizado, distingue
netamente al control juridico del politico, ya que en el primero
la disconformidad necesariamente deberd llevar a una sanci6n
con relacién al acto impugnado; en cambio, en el segundo, la
sancién puede llegar a constituir la “Gltima ratio’, dado que
el control politico no posee efectos sancionatorios “per se’; es
decir como una consecuencia necesaria, y para el supuesto en

que el propio ordenamiento juridico asi lo haya establecido,

63 Ver EDUARDO F. LUNA, “El Juicio Politico”, en Dardo Pérez Guilhou y Otros, “Atribuciones
del Congreso Argentino”, Depalma, Bs. As, 1986, pag. 528 y sgtes.
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como son por ejemplo los casos de la mocién de censura, en
el sistema parlamentario, o la desaprobacidn de la intervencién
federal decretada por el Poder Ejecutivo, en nuestro régimen
presidencialista.

En el control politico la sancién muchas veces se produce
de una manera indirecta, como resultado del desprestigio que
sufre el 6rgano o el funcionario controlado o la agrupacién
politica a la que pertenece, quienes podran verse en el futu-
ro sometidos a las sanciones que podrédn resultar de nuevos
controles institucionalizados o de los controles sociales como
consecuencia de las criticas generadas en la opinién publica

o de la reaccion del cuerpo electoral.
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CAPITULO Il

| — EL PODER LEGISLATIVO Y LA FUNCION DE CONTROL

A - Oposicidn, control y democracia

La funcién de control que ejerce el Poder Legislativo es
esencialmente politica, atin cuando esté regulada por normas
juridicas y ello por cuanto, si bien los instrumentos de que se
vale para cumplir con ese cometido y las mismas atribucio-
nes que posee estdn sujetos a la ley, esa circunstancia no le
quita su naturaleza politica ya que se trata de un control de
oportunidad, mérito y conveniencia, ejercido por un érgano
politico que, ademds, utiliza procedimientos libremente ele-
gidos y valorados.

El hecho de que esta funcién de control se encuentre
regulada por la Constitucién, la ley y los reglamentos de las
camaras legislativas, no la convierte en un control juridico, ya
que el proceso de juridificacién de la politica significa que todo
el fenémeno politico queda sujeto a la ley, del mismo modo
que toda actividad humana debe conducirse en el marco de la
legalidad, pero ello no desnaturaliza la esencia politica de la
funcion, de lo contrario, podria confundirse lo politico con la
ausencia de reglas, o lo politico con lo no institucionalizado,

cosa que sin duda alguna, no seria correcto®.

64 MANUEL ARAGON. ob. cit., pag. 159.
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La sujecidn a la ley marca los limites y condiciones para
el ejercicio de la funcién de control, pero la decisiéon sobre la
materia a controlar, como la oportunidad para llevarla a cabo
y los medios que debe servirse para ello son discrecionales, lo
que confirma la naturaleza politica del control ejercido por el
Poder Legislativo.

Esta funcién de control politico legislativo, dentro de los
limites legales, se manifiesta en todas las actuaciones parla-
mentarias que cumple el Poder Legislativo, de modo que, sin
lugar a dudas, todas las atribuciones que tiene concedidas
resultan, en altima instancia, manifestaciones del control, mas
alld de que algunas de ellas sean decididamente funciones de
control.

Siendo ello asi, el control es hoy la funcién primordial
del Poder Legislativo -aunque sin detrimento de la funcién
legislativa, que posee un valor mas relativo en el Estado mo-
derno- estd presente en todos los actos que cumple, ya sea
realizados por el propio érgano, sus cdmaras, sus comisiones
o los legisladores individualmente o en grupos, pero en todos
los casos se advierte una actitud fiscalizadora sobre la actividad
desplegada por el Ejecutivo.

En esta actividad fiscalizadora cobra especial relevancia
la presencia de las minorias parlamentarias, desde que las
mayorias generalmente comprometen su accionar con la labor
que desenvuelve el Poder Ejecutivo dada la misma pertenencia
partidaria y la “disciplina” a la que se someten, comprometien-
do fuertemente su independencia.

Por ello, para que la funcién de control que debe ejer-

cer el Congreso se ejercite con responsabilidad, deben existir
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minorias que constituyan la oposicién al gobierno de turno.
Si no existiera oposicién que actiie con libertad en los drga-
nos legislativos no habra control, es por eso que los partidos
politicos democraticos en su estructura interna, deben ofrecer
posibilidades de alternancias para que exista una verdadera
representatividad de toda la sociedad®.

Al respecto sefialaba Oyhanarte® que: “El pluri-partidismo,
al que se valora en el derecho positivo argentino como uno de
sus aspectos insoslayables de la forma republicana de gobierno,
transforma al Congreso en un cuerpo invariablemente hete-
rogéneo, dividido en dos sectores contrapuestos: la mayoria,
que coejerce con el Ejecutivo la funcién gubernamental; y la
minoria, formada por el partido o los partidos opositores ...
habilitada més que para una actividad legisferante, que los
hechos excluyen, para una concreta y especifica funcién de
control”.

El pluralismo politico asegura la presencia de una
oposicién dentro del Poder Legislativo, que de alguna manera
traslada el principio de la divisién de poderes dentro de
ese o6rgano, permitiendo el control de las minorias sobre las
mayorias, de modo tal que, como ha sefialado De Vergottini,
“el control, entendido como la posibilidad de limitar la accién
gubernamental que va unida a un poder de critica sobre ella,

corresponde bésicamente a las minorias de opinién y comporta

65 GIUSEPPE de VERGOTTINI, “La funcion de control en los parlamentos de fin de siglo”, en
Revista del Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia. N° ¢, Bogota, Abril 1998,
pag. 40.

66 JULIO OYHANARTE, “Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina”, ob. it, pag. 72.
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la exigencia de la responsabilidad politica del gobierno”®.

La institucionalizacién de la oposicion solamente es po-
sible dentro de un régimen politico fundado en un sistema
democratico que asegure la libertad, el disenso, la critica y la
oposicién en un marco de pluralismo ideoldgico, que acepte y
fomente la presencia de verdaderos partidos politicos de opo-
sicién, con lo que se fortalecerd la misma democracia.

Pero la presencia de partidos politicos hegemédnicos o pre-
dominantes, ain cuando los haya de oposicién pero débiles en
su actuacion, resulta contraria a la idea democrética del poder;
del mismo modo ocurre con la presencia de partidos politicos
“antisistema’; cuya labor opositora es realizada con el afdn de
socavar los cimientos del sistema, y donde su actuacién no se
desarrolla “en la democracia’, sino “contra la democracia’, es
decir, donde su actividad se desenvuelve a partir de un sistema
de creencia contrapuesto a los valores de orden politico de la
sociedad en que actia, lo que produce una verdadera “dis-
funcionalidad del mecanismo operativo del sistema politico”®.

La presencia de una oposicién institucionalizada y conso-
lidada “implica necesariamente un proceso de desarrollo cul-
tural y politico en las sociedades, que se revela en el marco de
las creencias politicas; en el despertar y crecimiento de ideas,
valores y sentimientos que sustentan la vertebracién democra-

tica, no sélo de un gobierno, sino lo que es mas fundamental,

67 GIUSEPPPE de VERGOTTINI, “La funcidn de control en los parlamentos de fin de siglo”, ob.
Cit, pag. 41.
68)0SE L. MARTINEZ PERONI, “Sociedad Pluralista y Partido Antisistema”. en Dardo Pérez

Guilhou, “El Estatuto de los Partidos Politicos”, Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza, 1982, pag. 127.
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de una concepcioén de vida personal y grupal, social y politica,
que se apoya sobre la dignidad de la persona humana”®.

En estas condiciones, la oposicién cumplird un impor-
tantisimo rol dentro del sistema, al asumir la grave responsa-
bilidad de tener que liderar el control sobre el gobierno, como
asi también ofrecer el respaldo en todos aquellos actos que se
consideren beneficiosos para la sociedad.

La oposicién juega, asi, en papel decisivo en la funcién
de control, haciéndose oir, debatiendo, criticado, denunciando,
investigando, informando a la comunidad, etc., de la misma
manera que cooperando con los sectores de la mayoria o con
el gobierno de turno en aquellas medidas convenientes para la
sociedad, lo que constituye una “proyeccién institucional del
solidarismo politico en virtud del cual, se tiene el valor moral
de reconocer y apoyar todo aquello que sirva al progreso de
los hombres, con el mismo fervor y energia con que debe cen-
surarse los que frustre o someta el interés general””.

Nuestra Constitucién reconoce a las minorias en cuanto
asegura su representacion (art. 38), la posibilidad de compeler
a las mayorias a asistir a los plenarios de las camaras y, muy
particularmente, al otorgarles una banca en la representacion

de las provincias dentro del Senado (art. 54).

B - Presupuestos de la funcién de control
En resguardo de esta funcién de control, el Poder Legis-

lativo debera poseer verdadera independencia, para permitirle

69 RICARDO HARQ. “Constitucion, Gobierno y Democracia”, Ed. Privada, Cordoba, 1987, pag. 15.
70 RICARDO HARO, ob cit. pag. 21.
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llevar adelante el cometido de ser el centro del control politico.
“La funcién de control del Poder Legislativo, que no puede ser
concebida como una cuarta funciéon del estado, inicamente
habra de responder a tan proclamada jerarquizacién si esta
dotada de la suficiente independencia en su ejercicio y en ese
sentido la conjuncidn de las caracteristicas que la Constitucion
Nacional le ha atribuido: autonomia funcional, naturaleza ad-
ministrativa (técnica) y caracter consultivo, son piezas claves
para asegurar tan mentada independencia”™.

Para afirmar esta independencia el Congreso de la Nacién
se halla amparado por una serie de privilegios o garantias
dadas a favor de las asambleas legislativas con el objeto de
asegurar la libre expresién de las ideas y, de modo, el cum-
plimiento de sus funciones. En este aspecto, la Corte Suprema
de la Nacién ha dejado perfectamente aclarado el sentido de
estas garantias al sefialar que: “La Constitucién no ha buscado
garantir a los miembros del Congreso de una inmunidad que
tenga objetos personales, ni por razones del individuo mismo
a quien hace inmune. Son altos fines politicos los que se han
propuesto, y si ha considerado esencial esa inmunidad, es
precisamente, para asegurar no sélo la independencia de los
poderes ptblicos entre si, sino la existencia misma de las au-
toridades creadas por la Constitucién”?.

Si bien estas garantias aparecen como verdaderos privile-

gios concedidos a un sector de la poblacién por el hecho ser

71 EDUARDO MERTEHIKIAN, “Consideraciones ‘Juridicas del Control Parlamentario del Sector
Pablico Nacional”, Rey. LL. 30-05-96, pag. 3.
72 CSIN, in re “Alem Leandro”, 15/12/1893.
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miembro del Poder Legislativo, lo que repugnaria al principio
de igualdad, que es un presupuesto fundamental dentro de los
sistemas democraticos, sin embargo, ain cuando hayan cam-
biado las circunstancias que justificaron su instrumentacion, de
todas formas “muchos Ejecutivos han perdido el pelo, pero no
las manas. Y si ayer encarcelaban parlamentarios, como lo hizo
el monarca inglés, hoy apelan a otros recursos mas sofisticados
para quebrar la autonomia funcional de las legislaturas””, de
manera tal que su mantenimiento es una exigencia ineludible
para preservar la divisién y el control entre los poderes.

En este aspecto la Constitucién Nacional ha dotado al
Poder Legislativo de una serie de garantias tendientes a ase-
gurarle tal independencia, asi:

1 - Constituye un érgano del poder y sus miembros son
elegidos directamente por el pueblo, sin intervencién de los
otros dos poderes (arts. 44, 45 y 54 CN).

El Poder Legislativo integra, junto el Ejecutivo y el Judi-
cial, la triada de poderes que conforman el gobierno dentro de
nuestro sistema presidencialista, conforme lo consagra la Cons-
titucién de la Nacion en su art. 44, estructurandolo con dos
camaras legislativas que integran, por un lado, representantes
del pueblo de la Nacién en diputados y, por otro, represen-
tantes de las provincias y de la ciudad de Buenos Aires en el
Senado, elegidos, en ambos casos, mediante eleccién popular
directa (arts. 45 y 54).

Al ser electivos y periddicos los cargos legislativos se

73 MARIO MIDON, “Manual de Derecho Constitucional Argentino”, Plus Ultra, Bs. As. 1997,
p. 442.
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eliminaria, en principio, la posibilidad de que el Poder Eje-
cutivo tuviese una decidida influencia en la conformacién del
6rgano y en su gestién, lo que podria afectar profundamente
su independencia.

Lo que sefialamos dista muchas veces de la realidad en
cuanto esta independencia que resulte de la representacién,
el sistema de eleccion y la periodicidad de los mandatos, no
necesariamente estd asegurada; por el contrario, la presencia
de una fuerte mayoria perteneciente al partido politico de
gobierno y una débil y comprometida minoria, frustrara toda
posibilidad de control, permitiendo, en tltima instancia, un
poder hegemdnico del Ejecutivo y del partido gobernante.

2 - Cada Camara es juez de las elecciones, titulos y dere-
chos de sus miembros (art. 64 CN), facultad ésta que le otorga
la posibilidad a las camaras legislativas, con exclusiéon de todo
otro 6rgano, de examinar la regularidad y legitimidad de las
elecciones y verificar si el electo retine las condiciones que
constitucionalmente se exigen para asumir el cargo. De esta
manera controlan la integracién de cada cuerpo, evitando la
incorporacion fraudulenta de “personas que no contaran con el
voto de sus conciudadanos o que no reunieran las condiciones
exigidas para formar parte de esas asambleas”™.

Pensamos que esta facultad de las cdmaras legislativas no
debe escapar al control de constitucionalidad, no sélo porque
el art. 116 confiere jurisdicciéon a la Corte Suprema y demds

tribunales inferiores para conocer y decidir en todas las cau-

74 PERFECTO ARAYA, “Comentario a la Constitucidn de la Nacion Argentina”, Tomo 1, Libreria
“la Facultad”, Bs. As. 1911, pag. 81.
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sas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, lo
que hace a esta atribucion judiciable™, sino porque con ello
se pretende evitar la injusticia en que podria incurrirse si la
decision del 6rgano legislativo estuviere fundada en oscuras
razones, que rayanas en la mds absoluta discrecionalidad, im-
pidan la incorporacién al Congreso de quienes legitimamente
han sido ungidos en esos cargos™.

3 - Cada Cémara dicta su reglamento (art. 66 CN), lo
que les concede facultades para establecer sus propias nor-
mas internas, dentro del marco que le fija la constitucion, de
modo tal que organizan su propia estructura y planifican sus
actividades sobre la base de normas reglamentarias aprobadas
libremente por ellas mismas.

La importancia del Reglamento es indudable desde que
sujeta la labor parlamentaria a reglas procedimentales que
permiten un normal desarrollo de la actividad legislativa ase-
gurando la participacién de todos sus miembros y, en especial,
de las minorias.

4 - Las camaras poseen poder disciplinario respecto de
sus miembros a quienes pueden corregir por desorden de

conducta en el ejercicio de sus funciones o removerlos por

75 JORGE RAINALDO VANQSSI, “ El Juicio de Elecciones”, en “Teoria Constitucional”, Depalma,
Vol. I, 22 Edicion Actualizada, p. 451 y sgtes.

76 Esta atribucidn es considerada por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CS)N,
31/8/99 — Guadalupe Hernandez, Simdn sjA. de Amparo, Rev. JA N° 624, 26/7/00, p. 42/47)
irrevisable por tratarse de funciones privativas de los cuerpos legislativos, con lo que las ca-
maras son “Onicos jueces” para decidir la validez de las elecciones, titulos y derechos de sus

miembros.
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inhabilidad fisica o moral sobreviniente a su incorporacién y
hasta excluirlos de su seno (art. 66 CN).

Al respecto, sefialaba Matienzo que esta potestad “tiene
por objeto hacer innecesario que intervengan otras autorida-
des que las de la camara misma, en la represion de la mala
conducta de los diputados y senadores””, de tal manera que
cada una de las cdmaras puede adoptar por si solas medidas
disciplinarias con relacién a sus integrantes, siendo ésta “una
atribucién necesaria para la Cadmara pueda desempenar sus
altas funciones, y es ademads necesaria para la seguridad del
Estado’, segun lo sefialaba Toméas M. Cooley, al comentar la
Constituciéon Norteamericana®™.

5 - Se protege la accién de las minorias facultdndolas
a compeler a las mayorias a concurrir a las sesiones, en los
términos y bajo las sanciones que cada Cédmara establezca
(art. 64).

El rol de las minorias en la actividad parlamentaria es de
capital importancia desde que, excluidas practicamente de la
actividad legisferante que queda al arbitrio de las mayorias de
turno, queda reservadas a ellas la funciéon de control, siendo
necesario para ello que se arbitren los medios indispensables
para que puedan cumplir acabadamente con este rol.

En funcién de esta exigencia es que la Constitucién prevé

que las minorias puedan adoptar medidas para asegurar la

77]0SE NICOLAS MATIENZO, “Derecho Constitucional”, Tomo 11, Talleres “Sesé”, La Plata,
1916, pag. 6 1.

78 TOMAS M. COOLEY, “Piincipios Generales de Derecho Constitucional”, 22, Ed, Editorial Jaco-
bo Peuser, Bs. As, 1898, pag. 44, nota 3.
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continuidad en la actividad legislativa, frente a la negativa de
las mayorias a sesionar y dar quérum para el tratamiento de
temas que son sometidos a su consideracion.

6 - Inician por si solas sus sesiones ordinarias, de manera
que no requieren de la convocatoria de ningiin otro poder para
sesionar, por lo que la apertura de ellas efectuada por el Presi-
dente de acuerdo a lo dispuesto en el art. 99 inc. 8, constituye
un mero formalismo que no impide el inicio del afio legislativo.

Se ha discutido si en nuestro sistema constitucional las
camaras pueden disponer la prérroga de las sesiones ordina-
rias, al respecto coincidimos con Bidart Campos™, para quien
de acuerdo a la redacciéon del art. 63 de la Constitucion, la
potestad del Presidente para convocarlas no aparece como ex-
cluyente de la posibilidad de autoconvocatoria por las mismas
camaras, lo que constituye una interpretacion que “permite
independizar a un 6rgano de otro”

7 - Cada uno de los integrantes de las cdmaras gozan
de las inmunidades de expresién y de arresto (arts. 68 y 69
CN), que constituyen verdaderas garantias de independencia,
tendientes a asegurar la absoluta libertad en sus opiniones y
discursos, por un lado, y por otro, evitar que pueda coartarse su
actividad con el arresto, de modo que los legisladores queden
expuestos a maniobras que les impida asistir a las sesiones de
las cdmaras o sus comisiones.

Respecto de la inmunidad de expresidn, senala Colautti®

79 GERMAN BIDART CAMPOS, “Derecho Constitucional del Poder”, Tomo |, ob. cit, pag. 253.
80 CARLOS COLAUTTI, Disertacian efectuada en las 1% Jornadas Nacionales de Derecho Parla-

mentario, citado por Mario A. R. Midan, ob cit, pag. 452.
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que al tiempo de sancionarse nuestra Constitucién existian tres
posiciones respecto de los alcances de la llamada inmunidad
de expresion: una, adoptada por la Constituciéon de Cadiz,
proponia una solucién amplisima, de manera tal que todas
las expresiones vertidas por los legisladores quedaban ampa-
radas en la garantia; una segunda, mds restrictiva, inspirada
en la Constitucion de los EEUU sostenia que solamente debia
protegerse las expresiones vertidas en el recinto de sesiones; y
una tercera, originaria de la Constitucion francesa y que fuera
seguida por nuestros constituyentes, entendia que quedaban
amparadas con la inmunidad aquellas expresiones vertidas con
motivo o en ocasion del ejercicio de las funciones legislativas,
ya se profirieran dentro o fuera de la banca, en el recinto o en
comision, verbalmente o por escrito, etc.

Este criterio fue desde un principio convalidado por la
propia Corte Suprema de Justicia, que ya en aquel leading case
“Fiscal ¢/ Calvette” fallado el 19 de setiembre de 1864, habia
sostenido que la Constituciéon adoptaba este criterio “amplio y
absoluto, porque si hubiera un modo de violarla impunemente,
se emplearia él con frecuencia por los que intentan coartar
la libertad de los legisladores, dejando burlado su privilegio
y frustrada la Constitucién en una de sus mas sustanciales
disposiciones”.

En cuanto a la inmunidad de arresto, la Constitucion ha
querido preservar la libertad del legislador ante la posibilidad
de que pudiera ser detenido arbitrariamente o por razones
politicas, con lo que se resentiria, indudablemente, el funcio-
namiento del 6rgano legislativo, al no poder cumplir con sus

cometidos.
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Sin embargo, inmunidad de arresto no significa inmu-
nidad de proceso ya que el proceso penal puede instruirse y
continuarse hasta la sentencia definitiva, tal como lo dispone
el art. 1 de la ley 25.320 al sefialar que cuando se abra una
causa penal contra un legislador “el Tribunal competente se-
guird adelante con el procedimiento hasta su total conclusién’,
pero no puede tomar ninguna medida que vulnere su libertad
mientras permanezca en el cargo.

8 - Los legisladores, no pueden ejercer funciones en el
Poder Ejecutivo, salvo expreso consentimiento de las mismas
camaras (art. 72 CN), lo que constituye una incompatibilidad
funcional que tiene sus raices en la “division de 6rganos que
dentro de la forma republicana de gobierno presidencialista
pretende independizar al Congreso del Ejecutivo y viceversa’,
procurando “una dedicacién integral y eficaz al cargo” sobre la
base de “un principio ético, dado que dichas funciones exigen
independencia de criterios de actuacién que pueden revertirse
por el desempeiio simultdneo de otras ocupaciones u empleos

oficiales”®!.

Il - MEDIOS E INSTRUMENTOS DE CONTROL

Para llevar adelante la tarea de control, el Poder Legislati-
vo se sirve de diversos medios y érganos auxiliares, todos ellos
creados con la finalidad de allanarle el camino y posibilitarle
un acabado cumplimiento de esta funcién de contralor.

Estos medios son fundamentalmente herramientas de que

81 GERMAN BIDART CAMPOS, “Derecho Constitucional del Poder”, Tomo |, ob. cit, pag. 241.
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se sirve el Legislativo para informarse sobre diversos temas que
utilizard a la hora de cumplir con algunas de las funciones que
tiene conferidas.

Por eso, antes de ejercer cualquiera de las funciones que
le corresponde, el érgano legislativo debe informarse debida-
mente de los hechos o circunstancias de las cuestiones en con-
sideracion, con la cual la Cdmaras y sus miembros adquieren
informacién que resulta de utilidad para el cumplimiento de
sus fines, la que es recibida a través de una gran variedad de
canales, como, por ejemplo, de los informes que el mismo Poder
Ejecutivo debe evacuar, asi como de los medios de comunicacién
social y aquellas que resultan de las denuncias o peticiones que
directamente formulan los particulares a las camaras legislativas
0 a sus comisiones o a sus miembros individualmente.

Por cierto, no toda la informacién que recibe el Poder Le-
gislativo genera necesariamente control, ya que ella puede ser
relevante a diversos fines o a ninguno, pero, indudablemente,
no es posible el control sin que exista informacion.

Una vez que las cdmaras reciben la informaciéon que es
atil para llevar adelante el control, se pone en movimiento
todo el aparato constitucional, legal y reglamentario previsto
a tales efectos.

Circunscribiremos el estudio de los medios de los que
las cdmaras legislativas se sirven para obtener la informacién
deseada: las Comisiones, las interpelaciones y los pedidos de
informes.

A - Comisiones

Las Comisiones constituyen hoy, dentro de los 6rganos le-

gislativos, una herramienta indispensable para cumplir con las
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diversas labores parlamentarias, permitiendo que se produzca
una verdadera division del trabajo, “con el objeto de asegurar
al cuerpo mediante tareas especializadas, fiscalicen funciones
administrativas de la rama parlamentaria o investiguen hechos
y circunstancias que el cuerpo ha considerado necesario para
adoptar medidas ya en el plano de la responsabilidad de los
funcionarios o en el dmbito de la legislacion”®.

A fin de poder desempenar sus funciones, los miembros
del Poder Legislativo deben conocer positivamente la vastisima
legislacion y los antecedentes y demds datos que les permitan
tener una idea acabada del verdadero estado de la sociedad,
sus necesidades reales, sus multiples intereses, sus ideas, sus
tendencias, sus preocupaciones, su grado de cultura; y son,
precisamente, las comisiones los medios de que se valen las
camaras para obtener estos conocimientos teéricos y précticos,
que individualmente no podrian jamés alcanzar.

En este aspecto, senala Jiménez de Aréchaga® que: ...
todas las cuestiones de alguna importancia que se someten a
consideracion de una Camara, son previamente estudiadas por
especialistas o, por lo menos, por hombres competentes que,
con sus dictdmenes, ilustran a sus colegas y les permiten proce-
der con acierto en el desempeiio de las funciones legislativas”

En el actual funcionamiento del Parlamento, las comisio-

nes han adquirido un auge trascendente habida cuenta que su

82 CESAR ENRIQUE ROMERQ, “Derecho Constitucional”, Tomo 1, Zavalia, Bs. As, 1976, p. 227.
83JUSTINO JIMENEZ DE ARECHAGA, “El Poder Legislativo”, Tomo 2, pags. 69/70, citado por
Segundo V. Linara Quintana en “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”, Tomo o,

Plus Ultra, Bs. As, 1987, pag. 292.
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labor es decisiva a la hora de la adopciéon de medidas por parte
de las camaras legislativas. Las funciones de las comisiones tie-
nen, en la practica legislativa, una relevante importancia dado
que deben estudiar las iniciativas que se les presenten, recoger
antecedentes y dictaminar sobre los proyectos sometidos a su
consideracidn, etc., siendo tal su importancia que terminan,
muchas veces, imponiendo “su criterio por la imposibilidad
material que tienen las Cdmaras de discutir en sesion plenaria
todos los asuntos que despachan las Comisiones”. "Luego las
Camara en sesion plenaria aceptan sin discusion, el trabajo de
la Comisién en la imposibilidad de entrar al andlisis porme-
norizado de los proyectos de ley debido a la enorme cantidad
de asuntos que debe considerar®.

Si bien en cierta medida es cierto que las camaras deciden
en ocasiones lo que las comisiones aconsejan, sin embargo
debe tenerse presente que no siempre las comisiones emiten
un solo despacho por unanimidad de sus miembros, ya que es
bastante comun que existan opiniones y propuestas diferentes
con lo cual se produce més de un despacho, en cuyo caso la
camara estard necesariamente obligada a discutir en el plenario
el proyecto en cuestién para tomar una decisidn.

El origen de las comisiones, sefiala Bidegain®, se encuen-
tra en el Parlamento inglés, desarrollandose a partir del reinado
de Isabel I, a mediados del siglo XIV. Actualmente funcionan en

el Parlamento la “Comisién de toda la Camara” (Committee of

841TALO LUDER, “Sociologia del Parlamento”, LL T°92-1958/9¢, pag. 790.
85 CARLOS MARIA BIDEGAIN, “El Congreso de Estados Unidos de América”, Depalma, Bs. As,
1950, pag. 500.
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the Whole House), la que estd integrada por todos los miem-
bros que se interesen en determinado proyecto de ley, funda-
mentalmente en materia financiera y presupuestaria; también
existen las comisiones permanentes (Standing Committees) que
surgieron en 1882, integradas por 50 miembros de los cuales
20 son permanentes y los 30 restantes son designados por el
Comité de Seleccidn; las Selec Committees que son comisio-
nes especiales constituidas para temas especificos y las Joint
Committees que son comisiones mixtas de las cdmaras de los
Comunes y de los Lores.

En los Estados Unidos, hacia la mitad del siglo XVIII
la mayoria de las legislaturas de las colonias estaban orga-
nizadas en comisiones permanentes. Una vez sancionada la
Constitucién de 1787, en el Congreso comenzaron a crearse
comisiones especiales para tratar asuntos de cualquier natu-
raleza, habiendo alcanzado tanta importancia que a partir del
tercer Congreso fueron més de 350. Recién desde el ano 1803
se advierte un crecimiento de las comisiones permanentes,
disminuyendo considerablemente las especiales.

Resalta Bidegain que en el Congreso de los Estados Uni-
dos existen tres tipos de comisiones: 1) las comisiones per-
manentes (standing committees); 2) las comisiones especiales
(select committees), donde las comisiones investigadores (in-
vestigating committees) son un subespecie; 3) las comisiones
conjuntas (joint committees).

Las constituciones de varios paises latinoamericanos han
previsto comisiones dentro del Poder Legislativo, con lo que
disipan cualquier duda respecto de su legitimidad. Asi, por

ejemplo, Ecuador ha establecido las comisiones permanentes
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y las demés que se creen por la misma Constitucién o por la
ley (art. 130 inc. 16 y 17); El Salvador prevé las comisiones
especiales de investigaciéon (art. 131 y 132); Paraguay crea las
comisiones unicamerales y bicamerales (art. 186); Venezuela
también las ha previsto, delegando su organizacién y funcio-
namiento a lo que establezcan los reglamentos de las cAmaras
(art. 156); Bolivia ha creado las comisiones de investigacién
con fines legislativos, de inspeccion, fiscalizacién o para todo
asunto de interés nacional (art. 67 inc. 6).

En nuestro pafs, hasta la reforma constitucional de 1994,
que dio a las comisiones reconocimiento constitucional al
establecer la posibilidad de la sancién legislativa en comisién
(art. 79) y con la creacién de la Comisién Bicameral Perma-
nente (art. 99 inc. 3), se consideré que frente al silencio que
al respecto tuvo la Constitucién 1853/60, su origen debia
encontrarse en la facultad de las cdmaras legislativas de dic-
tarse sus propios reglamentos para coordinar la actividad que
despliegan.

“En sintesis -senalaba César Enrique Romero®- puede
afirmarse que las comisiones parlamentarias son desprendi-
mientos del propio cuerpo legislativo que en virtud del pri-
vilegio colectivo de toda asamblea de base popular de darse
su reglamento o dictar las normas de su funcionamiento,
designanse, ya sea de modo permanente o transitorio o para
misiones determinadas, con el objeto que asesoren al cuerpo
mediante tareas especializadas, fiscalicen funciones admi-

nistrativas de la rama parlamentaria y investiguen hechos o

86 CESAR ENRIQUE ROMERO, “Derecho Constitucional”, Tomo II, ob. cit, pag. 227.
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circunstancias que el cuerpo ha considerado necesario para
adoptar medidas ya en el plano de la responsabilidad de los
funcionarios o en el dmbito de la legislacion”

En general se reconocen que existen las comisiones per-
manentes, las especiales (entre ellas las investigadoras) y las
conjuntas, que a su vez pueden ser permanentes o especiales.

Las Comisiones Permanentes, estan determinadas en los
reglamentos de las cadmaras legislativas y funcionan de un
modo continuo, incluso es posible que durante el receso conti-
nden funcionando tal como lo prevé el art. 114 del Reglamento
de la Camara de Senadores. Su tarea primordial es asesorar
a las camaras respecto de los proyectos de ley, resolucion y
declaracion que se presentan a consideracion de ellas, sin que
ello les impida intervenir a los efectos de promover una inves-
tigacion sobre temas de interés publico o que comprometieran
la responsabilidad de algtin funcionario publico.

El Reglamento de la Cdmara de Diputados de la Nacidn,
en su art. 61 crea cuarenta y cuatro comisiones asesoras
permanentes, que son: Asuntos Constitucionales; Legislacion
General; Relaciones Exteriores y Culto; Presupuesto y Hacienda;
Educacién, Ciencia y Tecnologia; Cultura; Justicia; Prevision y
Seguridad Social; Accién Social y Salud Publica; Familia, Mujer
y Minoridad; Tercera Edad; Legislaciéon Penal; Legislacién
del Trabajo; Defensa Nacional; Obras Publicas; Agricultura
y Ganaderia; Finanzas; Industria; Comercio; Energia y
Combustibles; Comunicaciones e Informatica; Transporte;
Economia y Desarrollo Regional; Asuntos Municipales;
Intereses Maritimos, Fluviales, Pesqueros y Portuarios; Vivienda

y ordenamiento urbano; Peticiones, Poderes y Reglamento;
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Juicio Politico; Recursos Naturales y Conservacién del Medio
Ambiente; Turismo; Economia; Mineria; Drogadiccion; Anélisis
y Seguimiento de las Normas Tributarias y Previsionales;
Poblacién y Recursos Humanos; Deportes; Derechos Humanos
y Garantias; Asuntos Cooperativos, Mutuales y Organizaciones
no Gubernamentales; Mercosur; Pequenas y Medianas
Empresas; Defensa del Consumidor; Seguridad Interior;
Libertad de Expresion; Discapacidades.

Estas Comisiones, sefala el Reglamento, estardn inte-
gradas por un minimo de quince y un maximo de treinta y
un diputados, con excepcién de las Comisiones de Asuntos
Constitucionales y Educaciéon cuyo maximo serd de treinta y
tres diputados y la Comisién de Presupuesto y Hacienda tendra
un maximo de cuarenta y un diputados.

Por su parte, el art. 61 del Reglamento del Senado nacio-
nal crea las siguientes cuarenta y siete comisiones asesoras per-
manentes: Asuntos Constitucionales, con veintiitn miembros;
Relaciones Exteriores y Culto, con diecisiete miembros; Interior
y Justicia, con trece miembros; Legislacién Nacional, con trece
miembros; Asuntos Penales y Regimenes Carcelarios, con once
miembros; Presupuesto y Hacienda, con veinte miembros; Eco-
nomia, con quince miembros; Defensa Nacional, con diecisiete
miembros; Acuerdos, con dieciocho miembros; Relaciones In-
ternacionales Parlamentarias, con diecisiete miembros; Asuntos
Administrativos y Municipales, con once miembros; Educacidn,
con quince miembros; Cultura, con nueve miembros; Ciencia y
Tecnologia, con trece miembros; Agricultura y Ganaderia, con
once miembros; Pesca, Intereses Maritimos y Portuarios, con

nueve miembros; Industria, con trece miembros; Mineria, con
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nueve miembros; Energia, con trece miembros; Combustible,
con trece miembros; Comercio, con nueve miembros; Trabajo
y Prevision Social, con nueve miembros; Obras Publicas, con
once miembros; Asistencia Social y Salud Publica, con trece
miembros; Comunicaciones, con diecisiete miembros. Trans-
portes, con nueve miembros; Vivienda, con trece miembros;
Turismo, con trece miembros; Familia y Minoridad, con nueve
miembros; Ecologia y Desarrollo Humano, con once miem-
bros; Recursos Hidricos, con nueve miembros; Libertad de
Expresién, con nueve miembros; Poblacién y Desarrollo, con
nueve miembros; Derechos y Garantias, con once miembros;
Deportes, con once miembros; Micro, Pequefna y Mediana Em-
presa, con nueve miembros; Juicio Politico, con siete miembros;
De la Inversién, con siete miembros; Del Mercosur, con ocho
miembros; Coparticipacién Federal de Impuestos, con veintitin
miembros; Seguridad Interior con nueve miembros; Defensa de
los Derechos de Usuarios y Consumidores, con nueve miem-
bros; Discapacidad, con nueve miembros y de Seguimiento de
la Hidrovia Paraguay-Parand, con siete miembros.

En el Derecho Publico Provincial argentino puede ad-
vertirse que las constituciones no crean directamente a las
comisiones ordinarias, sino que se refieren a ellas en relacién
a diferentes actividades que deben cumplir las cdmaras legis-
lativas, asi lo hacen, por ejemplo, las de Chaco (art. 106/1107),
Cérdoba (art. 116), La Rioja (art. 97), Santiago del Estero
(art. 134), Tierra del Fuego (art,101/103), Tucuman (art. 43),
Mendoza (art. 93)%".

87 La Constitucion de Mendoza se refiere a ellas en su art. 93; “Cada Camara o sus respectivas
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Las Comisiones Especiales, incluidas entre éstas las inves-
tigadoras, son creadas, precisamente, para fines determinados,
tales como: realizar una investigacién, proyectar alguna legisla-
cién de importancia, el seguimiento de determinada actividad
estatal cumplida por el mismo Estado o por particulares con-
cesionarios de servicios publicos, etc. Este tipo de comisiones
desaparecen una vez concluida su tarea.

El art. 108 del reglamento del Senado establece que
pueden crearse comisiones especiales por la mayoria de las
dos terceras partes de los votos emitidos, pudiendo, ademads,
aceptar o proponer a la Camara de Diputados, la formacion de
Comisiones Bicamerales para el estudio coordinado o sistema-
tico de algiin tema (art. 109). Por su parte, el Reglamento de
la Camara de Diputados establece en su art. 104 que cuando
sea necesario dictaminar sobre temas no asignados a las co-
misiones permanentes, la Cdmara podrd nombrar o autorizar
al Presidente el nombramiento de comisiones especiales.

Para tener una idea clara de la importancia de este tipo
de comisiones, basta recordar que en el periodo 1983 a 1998
la Cadmara de Diputados cre6 25 Comisiones Especiales y el
Senado 40, muchas de las cuales no alcanzaron a cumplir su
cometido®.

En cuanto a las comisiones conjuntas o bicamerales

comisiones, podran examinar el estado del tesoro y para el mejor desempeio de las atribucio-
nes que le conciernen, pedir a los jefes de reparticion de la administracion y por su conducto a
sus subalternos, los informes que crea conveniente”,

88 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA | GISELA SIN, “Congreso, Presidencia y
Justicia en Argentina”, Temas Grupo Editorial, Bs. As, 1999, pags. 375y 350.
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se constituyen generalmente para una tarea especifica que
interesa a ambas cdmaras y son, en principio, temporarias,
como han sido las comisiones para la “Ereccién Monumento
a Héroes de Malvinas’, creada en el ano 1984 e integrada por
cinco legisladores por cdmara; el “Comité de Andlisis y Segui-
miento del Tratado con Italia” de 1988 e integrado por nueve
legisladores de cada camara; la “Encargada de proponer un
régimen general de jubilaciones y pensiones’, creada en 1991
al sancionarse la ley 23.966 e integrada por cinco diputados
y cinco senadores.

Molinelli* senala que en el periodo que va desde 1882
a 1975 se organizaron solamente 55 Comisiones Especiales
Bicamerales, en cambio, desde 1983 hasta 1998 se crearon 45,
lo que nos da una pauta de asiduidad con que se recurre a
esta modalidad de trabajo legislativo.

La reforma constitucional de 1994 cre6 con cardcter esta-
ble la denominada “Comisiéon Bicameral Permanente’, y cuya
finalidad es el control de la actividad legislativa cumplida por
el Poder Ejecutivo a través de los decretos de necesidad y ur-
gencia y la delegacidn legislativa, o cuando exista promulgacién
parcial de las leyes (arts. 99 inc. 3, 76 y 80 respectivamente).

Finalmente, es también comiin que se creen comisiones
temporarias para monitorear al Ejecutivo en el cumplimiento
de determinadas tareas, se trata de comisiones de seguimien-
to, como lo ha sido la “Comisién Bicameral de Seguimiento”

prevista en la ley de emergencia N° 25.561.

89 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA | GISELA SIN, “Congreso, Presidencia y

Justicia en Argentina”, ob. cit. p. 45.
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Consideramos que el nimero de comisiones resulta
excesivo, restandole eficacia a la funcion que deben desenvolver.
En efecto, si pensamos que la Camara de Diputados tiene 44
comisiones permanentes mas 25 especiales y participa de las
45 bicamerales y que cada comisién se integra con un minimo
de 15 miembros, y siendo que la Cdmara tiene con un total de
257 diputados, significa que cada uno de ellos debera integrar
varias comisiones al mismo tiempo, lo que materialmente
resulta imposible no sélo por el tiempo que ello le insumiria,
sino también la imposibilidad de dedicarle su esfuerzo con la
debida responsabilidad.

Otro tanto ocurre con el Senado si contamos las 47 co-
misiones permanente, las 40 especiales y las 45 bicamerales,

con un total de 72 senadores.

B - Comisiones de investigacion - Los poderes de
investigacion

El control politico que ejerce el Congreso o las cdmaras
legislativas en su caso, tienen un punto de apoyo fundamental
en el poder de investigacién que constituye un “medio espe-
cifico de obtener informaciones, a través de las comisiones
investigadoras a las que una o ambas camaras (en el caso de
las comisiones bicamerales) encomiendan una investigacién vy,
a tal efecto, le otorgan las facultades procesales necesarias”®,
con lo que se posibilita el control del érgano legislativo, que

luego se ejercerd a través de los mecanismos previstos a tales

90 CARLOS MARTA BIDEGAIN, “Curso de Derecho Constitucional”, Tomo IV, Abeledo — Perrot,
Bs. As. 1996, pag. 8s.
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fines, como son el juicio politico, la aprobacién o rechazo de
la cuenta de inversion, etc.

Como explica Madison®, el poder de expedir todas las
leyes que sean necesarias y convenientes para llevar a efectos
los anteriores poderes y todos los demds poderes que esta
Constitucién confiere al gobierno de los Estados Unidos o a
cualquier departamento o funcionario de los mismos’, importa
la facultad de ejercer aquellos poderes “necesarios y conve-
nientes’, de tal manera que “ningtin axioma se halla asentado
mas claramente en la ley o en la razén que el que dice que
donde se hace obligatorio el fin, estan autorizados los medios;
dondequiera que se concede un poder general para hacer una
cosa, queda incluida toda la facultad particular que sea nece-
saria para efectuarla”.

Cuando esta facultad de investigacién estad dirigida al
Poder Ejecutivo, a las entidades descentralizadas o autarquicas
y demads entes publicos, constituye una importante manifesta-
cién del sistema de controles reciprocos propio de la divisién
de poderes, que debe, necesariamente, ejercitarse no de un
modo auténomo, sino vinculado siempre al desempeino de
otras atribuciones.

Ello es asi por cuanto no se investiga simplemente por
investigar, sino en tanto y en cuanto a través de ella se persiga
obtener informaciones y conocimientos que luego serdn utili-
zados para el desempefio de las funciones que le competen.
Asi, consideramos que, en principio, las investigaciones son

vélidas si se vinculan al ejercicio de: a) la funcion legislativa;

91 HAMILTON, MADISON y JAY, “El Federalista”, ob. it, cap. XLIV, pag. 192/193.
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b) funciones de naturaleza jurisdiccional, como son el juicio
politico, juicio de elecciones de los derechos y titulos de sus
miembros, etc.; ¢) funciones politicas como las que resultan
de los privilegios parlamentarios, los acuerdos del Senado,
designacion del Presidente en el caso de acefalia del Poder
Ejecutivo, el control sobre la cuenta de inversién, la censura
del Jefe de Gabinete de ministros, etc.*.

Esta funcién de control se manifiesta, fundamentalmente,
a través de las Comisiones de Investigacion creadas especial-
mente por las camaras legislativas y que, actian como verdade-
ros 6rganos auxiliares de éstas, careciendo de autonomia propia
y actuando solamente dentro del marco de las competencias
que a ellas les corresponden.

Las comisiones de investigacién son verdaderos instru-
mentos de control parlamentario, que aunque impregnadas
generalmente de un profundo contenido politico, prestan un
inestimable servicio para el logro del equilibrio de los poderes,
por lo que constituyen herramientas indispensables en el siste-
ma republicano y democrético. De ahi que, al mismo tiempo,
sean medios de control de que disponen las minorias, a las
que necesariamente debe asegurarse su participacion.

Estas comisiones pueden haber sido expresamente pre-
vistas en el texto constitucional, como lo establece la Cons-
titucién Espafola en su art. 76, o lo disponia la Constituciéon

«

alemana de Weimar en el art. 34 sefialando: “.. el Reichstag
tiene derecho, y a peticién de un quinto de sus miembros la

obligacion, de establecer comisiones de investigacién’, norma

92 CARLOS MARIA B1DEGAIN, “Curso de Derecho Constitucional”, Tomo IV, ob. cit, pag 8s.
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que se repitiera en la Ley Fundamental de Bonn (art. 44,1) que
establecio la Republica Federal de Alemania.

Asimismo, y dentro de otro dmbito también pueden
preverse’ estas comisiones, tal como lo establece el Trata-
do de la Unién Europea, segun el texto tras las reformas de
Maastricht, en su art. 138: “.. a peticién de la cuarta parte de
sus miembros.. .podrd constituir una comisién temporal de
investigacién”.

Distinto es el caso de la Constitucién norteamericana,
que no las previéo expresamente, pero ellas, como senala
Bidegain al analizar al Congreso de Estados Unidos®, tienen
su origen en la “prerrogativa implicita esencial para el cum-
plimiento de sus funciones. La concesién de un poder lleva
implicita la de los medios necesarios y apropiados para su
ejecucion (articulo I seccion 8* Clausula 18), y hay realmente
en la funcién legislativa y en las otras confiadas al Congreso,
una exigencia primaria: el pleno conocimiento de los hechos
relaciones que han ser afectados por las decisiones del érgano
legislativo”.

Tomas M. Cooley”, al analizar la clausula 18 de la Seccién
VIII de la Norma Suprema de los Estado Unidos, sefialaba:
“El alcance de esta clausula es, que el Congreso tenga las
atribuciones que sean necesarias y convenientes para hacer
efectivos todos los poderes que le han sido conferidos en

forma expresa. ... La concesién de lo principal debe incluir

93 CARLOS MARIA BIDEGAIN, “El Congreso de Estados Unidos de América”, ob. cit, pag.
159/60.
94 THOMAS M. COOLEY, “Principios Generales de Derecho Constitucional”, ob. cit, pag. 89.
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los incidentes necesarios y convenientes, sin los cuales dicha
concesioén seria ineficaz”

La Corte Suprema de los Estados Unidos se pronunci6 por
primera vez sobre la facultad de investigaciéon de las Camaras
del Congreso en “Kilbourn v. Thomson”* del que, al decir de
C. Herman Pritcett®, “se podrian derivar tres limitaciones al
poder de investigar: 1° el derecho de investigar estaba limitado
por el principio de la separacién de poderes; 2° la investiga-
cién debia tratar de una materia sobre la cual el Congreso
podia validamente legislar; y 3° la resolucién determinante
de la investigacion debe surgir de un interés en legislar sobre
dicha materia”

M4s tarde en “Chadman”® sostendra el Alto Tribunal
americano que esta facultad de investigar se encontraba “den-
tro del ambito de los poderes constitucionales del Congreso”

En 1927, con el voto del Juez Van Daventer en el caso “Me
Grain v. Daugherty® sostuvo la Corte Suprema de los Estados
Unidos que el poder de investigar y los medios de que puede
servirse el Congreso, constituyen herramientas necesaria para
el cumplimiento de sus funciones, ya que es imposible legislar
con eficacia si no se cuenta con la informacién relativa a la
materia que se quiere regular o modificar, y, sefiala este Alto

Tribunal que: “La experiencia ha enseiado que los meros

95 Corte Suprema de los Estados Unidos, 103 U.S. 168, afio 1881.

96 C. HERMAN PRITCHETT, “La Constitucion Americana”, Ed. TEA, Bs. As, 1965, pag. 256

97 Idem.

98 Corte Suprema de los Estados Unidos, 273 U.S. 135, 174-175, afio 1927 —citado por Luis

Losano “Facultades de Investigacion del Congreso”, JA, 1984-D.,, pag. 1013.
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pedidos de tal informacién a menudo son inttiles y asimismo
que la informaciéon que es voluntariamente suministrada no
siempre es precisa o completa; por ello algunos medios de
compulsion son esenciales para obtener lo que se necesita ...
Asi hay serias garantias para pensar, como lo hacemos, que
las previsiones constitucionales que encomiendan la funcién
legislativa a las dos Cémaras intentan incluir esta atribucién a
fin de que la funcidn pueda ser efectivamente ejercida”

Refiriéndose a este fallo, senala Pritchet*, que se plantea-
ron dos preposiciones en cuanto a encontrar fundamentos a
la facultad de investigacion: considerar, por un lado, que cada
una de las Camaras individualmente posee no sélo las faculta-
des que le son expresamente concedidas por la Constitucién,
sino también las facultades auxiliares que sean necesarias y
apropiadas para que resulten efectivos los poderes expresos;
y, por otro lado, entender que ninguna Cédmara se encuentra
investida de un poder general de investigar asuntos privados y
compeler revelaciones, sino solamente de un poder de investi-
gacién limitado, que se ejercita cuando la norma constitucional
es aplicada en el caso concreto.

En nuestro pais, la mayoria de la doctrina entiende que
esta facultad de investigar de las cdmaras legislativas tendria su
fundamento en los poderes implicitos del Congreso Nacional
que surgen del art. 75 inc. 32 y que en su momento destacara
Joaquin V. Gonzalez' al senalar que: “en general, hay una

regla por la que, las facultades de investigacién del Congreso

99 C. HERMAN PRITCHETT, “La Constitucidn Americana”, ob. cit, pag. 257.
100 JOAQUIN V. GONZALEZ, “Obras Completas”, Tomo 7, pags. 61y sgtes.
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o legislaturas en cuanto no han sido limitadas por los estatutos
constitucionales, son coextensivas con las de legislacion, y en
particular, hay esta, segin la cual, concedida por una Cons-
titucion una facultad o un poder, se consideran concedidas
todas las demds necesarias para darle efectividad’, y agrega
que “el poder de investigacién reside en la esencia del poder
legislativo que, como todos, no procede arbitrariamente, sino
con arreglo a la naturaleza de cada poder y siempre con las
formas legales, en cuanto él pueda emplearlas”.
Coincidentemente con esta opinion, Linares Quintana

@

destaca'® que: “.. la facultad de investigar que pertenece al
Congreso y a cada una de sus camaras, es uno de los poderes
implicitos que la Constitucién, en su art. 67 inc. 28 (hoy 75 inc.
32), atribuye al 6rgano legislativo y, como tal, es un medio o
instrumento conveniente para poner en ejercicio los poderes
antecedentes ... Ello significa que la facultad investigativa se
encuadra precisamente en la doctrina consagrada por la juris-
prudencia de la Corte Suprema en cuanto que, concedido un
poder por la Constitucién, se consideran implicitos los medios
convenientes para ponerlo en practica y ejecutarlo”.

Para nosotros, coincidiendo con la opinién de Seisdedos'®,
la cldusula del art. 75 inc. 32 autoriza tinicamente el dictado
de normas juridicas generales al facultar al Congreso a “hacer

leyes y reglamentos’, que bien podrian regular la facultad de

101 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”,
Tomo 9, ob. cit, pag. 384.
102 FELIPE Seisdedos, “La Investigacion Congresional”, en Pérez Guilhou y Otros, “Atribucio-

nes del Congreso Argentino”, ob. cit, pag. 501-502.
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investigacién, pero que de ninguna manera puede inferirse de
ello la posibilidad de disponer una investigaciéon determinada,
la cual constituye un poder resultante o sea, como consecuencia
de la suma de varios poderes expresamente delegados.

Tratase de un “poder resultante” en tanto y en cuanto
se desenvuelve como consecuencia de una atribucién que
expresamente ha sido conferida al Poder Legislativo. “Se tra-
ta de los medios necesarios para poder ejercer o realizar las
finalidades indicadas en las competencias explicitas que la
Constitucién le ha concedido al Congreso, tanto en treinta y
un incisos anteriores, como en las restantes cldusulas de la
Constitucion”!®®. Un aspecto muy importante vinculado a las
comisiones de investigacion es el relacionado con la materia,
alcance y limites a tales facultades, cuestiones que en nuestro
pais resultan de trascendental importancia habida cuenta de
la falta de una regulacién constitucional o legal que determine
estos aspectos de la investigacion parlamentaria.

Consideramos que la facultad de investigacién debe su-
jetarse a las siguientes premisas:

1 - La primera, es que de ninguna manera estas co-
misiones de investigacion pueden exceder las competencias
atribuidas al Congreso o a cada una de las camaras legislativas.

Esta es la denominada “teoria del corolario’, basada en el
principio latino de que “nemo in alium plus iuris transferre po-

test quan ipse habet” y que Egon Zwig'™ sostuviera a principios

103 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, “Constitucion de la Nacion Argentina Comentada”, 32, Ed,
Zavalia, Bs. As, 2000, pag. 529.

104 Citado por IGNACIO TORRES MURQ, “Las Comisiones Parlamentarias de Investigacion”,
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del siglo XX senalando: “aparece como légico o juridicamente
necesario corolario de la tarea asignada a la representacién del
pueblo, como preparacién imparcial y complemento de Cada
acto formal, en el que realiza un Parlamento su competencia
conforme a la Constitucién. En ello consiste la norma sobre su
fin y sus limites, para la funcién de investigacidn realizable a
través de la encuesta parlamentaria, cuyo contenido y alcan-
ce se miden en cada caso segun la competencia general del
cuerpo representativo’.

Si bien las comisiones de investigacién poseen cierta
autonomia en su obrar, no dejan de ser 6rganos auxiliares del
Poder Legislativo, por lo que su actividad queda condicionada a
las limitaciones que aquél constitucionalmente tiene, de modo
tal que no pueden entrar a considerar aquellos temas en las
que el propio Congreso no puede hacerlo.

Una segunda premisa es que en un Estado Federal las
comisiones de investigacién del Poder Legislativo nacional
s6lo pueden actuar dentro del marco de las competencias que
le han sido atribuidas a aquél, de manera tal que tienen una
competencia material y territorial determinada y de las cuales,
no pueden salirse.

Simons!%, al analizar el sistema constitucional de la
Alemania Federal sostuvo que: “solo es admisible un objeto
de una investigaciéon parlamentaria cuando: a) el objeto y

el fin de la investigacién caen dentro de las atribuciones del

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pag. 60.
105 Citado por IGNACIO TORRES MUROQ, “Las Comisiones Parlamentarias de Investigacion”,
ob. cit, pag. 6¢.
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parlamento investigador segtin el orden de competencias del
Estado federal; b) no supone una intromisién en el nicleo de
la esfera de otros estado en el Estado federal; c) no sobrepasa
los correspondientes y vigentes limites del derecho de super-
vision federal; d) no lesiona el principio de proporcionalidad;
y €) tiene en cuenta la exigencia de un comportamiento pro
federalista”.

Por su parte, J. Garcia Morillo' sefiala que en la inves-
tigacién parlamentaria existen dos limites: el primero de ellos
es que “es notorio que su actuacion debe circunscribirse a su
ambito territorial” y el segundo es que ninguna de las Cadmaras
“puede intentar mediante las Comisiones de investigacién, con-
trolar a drganos publicos que no estan sometido a su control
y si lo estdn a un control ajeno ni, por consiguiente, controlar
el ejercicio de competencias que correspondan a otros érganos
distintos de ellas mismas o los por ella controlados”

Del mismo modo, pensamos que deben quedar excluidas
de las Comisiones de investigacién del Congreso la materia
reservada a los municipios, so pena de afectarles seriamente
su autonomia.

Los tres poderes del Estado poseen una zona de reserva
que constituyen ambitos de competencias propios e inherentes
a la naturaleza del propio érgano, por lo que, en salvaguarda
del principio de divisién de poderes, los otros érganos no pue-
den inmiscuirse en ella. La zona de reserva constituye un limite

al cual deben respetar los otros poderes del Estado, incluido las

106 Citado por IGNACIO TORRES MUROQ, “Las Comisiones Parlamentarias de Investigacion”,
ob. cit, pag. 65
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comisiones legislativas en su funcién de investigacién.

Dentro de nuestro Derecho Publico Provincial encon-
tramos claros ejemplos de constituciones que expresamente
establecen que la actividad desplegada por las comisiones de
investigacion no pueden interferir en las atribuciones de los
otros poderes del estado que integran su zona de reserva, tal
los casos, entre otras, de las constituciones de Salta (art. 112),
San Juan (art. 149) y San Luis (art. 118).

Las comisiones investigadoras deben circunscribirse, en
principio, al examen de los actos firmes o efectivamente con-
cretados, porque de lo contrario se estarian entrometiendo
en los procesos de decisién de los otros érganos del Estado,
perturbando su buen funcionamiento.

Sin embargo, es posible que exista una investigacién
preventiva cuando se tengan fundadas sospechas de una
deliberada lentitud en la tramitacién de ciertos actos, lo que
podria afectar intereses del mismo Estado o de la comunidad,
en cuyo caso, la investigaciéon puede llevarse a cabo antes de
ser concluidos.

Otra premisa esta referida a la posibilidad de que se de-
sarrollen en forma paralela investigaciones parlamentarias y
judiciales, de modo tal que determinados hechos pueden ser
objeto, al mismo tiempo, tanto de una comisién del Congreso
como de un tribunal de justicia.

Tal circunstancia ha dividido las opiniones de juristas y,
asi, en el afo 1925, los jueces que integraban la Deutschen Ri-
chtertag de la Alemania de entreguerras, formularon una dura
oposicién a tal posibilidad, senalando que: “Convencida de la

necesidad del mantenimiento de una administracién de justicia
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limpia, suscita la asamblea alemana de jueces una enérgica
oposicién al funcionamiento de comisiones parlamentarias de
investigaciéon al mismo tiempo que procesos penales ordina-
rios. Una tal extension de las investigaciones parlamentarias
no sirve a la investigacién objetiva de la verdad; significa un
estorbo partidista a la indagacién de la verdad a través de la
administracién de justicia no partidista”'””. Este criterio ha sido
seguido por algunos paises europeos como Francia en el art. 6
de la Ordenanza 58-1100 de 1958; el Reino Unido, a través de
la tradicional regla del subjudice, que impiden que se trate en
sede parlamentaria asuntos que estdn en manos de los jueces
y que afectan el derecho de investigacién; lo mismo ocurre
con el Parlamento europeo, puesto que tanto en el art. 118
c del tratado como en el art. 2 del acuerdo interinstitucional
que rige este tema, se prevé que las comisiones de este tipo
no se pueden ocupar de asuntos que estén siendo tratados
por un tribunal nacional o comunitario hasta que no termine
el procedimiento judicial.

La Constitucién de la Reptblica de El Salvador, en su art.
131 inc. 32, expresamente establece que las conclusiones de las
comisiones especiales de investigacién “no seran vinculadas a
los tribunales, no afectaran los procedimientos o resoluciones
judiciales”

Entendemos que en la medida en que no existan interfe-
rencias entre ambas investigaciones, es posible su coexisten-

cia, porque “mientras que el procedimiento penal se ocupa

107 Citado por IGNACIO TORRES MUROQ, “Las Comisiones Parlamentarias de Investigacion”,
ob. cit, pag. 72.
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de los hechos en relacién con la responsabilidad personal
de un procesado, en el parlamentario se trata de aclarar ob-
jetivamente los hechos desde el punto de vista politico. Un
conflicto de fines estd excluido”!®.

Sin embargo, en nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, ante una presentacion efectuada por el Presiden-
te de la Comisién Bicameral Especial de Seguimiento de los
Atentados a la embajada de Israel y al Edificio de la AMIA,
en “Soria, Carlos Ernesto s/ presentacién’, dijo que dentro del
“.. sistema republicano de gobierno establecido por la Consti-
tucion Nacional, el accionar de los tres poderes del Estado es
armonico y coordinado, pues aunque cada uno de ellos tiene
atribuciones exclusivas, deben asistirse, complementarse y con-
trolarse entre si. De lo contrario se descompensaria el sistema
constitucional, que no esta fundado en la posibilidad de que
cada uno de dichos poderes acttie obstruyendo la funcién de
otros, sino en que lo haga en el concierto que exige el cum-
plimiento de los fines del Estado, para lo cual se requiere el
respeto de las normas constitucionales ... Que en razén de lo
expuesto, y dado que en las actuaciones labradas con motivo
del atentado a la Embajada de Israel en Buenos Aires, esta Cor-
te ejerce su competencia originaria y exclusiva (art. 117 de la
Constitucién Nacional), se hace saber a los legisladores que el
Tribunal agradece la colaboracién que puedan brindar en cuan-

to a la aportacién de pruebas en aquella causa, a lo que debe

108 K. D. FRIEDRICH, “Del Parlamentarische Untersuchungsauschuss. Entwicklung, Stellung
und Kompetenzen”. Mannheim, 1990, nota 8, pag. 88, citado por Ignacio Torres Muro “Las

Comisiones Parlamentarias de Investigacion”, ob. cit, pag. 73.
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limitarse -por imperio constitucional- la asistencia ofrecida”'®.

Es evidente que a criterio del Alto Tribunal de la Nacién,
no es posible el desarrollo paralelo de ambas investigaciones, lo
que hace decir a Carlos I. Salvadores de Arzuaga'' con relacién
a esto que: “Resulta del pronunciamiento de la Corte que las
actividades de las comisiones investigadoras deben circunscri-
birse a los objetivos funcionales del Congreso y abstenerse de
inmiscuirse en las atribuciones reservadas a los otros poderes,
en especial en las pertenecientes al Poder Judicial”

La facultad de investigacién se extiende a los prestadores
de servicios publicos privatizados, conforme lo prescribe el art.
42 de la Constituciéon Nacional, que en forma genérica otorga
tal funciéon de control a las autoridades, entre las que deben
necesariamente incluirse al Poder Legislativo.

La calidad, regularidad y eficiencia en la prestacién de
los servicios publicos que prestan particulares, esta sujeta a un
control especifico que se realiza a través de los entes regulado-
res, previstos en la norma constitucional y creados por ley, y a
un control genérico que se coloca en cabeza de las autoridades
que por diversas razones deban inmiscuirse en esta cuestion.
Tal el caso del control sobre los aspectos contractuales que
realizan los 6rganos administrativos, o sobre los derechos de
los consumidores que debe tutelar el Poder Judicial, o todos
aquellos temas que por resultar de interés publico requieran

la intervencién del 6rgano legislativo.

109 CS)N, 5 - 11 —96, Ed. 5/8/97.
110 CARLOS 1. SALVADORES de ARZUAGA, “Los Controles Institucionales en la Constitucion
Argenting, 1853—1994”, La Ley, Bs. As, 1999, pag. 161.
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Ademas, el Poder Legislativo, como autoridad de la Na-
cién, ejerce un control genérico sobre estas entidades pres-
tadoras de servicios publicos, el que cumple a través de la
Comision Bicameral de Reforma del Estado y Seguimiento de
las Privatizaciones y la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora
de Cuentas, ademdés del que realizan los 6rganos auténomos
que actian dentro del Congreso como son la Auditoria General
de la Nacién y el Defensor del Pueblo.

También pueden ser materia de investigacidén las activida-
des desplegadas por las personas fisicas o juridicas, en cuanto
medie un interés publico que resulte de la posible lesién a nor-
mas juridicas que sustenten intereses publicos o fundamentales
para el Estado y la sociedad o se menoscabe el bien comun o
bienestar general de la comunidad.

Este interés publico en investigar la actividad de los par-
ticulares es determinado por las propias cdmaras legislativas
ya que ellas son las que deben apreciar si se da o no ese pre-
supuesto, por lo que en este aspecto y tratindose de medidas
sustentadas en criterios netamente politicos, esa decision es
dificilmente controlable, salvo que mediara una clara arbitra-
riedad o se hayan superado ampliamente los limites al poder
discrecional del mismo érgano legislativo o se hayan lesionado
seriamente derechos fundamentales, en cuyo caso podran po-
nerse barreras al poder de investigacidn.

Es evidente que debe reconocerse al Poder Legislativo las
atribuciones necesarias para efectuar investigaciones en el 4m-
bito privado ya que, como senala Torres Muro, “el Parlamento
es sin dudas algo més que un mero 6rgano legislador que se

dedica al control del Ejecutivo; es un ente destinado a repre-
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sentar los intereses del pueblo en su conjunto y para cumplir
esta funcion cabe que le resulte preciso indagar directamente
en materias que no tengan que ver con las actividades del
resto de los poderes del Estado, pero que por su influencia en
la sociedad si pueden considerarse como de interés publico si
es que es posible dotar a esta expresidn de algtin sentido que,
desde luego no debe ser el de servir para encerrar a las Cortes
en el ambito del aparato estatal impidiéndoles el contacto con
muchos de los problemas que afectan a sus representados y
que no tienen su origen en la actividad de los 6rganos del
Estado''.

Toda investigacién parlamentaria, més atin cuando su ob-
jeto se vincula a la actividad de los particulares, debe guardar
la debida proporcionalidad con el fin perseguido, de tal manera
que la intensidad con que se ejercen las medidas conducentes
a llevar adelante tales investigaciones han de evitar excesos que
terminen violentando derechos fundamentales de los sujetos
investigados. La intromisién en los derechos sustanciales de las
personas debe ser ponderada con la importancia del fin de la
investigacion y el tema a desentrafnar, y desarrollarse dentro
de los términos y limites que establece la Norma Suprema
del pais.

En este aspecto debe advertirse que no corresponde al
Congreso ejecutar y aplicar las leyes que ha dictado, competen-

cias reservadas a los poderes Ejecutivo y Judicial, por lo que,

111 1GNACIO TORRES MURGQ, “Las Comisiones Parlamentarias de Investigacidn”, ob. cit, pag.
83.
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como expresa Octavio Carranza''? 'no puede, consecuentemen-
te, investir a sus comisiones de facultades de policia politica o
econdmica, ni arrogarse la facultad de imponer penas, declarar
derechos o dirimir cuestiones contenciosas. No puede sacar a
los habitantes de los jueces designados por la ley, ni someterlos
al juicio de comisiones especiales, ni arrestarlos por hechos
de competencia de los tribunales, ni violar domicilios, corres-
pondencia o papeles privados, ni instruir sumarios paralelos o
previos a las causas judiciales, ni practicar interferencias que de
cualquier modo perturben el desenvolvimiento de la justicia”

Esta limitacién al poder de investigaciéon de las cdmaras
legislativas ha sido expresamente consagrado en las constitu-
ciones de Italia (art. 82) y Portugal (art. 181 inc. 4), en las que
se establece que estas comisiones tendrdn los mismos poderes
y limitaciones que los tribunales de justicia, de modo tal que
su obrar con relacién a las personas debe ajustarse a lo que
al respecto se haya regulado sobre la actividad jurisdiccional
que despliegan los jueces.

Del mismo modo, la Constitucién de Venezuela faculta a
las Camaras legislativas y a sus comisiones realizar investiga-
ciones, tanto respecto de los funcionarios publicos como de
los particulares, con la limitacién del respeto a los derechos y
garantias consagrados por ella (art. 160).

Algunas constituciones provinciales argentinas han previs-
to estas limitaciones a la facultad investigativa del Congreso,

como son, por ejemplo, las de Cérdoba (art. 109), Salta (art.

112 0CTAVIO CARRANZA, “Facultades Inquisitivas del Congreso”, Diario “La Prensa”, 14/09/84,

2da. Seccion, pag. 1,
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112), San Juan (art. 149), San Luis (art. 118), Tierra del Fuego
(art. 106) y Ciudad de Buenos Aires (art. 83 inc. 3).

La Constitucién Nacional no contiene norma alguna
vinculada a este tema, ni existe una ley reglamentaria del
funcionamiento de estos organismos que haya establecido las
condiciones y presupuestos para llevar adelante una investiga-
cién por parte del cuerpo legislativo o de sus comisiones y fije
sus limites'®. Por ello y frente a esta ausencia de regulacion,
necesariamente debemos recalar en las disposiciones de la
norma suprema previstas en aseguramiento de los derechos
constitucionales, de tal modo que toda actividad de inves-
tigacion realizada por el Poder Legislativo se ajuste a estos
principios que normativamente se encuentran consagrados en
la Constitucién y, en particular, en su art. 18, atin cuando los
mismos se vinculen al Poder Judicial.

De esta manera, ni el Congreso, ni sus Cdmaras, ni las
comisiones investigadoras pueden ir més alld de los limites
impuestos por la Constitucién al Poder Judicial en funcién
investigadora, afectando la seguridad juridica de los habitantes

especificamente garantizada por la ley suprema.

113 El dia 23 de abril de 1997 la Camara de Diputados sanciond un proyecto de ley establecien-
do el régimen de las Comisiones Investigadoras, el que luego fuera remitido al Senado sin que
éste lo haya ain tratado. En dicho proyecto se faculta al Congreso y a cada una de las camaras
a crear comisiones investigadoras con la finalidad de conocer, investigar, esclarecer y controlar
a todos los actos del Estado y el comportamiento de los funcionarios pablicos y particulares
relacionados con aquél, facultandoselas a citar testigos e interrogarlos; solicitar informes y do-
cumentaciones del Estado y adn secuestrarlos; practicar inspecciones; efectuar allanamientos

con previa autorizacion judicial; intervenir comunicaciones telefonicas, etc.
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Toda medida que se pretenda adoptar en aras de una
investigacién en curso y que importen, por ejemplo, el alla-
namiento de domicilio o la ocupacién de la correspondencia
epistolar y los papeles privados, serd indispensable la respectiva
y previa orden judicial, correspondiendo a los jueces decidir
sobre su procedencia o improcedencia, sin que ley alguna
pueda autorizar su eximicion. “En efecto, cuando el art. 18 de
la Constitucién establece que ‘el domicilio es inviolable; como
también la correspondencia epistolar y los papeles privados, y
una ley determinara en que casos y con que justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacion, se esta refiriendo,
de manera exclusiva, a los casos y justificativos que autorizan
al Poder Judicial a ordenar el allanamiento y ocupacién del
domicilio y de los documentos privados, respectivamente;
materia especificamente reglada por la ley procesal. Nunca
una ley podra transferir una atribucién judicial al Congreso”''.

Si en aras de una investigacién parlamentaria, el Congre-
so excede el marco restrictivo que le impone el principio de
la division de poderes, llevaria lisa y llanamente a colocar al
Poder Legislativo por encima de los otros poderes del Estado,
debiendo, en consecuencia ejercérsela dentro de los limites
que le marcan las expresas atribuciones que la Constitucién
le concede, por lo que, como senala Bidart Campos'’®, “nos
parece aceptable el criterio del Juez Warren, de la Corte nor-

teamericana, en el caso Watkins ¢/ United States (1957), en

114 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, “Limites constitucionales de la facultad de investiga-
cion del Congreso”, JA 1984 -D- 1027.
115 GERMAN BIDART CAMPOS, “Derecho Constitucional del Poder”, T" 1, ob. cit, pag. 291.
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el sentido de que comprende investigaciones relativas a la
ejecucion de las leyes existentes, de las leyes propuestas o de
las posiblemente necesitadas, asi como sobre defectos social,
econdémico o politico con el propésito de habilitar al congreso
a remediarlos. Pero no se extiende a asuntos privados de los
individuos, ni puede tener por fin castigar a los investigados,
interferir en las competencias de los otros 6rganos del poder,
examinar el fundamento de las sentencias, o penetrar en los
asuntos secretos o confidenciales, que, conforme a la consti-
tucién, entran en los actos privativos del ejecutivo”.

En este aspecto y concluyendo, consideramos que es po-
sible que las comisiones investigadoras pueden citar testigos
quienes, salvo que pudieran resultar incriminados y podrian
negarse a declarar en virtud de la garantia del art. 18 de no
declarar contra si mismo, estan obligados a deponer.

No pueden, ademds, allanar domicilios y secuestrar do-
cumentacion dado que no estan autorizadas por ley (art. 18),
salvo orden escrita emanada de juez competente. En este as-
pecto, la Cdmara Federal de Apelaciones, en el caso

Klein, fue inequivoca en el sentenciar que la propia
redaccién del art. 18 de la Constitucién no da margen para
interpretaciones restrictivas y permite afirmar categéricamente
que todo allanamiento domiciliario o requisa de papeles rea-
lizado con prescindencia de una ley que lo autorice no puede
merecer aprobacién judicial''®.

Por tultimo, la actuacidn de las comisiones debe sujetarse

a los limites consagrados en la Constitucién en cuanto a los

116 CNFed. Crim. y Conrrec, Sala Il, octubre 30-984, LL, 1984-D, p. 549.
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principios de reserva y legalidad (arts. 18 y 19). Ellos aventan
cualquier posibilidad de que las investigaciones parlamentarias
se realicen con el propoésito de exponer, revelar o perjudicar
a terceras personas y solamente es admisible las medidas
respecto de ellas en cuanto guarden relacién directa con la

investigacién que se realiza.

C - Interpelacion

La interpelacién es un instituto tipico de la forma de
gobierno parlamentario por medio del cual las cdmaras le-
gislativas pueden requerir la presencia de los ministros del
Ejecutivo a fin de dar las explicaciones que se estimen con-
venientes respecto a la actividad de gobierno, constituyendo
“un medio del que el Parlamento se vale para controlar al
Gobierno; y de ese control puede seguirse, en un momento
diferente y posterior, y con un vinculo juridico distinto, una
consecuencia, sancionadora o no, una medida, en fin, suscep-
tible de adecuar la actividad del ejecutivo a la orientacién de
la Camara dominante”'".

De tal modo que, mediante este procedimiento el Par-
lamento puede ejercer su funcién de control al Gabinete o a
sus ministros, con el objeto de comprobar si la actividad de
gobierno desplegada se ajusta a la orientacién dada por la
Cémara y, en su caso, aprobar la gestiéon o censurarla, lo que
podria acarrear la caida del Gobierno.

Es claro, por cierto, las diferencias que se dan en este

117]. R.MONTERO GIBERT y J. GARCIA MORILLO, “El Control Parlamentario”, Tecnos, Madrid,
1984, pag. 73.
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instituto cuando se lo traspola del sistema parlamentario al
presidencialista, por cuanto la posible insatisfaccién de las
Camaras ante los informes producidos por los ministros, sola-
mente podran acarrear una manifestacion de desagrado, pero
no la destitucién del funcionario, cuya permanencia en el cargo
dependera de la decision del ejecutivo y, eventualmente, de la
remocién por el Congreso a través del juicio politico.

Al respecto, Vanossi'’® refiriéndose a la opiniéon de José
Benjamin Gorostiaga sobre el tema, sefalaba que éste estaba
persuadido de que siendo nuestro Ejecutivo presidencialista,
no podia confundirse la relaciéon entre el Congreso y aquél,
con la que se da en el sistema parlamentario, no obstante que
en el presidencialista las cdmaras pueden hacer declaraciones
aprobatorias o criticas sobre las politicas seguidas por el Poder
Ejecutivo. Por cierto que una declaracién negativa no equiva-
le a un voto de censura en los sistemas parlamentarios, por
cuanto en el nuestro la permanencia de los ministros ni del
Presidente depende de la confianza del Congreso a través de
sus votos.

En este aspecto, expresaba Gorostiaga que: “.. la Cdma-
ra, digo, puede sancionar una resolucién declarando que el
Gobierno en la negociacién Oriental, no habia consultado el
honor y la dignidad de la Nacién. La Cdmara puede tomar
esta resolucion, no para echar abajo precisamente al Minis-
terio, porque segun la naturaleza del sistema que nos rige,

si es verdad que los ministros no son simples secretarios del

118]ORGE REINALDO VANOSSI, “La influencia de José Benjami Gorostiaga en la Constitu-

cion Argentina y su jurisprudencia” Ed. Pannedille, Bs. As, 1970, pag. 77.
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P. E., no son tampoco los tinicos responsables, como en las
monarquias constitucionales. Entonces puede sancionar esta
Cémara votos de censura y alcanzard no a los ministros, sino
al Jefe de Estado, porque es el principal responsable de esta
negociacion”.

Sin embargo esta institucién, que se encuentra incorpora-
da a diversas instituciones de paises latinoamericanos de neto
corte presidencialista, nos muestra en algunos casos una mayor
influencia del sistema parlamentario, previendo sanciones por
incomparecencia que pueden llegar a la destitucion del

funcionario. Asi, la constitucién de Guatemala faculta
al Congreso a interpelar a los Ministros de Estado (art. 165),
quienes a partir de ese momento no pueden ausentarse del
pafs ni excusarse de responder (art. 167), estando obligados a
concurrir a las sesiones del Congreso, de las comisiones y de
los bloques (art. 168), pudiendo ser censurados con el voto de
la mayoria absoluta del total de los diputados del Congreso,
debiendo en tal caso presentar su dimisién (art. 167).

La constitucién del El Salvador faculta a la Asamblea
Legislativa a interpelar a los Ministros o Encargados del Des-
pacho o Presidentes de Instituciones Auténomas, quienes si
se negaren a concurrir sin justa causa quedaran depuestos de
sus cargos (art. 165).

La constitucién del Peru también establece la obligatorie-
dad de la concurrencia del Presidente del Consejo de Ministros
y de los propios ministros ante la citacion efectuada por el
Congreso (arts. 130 y 131), pudiendo ser censurados con el
voto de més de la mitad del nimero legal de miembros y, en

tal caso, el ministro censurado debe renunciar (art. 132).
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Por su parte, la constitucién de Paraguay prevé la inter-
pelacion a los ministros del Ejecutivo (art. 193), quienes si no
concurrieran o se consideraran insatisfactorias sus declaracio-
nes, ambas cdmaras con una mayoria de dos tercios de votos,
podran emitir un voto de censura en su contra y recomendar
su remocion al Presidente de la Republica (art. 194).

La constitucion de Bolivia, a su vez, faculta a las camaras
legislativas a interpelar a los ministros, pudiéndolos censurar
con el voto de la mayoria absoluta de los presente y ello im-
plica la renuncia del funcionario censurado (art. 70).

En nuestro pafs, la interpelacién ha sido consagrada en
el art. 71 de la Constitucién Nacional estableciendo que las
Cémaras del Congreso pueden hacer venir a su sala a los
ministros del Poder Ejecutivo “para recibir las explicaciones e
informes que estime convenientes’, cldusula que, como sefiala
Matienzo'', fue el resultado de la influencia de la Constitucién
Francesa de 1791 y de la Constitucion de Cadiz de 1812, para
disenar un Poder Ejecutivo que tuviera una intima relacién
con el legislativo.

Coincidentemente, Linares Quintana'?®, destaca la influen-
cia del constitucionalismo espafol y del derecho de Espafa
en general, sobre el constitucionalismo argentino, particular-
mente en la institucién ministerial y en las relaciones entre

los dérganos ejecutivo y legislativo, estableciendo una serie de

119]OSE NICOLAS MATIENZO, “Lecciones de Derecho Constitucional”, Ed. Libreria La Facultad,
Buenos Aires, 1926, pag. 416.

120120 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, “Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional”,
ob. cit, Tomo |, pag. 575 y sgtes.
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canales de comunicacién entre el Presidente, a través de sus
ministros, y el Congreso, entre los que destaca, precisamente,
la interpelacidn.

Por su parte, los antecedentes nacionales en esta materia
fueron el Proyecto de Constitucion para las Provincias Unidas
del Rio de la Plata del 27 de enero de 1813 (Cap. 9, art. 120:
“Los secretarios de Estado asistirdn a las Salas del Cuerpo
Legislativo, siempre que sean llamados por los respectivos
presidentes, informardn sobre todo lo que se les pregunte, y
dardn su dictamen cuando la Sala lo exija”; en la Constitucién
de 1819, Cap. III — Art. XXX “Cada una de las Camaras podra
hacer comparecer en su Sala a los ministros del Poder Ejecu-
tivo para recibir los informes que estime conveniente” y en la
Constitucién de 1826 (Secc. IV, Cap. 3, art. 39: “Cada una de las
Cémaras puede hacer venir a su sala a los ministros del Poder
Ejecutivo para recibir los informes que estime convenientes”).

En opinién de Bidart Campos'?! la facultad de las Camaras
de hacer venir a los ministros del Ejecutivo no es estrictamente
el instituto de la interpelacién del sistema Parlamentario dado
que: “a) ni el Poder Ejecutivo ni los ministros tienen respon-
sabilidad politica ante el Congreso; b) ni el Poder Ejecutivo ni
los ministros dependen de la confianza del Congreso; c) ni el
presidente ni los ministros estdn sujetos a censura del Congre-
so; d) ni el presidente ni los ministros deben dimitir cuando
el Congreso no esta politicamente satisfecho de su gestién”

Por ello, para Bidart Campos se trataria solamente de

121 GERMAN BIDART CAMPQS, “Derecho Constitucional del Poder”, ob. cit, Tomo I, pag.
286/287.
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un medio de informaciéon o conocimiento, dado que las ex-
plicaciones que efectiian los ministros no tienen otro alcance
que el de informar a los legisladores determinadas cuestiones
relativas a su actividad de gobierno y en las que éstos estin
interesados, funcionando a veces -dice el autor- como “un
instrumento para hostigar al ejecutivo; otras un llamado a la
opinién publica; en algunos casos, un control del Congreso
sobre el Presidente, que no va mas alla de la oportunidad que
brinda al primero de dar a publicidad su punto de vista sobre
el asunto interpelado; no pocas veces se usa para molestar al
ejecutivo, o senalar sus errores; en fin, como inquisiciéon que
el Congreso efectia, se puede interpretar tanto como relacién
de colaboracién entre él y el Poder Ejecutivo, como en cuanto
absolucién de posiciones destinadas a jaquearlo”

Senala Segovia'?® que durante el siglo XIX si bien no se
tenia una idea clara de la distincién entre la interpelacién y
el pedido de informes, éste procedia cuando se discutia una
ley u otros temas de orden legislativo y se requeria la opini6n
del Poder Ejecutivo a través del ministro del 4rea; en cambio,
la interpelacion era considerada un verdadero instrumento de
control, a través del cual el Congreso o las camaras deseaban
conocer las razones de algin acto cumplido por el Ejecutivo,
de tal manera que este instrumento llevaba insito un juicio
sobre la conducta desplegada por éste, que podia derivar en
alguna imputacién de responsabilidad.

Coincidimos con estas opiniones, pero debemos tener

122]. F. SEGOVIA, “Estado, derecho, progreso. El Congreso Nacional y la formacion del Estado

Argentino 1862-1880", inédito.
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presente que en la prictica parlamentaria de nuestro pais “el
interrogatorio oral en el Congreso argentino es mucho mas que
un simple responder en persona a preguntas; se convierte en
un debate donde intervienen muchos legisladores; pasan horas
y atn dias dedicados al mismo tema”'?*, habiendo adquirido
la interpelacién carta de ciudadania en la Argentina, siendo,
incluso, comtn denominarlo de ese modo, lo que mas alla de
las diferencias con su similar del sistema parlamentario, se en-
cuentra incorporado a la actividad legislativa y al 1éxico juridi-
co-politico argentino, resultando un importante instrumento al
servicio de la informacidén e investigacién que llevan adelante
los legisladores y independientemente de las distorsiones que
ha sufrido este instituto a lo largo de la historia Argentina.

Una muestra elocuente de la frecuencia y los resultados
que histéricamente se han dado de las interpelaciones reali-
zadas en diferentes periodos de gobierno, nos lo muestra el
estudio que efectuara Guillermo Molinelli desde 1862 a 1944'*
del que resultan que en la Camara de Diputados se presentaron
en ese periodo 331 pedidos de interpelaciéon, de los cuales 39
fueron rechazados y 292 aprobados, lo que arroja un promedio
de 3,6 pedidos de interpelacion por ano; de los pedidos apro-
bados, 42 interpelaciones fracasaron, de lo que resulta que el
14% de ellas no se pudieron realizar.

Del total de pedidos de interpelacién efectuados en el

123 N. GUILLERMO MOLINELLI, “Presidentes y congresos en Argentina”, Grupo Editor Latino-
americano, 1991, pag. 138.
124 N. GUILLERMO MOLINELLI, “Presidentes y Congresos en Argentina”, ob. cit, pag. 139 cua-

droN°12.
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periodo estudiado, result6 el siguiente ranking de los gobiernos
mas interpelados: Alvear con 37 interpelaciones; Justo con 35
igual que Yrigoyen en su primer gobierno (19161922); Castillo
con 25; J. A. Roca, Victorino De la Plaza y Roque Sdenz Peiia
con 24.

Tales conclusiones pueden extraerse del siguiente cuadro

elaborado por Molinelli:

Interpelaciones en la Camara de Diputados (1862-1948)

Periodos Presidente @ 3) @ (6)
1862-68 Mitre 9 - 9 1,5
1868-74 Sarmiento 8 1 7 1,3 1 14,0%
1874-80 Avellaneda 20 - 20 33 2 10,0%
1880-86 Roca 8 - 8 1,3 1 12,0%
1886-90 Juarez Celman 8 1 7 2,3 1 14,0%
1890-92 Pellegrini 11 2 9 3,6 2 22,0%
1892-95 L.. Saenz Pena 3 - 3 1,5 - -
1895-98 Uriburu 8 1 7 1,8 2 28,0%
1898-04 Roca 24 4 20 33 2 10,0%
1904-06 Quintana 4 1 3 0,3 - -
1906-10 Figueroa Alcorta 18 - 18 3,6 - -
1910-14 R. Saenz Pena 24 1 23 6,6 1 4,3%
1914-16 De la Plaza 24 - 24 16,0 3 12,0%
1916-22 Yrigoyen 35 6 29 4.8 16 55,0%
1922-28 Alvear 37 - 37 6,2 3 8,0%
1928-30 Yrigoyen 19 19 - - - -
1932-38 Justo 35 2 33 5.5 1 3,0%
1938-42 Ortiz 8 - 8 2,0 - -
1942-43 Castillo 25 - 25 12,5 7 29,0%
1946-48 Peron 3 1 2 0,7 - -
331 39 292 3,6 42 - 14,0%

1) Pedidos de interpelacicn; 2) Pedidos rechazados por la Cdmara de Diputados; 3) Pedidos aproba-
dos; 4) Promedio por afo; 5) interpelaciones fracasadas; 6) Porcentaje entre los pedidos aprobados y
las interpelaciones fracasadas.
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En afos posteriores se mantiene regularmente esta practi-
ca, asi en el periodo 1963/1966 se realizaron 13 interpelaciones
y 16 desde el afio 1983 a 1996, en la Camara de Diputados de
la Nacién'®.

La interpelacién a los ministros del Poder Ejecutivo no
trae, en principio, otra consecuencia que la posibilidad que
las camaras legislativas muestren su desagrado con la gestién
desempeniada por estos funcionarios, pudiendo, llegado el caso,
ser motivo para el inicio de un proceso de responsabilidad
politica o de una investigacidn.

Es distinta la interpelacion que puede hacerse al Jefe de
Gabinete, conforme lo prescribe el art. 101 de la Constitucién
de la Nacién luego de la reforma de 1994, por el cual este
funcionario puede ser interpelado a los efectos del tratamiento
de una mocién de censura por alguna de las cdmaras y que,
incluso, puede terminar en su remocio6n si asi lo votan la ma-
yoria absoluta de los miembros de las dos cdmaras, lo que nos
coloca abiertamente frente a este instituto dentro del sistema
parlamentario, siguiendo el modelo adoptado por algunos pai-
ses latinoamericanos segtin analizamos anteriormente.

Entendemos que la interpelacién prevista en el art. 101
de la Constitucién es una institucion tipica del sistema parla-
mentario, por lo que la funcién de control que ejerce el Po-
der Legislativo sobre el Jefe de Gabinete es un “acto politico

absolutamente discrecional y no controlable”'?®, con efectos

125 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, “Congreso, Presidencia y
Justicia en Argenting, ob. it, pag. 54,
126 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, “Constitucion de la Nacion Argentina Comentada”, ob. cit,
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sancionatorios directos sobre la gestion del funcionario o su
permanencia en el cargo.

En efecto, la reforma constitucional ha disenado un Jefe
de Gabinete que sirve de enlace entre el Poder Ejecutivo y
el Legislativo y que tiene responsabilidad politica ante éste,
pudiendo cada una de las camaras censurar la actividad que
aquél despliega con el voto de la mayoria de sus miembros,
o removerlo del cargo si asi lo disponen ambas cdmaras con
esa misma mayorfa.

Desde la reforma constitucional de 1994 no se ha interpe-
lado a ningun Jefe de Gabinete, sin embargo hubieron diversos
pedidos en este sentido efectuados desde esa fecha, como los
seis presentados en la Cadmara de Diputados durante el afo
1997 por diferentes legisladores, al entonces Jefe de Gabinete
Jests Rodriguez y que terminaron en Comisidn sin ser tratados
por la Camara'®.

Las interpelaciones al Jefe de Gabinete no han prosperado
en razén de que sus comparecencias mensuales a la Cadmaras,
dispuesto por el art. 101 de la Constitucién, con el objeto de in-
formar sobre la marcha del gobierno, han terminado por suplir
a aquellas, convirtiendo sus informes mensuales en verdaderas
interpelaciones, aunque a diferencias de éstas, es el Jefe de
Gabinete quien tiene el uso de la palabra, abrumando a los

legisladores con documentaciones, estadisticas, etc., ain cuan-

pag. 691.
129 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, “Congreso, Presidencia y

Justicia en Argentina”, ob. cit, pag. 509.
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do es posible que sea interrogado luego de su exposicion'*.

Un aspecto importante que debe resaltarse esta vinculado
a la posibilidad de que los ministros del Poder Ejecutivo, al ser
interpelados, puedan gozar de la inmunidad de opinién que la
Constitucion les asegura a los legisladores y, de esta manera,
expresarse en el recinto o en las reuniones de comisiones con
absoluta libertad.

Si bien los ministros pueden concurrir a las sesiones de
las cdmaras y participar del debate legislativo, con voz pero sin
voto, conforme lo establece el art. 106 de la Constitucion, no
aparecen protegidos por la inmunidad de palabra consagrada
en el art. 68 para los legisladores, lo que limitaria, evidente-
mente, la posibilidad de expresarse con entera libertad, crean-
do una evidente desigualdad con relacién a aquellos, para una
tarea que deben ambos cumplir.

Es evidente que una interpretacién literal de las dis-
posiciones constitucionales nos llevarian a la conclusién de
que los ministros no gozan de la inmunidad de opinién por
su participacién en los debates parlamentarios. Sin embargo,
entendemos que siendo la Constitucién un todo armdnico,
ninguna disposicién debe ser considerada aisladamente, de
modo tal que el significado de ellas debe armonizarse con el
resto de la normativa constitucional, al tiempo que siempre
deberé tenerse presente el fin perseguido por la norma en
cuestion. Bajo estas premisas, cabe entender que si la inmuni-

dad de opinién ha sido prevista en aras a la preservacion del

128 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, “Congreso, Presidencia y

Justicia en Argentina”, ob. cit, pag. 109.
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6rgano legislativo, los debates que se generan en el desarrollo
de sus actividades deben producirse con la mayor libertad, ya
que “careceria de sentido que la inmunidad de discurso, en el
debate parlamentario, comprendiese s6lo a una parte de los
intervinientes en dicha discusién, dado que de esa manera
no se estaria favoreciendo el desarrollo del proceso legislativo
que es la justificacién més importante de la concesion del
privilegio”'®.

En este sentido se pronunci6 la Camara Nacional de Ca-
sacién Penal, expresando: “Resulta extensiva a los ministros del
Poder Ejecutivo la inmunidad de opinién cuando comparecen
a las sesiones del Congreso para tomar parte en sus debates,
conforme una interpretacion armoénica de los arts. 68 y 106 de
la Constitucién Nacional y de los fines tenidos en cuenta por
el constituyente -garantizar la libre confrontacién de ideas- al

establecer los privilegios parlamentarios”'*.

D - Pedidos de informes

Las Céamaras del Congreso pueden solicitar informes al
Poder Ejecutivo, a través de sus ministros, para ser evacuados
por escrito, sin necesidad de que el funcionario concurra a una
sesion del Congreso o de alguna Comision.

Esta institucidn tiene su origen en las denominadas” pre-

guntas” surgidas en Inglaterra e incorporadas a los regimenes

129 LUIS R.]. SALAS, “La inmunidad de expresion de los ministros del Poder Ejecutivo”, Rev. La
Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, 22/02/02, pag. 21.
130 CNCasacion Penal, Sala IV, 2001/08]15, “Cavallo, Domingo F. S| Rec. De Casacian”, Rev. La

Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, 22/02/02, pag. 16.
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parlamentarios europeos’!, por el cual los legisladores pueden
solicitar al Gobierno aclaraciones sobre las certezas de un
hecho, la exactitud de una informacién o las adopciones de
medidas referentes a determinadas cuestiones, las que pueden
ser evacuadas por escrito.

En nuestro pafs, la reforma constitucional de 1949, al
derogar la atribucién de las cdmaras legislativas de hacer
venir a los Ministros conforme lo autorizada el art. 63 de la
Constitucién 53/60, dispuso en el art. 64 que: “cada una de las
Camaras pueden solicitar al Poder Ejecutivo los informes que
estime convenientes respecto a las cuestiones de competencia
de dichas Camaras. El Poder Ejecutivo podré optar entre con-
testar el informe por escrito, hacerlo personalmente su titular o
enviar a uno de sus ministros para que informe verbalmente “

De esta manera el constituyente del 49 terminaba con la
vieja practica de las interpelaciones que eran muy criticadas
por su inoperancia y la poca trascendencia publica de sus re-
sultados y donde, como un lance de esgrima, tanto legisladores
como ministros procuraban a través de ellas solamente tener
una tribuna que le permitiera hacer publicas sus opiniones
sobre los temas debatidos.

Contra la costumbre de interpelar a los ministros del
Ejecutivo habia ya reaccionado Sarmiento siendo Presidente de
la Nacién y en nota remitida a la Camara de Diputados, que
tuviera entrada en la sesién del 21 de junio de 1872, expuso la
conveniencia de que la asistencia al Congreso fuera sustituida

por informe escritos elaborados por los propios ministros “por-

131 PAOLA BISCARETTI DI RUFFIA, “Derecho Constitucional”, Tecnos, Madrid, 1965, pag. 405.
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que las interpelaciones verbales tienden a personalizar, como
en las monarquias, en tal o cual Ministro, los actos del Poder
Ejecutivo que el pais se ha dado por un periodo legal”'*2.

La Constitucion Nacional en su texto 1853/60 no ha pre-
visto expresamente el pedido de informes, pero se lo considera
una atribucién implicita comprendida dentro de las facultades
otorgadas a las cdmaras legislativas por el art. 71 de la norma
suprema, en cuanto ellas pueden recibir de los ministros del
Ejecutivo los “informes que estime convenientes’, por lo que ha
quedado librado al criterio de las propias camaras establecer
que los pedidos de informes se evacuen por escrito.

Asi, el Reglamento de la Cdmara de Diputados estable-
ce en su art. 204 que cualquier diputado puede proponer se
requiera al Poder Ejecutivo informes por escrito, debiéndose
indicar los puntos sobre los que se debe informar. Por su
parte, el art. 90 del Reglamento del Senado establece que los
informes por escrito estdn atribuidos exclusivamente a las
comisiones internas.

En los Estado Unidos, ante la ausencia de una norma
constitucional similar a nuestro art. 71, los reglamentos de
ambas camaras del Congreso han previsto esta atribucidn,
detalldindose minuciosamente los procedimientos que deben
seguirse ante un pedido de esta naturaleza formulado por
cualquier legislador.

Al respecto, Bidegain'®® sefiala que esta facultad en

el Congreso norteamericano se encuentra limitada en los

132]. F. SEGOVIA, ob. cit.
133 CARLOS MARIA BIDEGAIN, “El Congreso de Estados Unidos de América”, ob. cit. pag. 170.
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siguientes aspectos: 1) debe solicitarse siempre informacién
sobre hechos y no sobre opiniones; 2) su respuesta no debe
requerir la realizacion previa de una investigacidn; 3) no debe
incluir predmbulo alguno; 4) debe ser dirigido al Presidente
o al jefe de un departamento ejecutivo; 5) debe solicitarse
informacién y no copia de documentos; 6) no debe poner
a la Camara en la situacién de hacer una afirmacién sobre
los hechos que motivan el pedido de informes; 7) cuando el
pedido se formula al Presidente es comun agregar a la solicitud
la expresion “siempre que, en su opinion, no sea inconsistente
con el bien publico” o “siempre que no sea incompatible con

el interés publico”
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CAPITULO 111

ORGANOS AUXILIARES DE CONTROL

Con el objeto de que el Poder Legislativo argentino pu-
diese cumplir acabadamente con su funcién de control, el
constituyente de 1994, siguiendo las mds modernas tendencias
en esta materia, incorporé como drganos auxiliares de este
Poder a la Auditoria General de la Nacién y al Defensor del
Pueblo, para cooperar con él en el control externo de la ha-
cienda publica y en la defensa de los derechos humanos que
pudieran resultar lesionados por la accién desplegada por el
Estado, respectivamente.

La incorporacién de estas instituciones, con rango cons-
titucional, constituye una de las reformas m4ds trascendentes
que se adoptaran en 1994, al procurarse con ellas un fortale-
cimiento del Congreso en aras del cumplimiento de uno de
sus objetivos mds importantes y que, por diversas razones, no

viene cumpliendo con la eficiencia debida.

I - La Auditoria General de la Nacién

El art. 85 de la Constitucién Nacional al tiempo que
ratifica la funcién de control sobre la hacienda publica del
Congreso, crea dentro de su dmbito a la Auditoria General de

la Nacién como organismo de asistencia técnica, con funciones
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de control de legalidad, gesti6n y auditoria de la administracién
central y sus organismos descentralizados y cuyo antecedente
se encuentra en la ley 24.156 que lo creé y organizé origina-
riamente y que hasta hoy constituye la ley reglamentaria de
este organismo.

Dice el art. 85: “El control externo del sector puablico na-
cional en sus aspectos patrimoniales, econédmicos, financieros
y operativos, serd una atribucién propia del Poder Legislativo.

El examen y la opinién del Poder Legislativo sobre el
desempeno y situacién general de la administracién publica
estardn sustentados en los dictimenes de la Auditoria General
de la Nacion.

Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con
autonomia funcional, se integrard del modo que establezca la
ley que reglamenta su creacién y funcionamiento, que debera
ser aprobada por mayoria absoluta de los miembros de cada
Cémara. El Presidente del organismo serd designado a pro-
puesta del partido politico de oposicién con mayor nimero
de legisladores en el Congreso.

Tendrd a su cargo el control de legalidad, gestién y
auditoria de toda la actividad de la administracién publica
centralizada y descentralizada, cualquiera fuere su modalidad
de organizacidn, y las demds funciones que la ley le otorgue.
Intervendrd necesariamente en el tramite de aprobacién o
rechazo de la cuenta de percepcion e inversion de fondos
publicos”.

La creacion de la Auditoria implica un cambio en el siste-
ma de control externo sobre la hacienda publica, funcién que

venia desarrollando, a través del juicio de cuentas, el Tribunal
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de Cuentas de la Nacion, creado por Decreto Ley 23.546/56
disuelto luego por Ley 24.156.

El control que ejerce el Tribunal de Cuentas a través
del juicio de cuentas es un sistema de control externo de
la hacienda publica por el cual “se resuelve la aprobacién
o desaprobaciéon de las cuentas de los entes y funcionarios
responsables, conforme a un criterio juridico contable, en el
marco del control de legalidad y se decide también lo relativo
a la responsabilidad patrimonial del agente o funcionario frente
al Estado”’*.

Para el cumplimiento de sus funciones estos Tribunales
poseen poder jurisdiccional, resuelven la aprobacién o rechazo
de las cuentas, formulan, si corresponde, los cargos contra los
funcionarios responsables de acuerdo al dafio patrimonial su-
frido por el Estado mediante resoluciones que causan estado,
tienen fuerza ejecutoria y valor de titulo ejecutivo.

Por el contrario, la Auditoria General de la Nacién carece
de facultades jurisdiccionales, limitando su cometido a produ-
cir dictamenes de aprobaciéon de documentos o, puntualizaciéon
de los errores, defectos, o hechos presuntamente delictuosos,
y quedando reservada a los jueces, la determinacién de la
responsabilidad de los funcionarios intervinientes.

También existen diferencias en cuanto a los alcances del
control, porque los Tribunales de Cuentas se circunscriben a
realizar el control de legalidad, en cambio, la Auditoria General

tiene, ademds de control de legalidad, el control de gestién y

134 EDUARDO ESTRADA, “La Auditoria General de [a Nacion”, en Dardo Pérez Guilhou y Otros,

“Derecho Constitucional de la Reforma de 1994”, Tomo 11, Depalma, Mendoza, 1995, pag. 61.
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auditoria, “con lo que abarca la totalidad de los aspectos fun-
cionales de la administracion de fondos publicos que se efecttia
a través de entidades publicas o privadas, enmarcada en los
conceptos de economia, eficiencia y eficacia”'*.
Evidentemente, las funciones de control de la Auditoria
son bastante amplias desde que no se agotan en lo contable
o la sujecién a la ley en el manejo de la hacienda publica,
para incursionar en lo atinente a la eficacia y eficiencia de lo
recaudado y, “se trata de controlar lo realizado con el patri-
monio, con la economia, con las finanzas y con la administra-
cion, fiscalizar la legalidad, el estado de derecho y las normas
que se han aplicado; implica un cotejo con la gestién, con la
oportunidad, cotejo que es global, integral, no solamente de
algtin aspecto legal o de oportunidad sino también sobre la
buena marcha de la Administraciéon en los aspectos técnicos,

financieros o contables puntualmente”'*,

A - Naturaleza Juridica: No existe acuerdo entre los
autores respecto de la naturaleza juridica de la Auditoria
General de la Nacidn. Asi, Roberto Dromi'* entiende que se
trata de un organismo burocrético del Congreso con funciones
de control sobre el sector ptblico nacional, calificindolo

como 6rgano desconcentrado sin personalidad juridica, pero

135 EDUARDO ESTRADA, “La Auditoria General de la Nacion” ob. cit, pag. 61.

136 ROBERTO DROMI, “Presupuesto y Cuenta de Inversion”, 22, Edicion, Ed. Ciudad Argenting,
Bs. As. 1997, pag. 167/168.

137 ROBERTO DROMI — EDUARDO MENEM, “La Constitucion Reformada”, Ed. Ciudad Argen-
ting, Bs. As, 1994, pag. 295.
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con competencias atribuidas y radicadas en un dmbito de
exclusividad.

Por su parte, Viviana Seville Salas*® considera que si bien
el art. 85 no le otorga una personalidad juridica propia, se trata
de un organismo autérquico lo que surge de la caracterizacién
que de ella hace el propio art. 85 y del contexto en el cual se
encuentra inmerso el organismo, principalmente respecto de
las competencias asignadas.

Por nuestra parte consideramos, junto a Bidart Campos',
que se trata de un érgano extrapoder, vinculado a uno de los
poderes del Estado, pero que no se encuentra dentro de é€l.

Palazzo'*, enrolado en esta tesitura, completa la idea
senalando que debe reservarse “esta denominacién para los
6rganos que pueden manejarse con independencia de criterio,
es decir, con autonomia funcional, ain cuando se encuentren
dentro de la érbita de alguno de los poderes tradicionales” y
tal independencia resulta de la imposibilidad que el titular del

poder asuma las funciones encomendadas a ese érgano.

B - Organizacion: El art. 85 de la Constitucién Nacional
dispone que la Auditoria se integrard de la manera como lo

establezca la ley que reglamenta su creacién y funcionamiento

138 VIVIANA SEVILLE SALAS, “La Auditoria General de [a Nacidn después de la Reforma Cons-
titucional de 1994”, ReV. LL 16/04/1997, pag. 6.

139 GERMAN BIDART CAMPQS, “El Derecho Constitucional del Poder”, T” 1, ob. cit, pag. 129
y sgtes.

140 EUGENIO LUIS PALAZZO, “Organos Extrapoder e Intrapoderes en a Reforma Constitucio-
nal de 1994”, Rey. LL, 27/06/1996, pag. 2.
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y donde su Presidente serd designado a propuesta del partido
mayoritario de la oposicién.

Mientras no sea dictada esta ley reglamentaria enten-
demos que, salvo lo relacionado con la designacién del Pre-
sidente, la organizaciéon de la Auditoria debe sujetarse a lo
establecido por la ley 24.156, sancionada antes de la reforma
de 1994 y que mantiene su vigencia, en cuanto no se oponga
a las disposiciones constitucionales.

En este aspecto, por el art. 116 de esta ley se ha delegado
a las Comisiones Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas y a
la de Presupuesto y Hacienda de ambas Cdmaras del Congre-
so, determinar mediante resoluciones conjuntas la estructura
organica de la Auditoria, sus normas basicas internas, la dis-
tribucién de funciones y sus reglas de funcionamiento.

En este aspecto, el art. 121 la ley 24.156 establece que
la Auditoria, estard integrada por siete miembros, que duran
en sus funciones ocho afnos pudiendo ser reelegidos. Son
designados con el cargo de Auditor General, debiendo ser de
nacionalidad argentina y con titulo universitario en el drea de
las ciencias econdmicas o del derecho y con probada especia-
lizaciéon en administracién financiera y control. Los auditores
pueden ser removidos por grave inconducta o manifiesto in-
cumplimiento de los deberes a su cargo, segun lo establece el
art. 124 de esa norma legal.

Seis de estos Auditores Generales serdan designados por
resolucién de las dos cdmaras del Congreso, tres por cada una
de ellas, debiéndose respetar la integraciéon de cada Camara
(art. 122); el séptimo Auditor General es el Presidente quien

es designado, de acuerdo a lo establecido por el art. 85 de la
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Constitucion y art. 123 de la ley 24.156, por los Presidentes de
cada una de las cdmaras legislativas, a propuesta del partido
politico de oposicién con mayor nimero de legisladores en el
Congreso.

Ni la Constitucidn ni la ley reglamentaria han estableci-
do el plazo de duracién de las funciones del Presidente de la
Auditoria, por lo que entendemos que el plazo de duraci6n
de ocho afos indicado en el art. 121 de la ley 24.156 no le es
de aplicacién, dependiendo su mandato de los cambios que
puedan sufrir las mayorias de la oposicién, de tal manera que
con cada renovacion legislativa podria sustituirselo y, por el
contrario, mientras no se modifique la representacién parla-
mentaria mantendrd estabilidad en el cargo.

Por ultimo, el art. 126 establece un impedimento para
el ejercicio de estos cargos para aquellas personas que se
encuentren inhibidas, en estado de quiebra o concursados
civilmente, con procesos judiciales pendientes o que hayan

sido condenados en sede penal.

C - Relacion de la Auditoria General con el Congreso
Nacional: La Auditoria General de la Nacién se vincula al
Congreso a través de la Comisién Parlamentaria Mixta Revi-
sora de Cuentas, segin lo establece el art. 129 la ley 24.156,
teniendo esta Comision la supervision de las actividades cum-
plidas por el organismo, quien, ademés como lo sefialaramos,
conjuntamente con las Comisiones de Presupuesto y Hacienda
de ambas camaras, determina su estructura organica, la distri-
bucién de funciones, sus normas operativas y aprueba su plan

de actividades de auditoria previsto para el ejercicio anual.
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Por su parte, la Auditoria deberd elevar a la Comisién Par-
lamentaria Mixta Revisora de Cuentas antes del 1° de mayo de
cada ano el resultado de las auditorias realizadas, la conclusion
de los estudios especiales y el seguimiento de ellos, debiendo
remitir, también a esta Comisién informes trimestrales relacio-
nados con sus funciones.

D - Competencias constitucionales de la Auditoria
General: La Auditoria General de la Nacidn estd constitucio-
nalmente investida de la facultad de ejercer el control externo
sobre de toda la administraciéon publica nacional, en sus as-
pectos legales, de gestién y auditoria, siendo esta competen-
cia propia e indelegable de la Auditoria, lo que importa una
limitacién a la facultad genérica de control que el art. 85 de
la Norma Suprema le otorga al Congreso.

La Constitucidon le confiere claramente, una competencia,
que entendemos, es exclusiva, es decir, que no comparte con
ningun otro organismo y, ademads, es absoluta, porque dentro
de su competencia puede hacer todo lo necesario para ejercer-
la, no teniendo, en consecuencia, subordinacién jerarquica ni
de tutela alguna en su funcién de control, con lo cual queda
evidentemente asegurada su autonomia funcional, de acuerdo
a lo establecido en el art. 85 de la Ley Suprema.

Ademads, como senala Seville Salas, esta competencia es
irrenunciable, obligatoria e indelegable. “Al tratarse de compe-
tencias atribuidas directamente por el texto constitucional, no
tiene lugar la delegacién y por lo tanto las mismas no pueden

ser sumidas por el Congreso en ninguna instancia”'*%.

141 VIVIANA SEVILLE SALAS, “La Auditoria General de la Nacion después de [a Reforma Cons-
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Es evidente que el constituyente de 1994 quiso rodear al
organismo que creaba para colaborar con el Poder Legislativo
en el control externo de la hacienda publica, de las necesa-
rias garantias que aseguraran su autonomia e independencia
de criterio, de manera tal que ni el propio Congreso pudiese
modificar sus dictdmenes, opiniones o resoluciones adoptadas
en ejercicio de esta potestad. Mds atin, el texto constitucional
obliga al érgano legislativo a sustentar sus opiniones en los
dictamenes de la Auditoria, lo que no significa que ellas po-
sean “cardcter vinculante, pues si asi fuera el ejercicio de las
competencias que la ley suprema le asigna al legislador seria
llevada a cabo por un 6rgano que lo asiste técnicamente”!*2,

Conceptualizando los distintos aspectos del control ejer-
cido por la Auditoria General de la Nacién, podemos senalar:
1) el control de legalidad se refiere al anélisis de las bases
juridicas de los actos controlados, su objeto es verificar si los
actos emitidos por la Administraciéon se ajustan a la ley y al
reglamento y no contrarfan norma alguna del ordenamiento
juridico; 2) el control de gestién hace a la oportunidad, mérito
o conveniencia de dichos actos, de tal manera que se reserva
el andlisis de la discrecionalidad con que ha obrado el 6rgano
controlado; el objeto es, entonces, determinar si el acto emitido
es conveniente y oportuno, especialmente desde los puntos

de vista econémico y de buena administracién; 3) por ultimo,

titucional de 1994”, ob. it, pag. 8.
142 LUCIO DUARTE, “Los Organos de Control en la Argentina y Mendoza en el Proceso de
Reforma del Estado”, Fac. de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cuyo,

Mendoza, 2001, pag. 52.

121



EDUARDO FERNANDO LUNA

la auditoria consiste en el examen de los libros, cuentas y
registros para determinar el correcto estado financiero de la
administracion.

Dado que los controles posteriores que ejerce el Congreso
sobre la Haciendo Publica, no han dado los resultados que
siempre se han esperado, se pretende a través de la Auditoria
que tales controles puedan ejercerse, ademas, en forma previa
o concomitante, con lo que se asegura la integralidad y gene-
ralidad de esos controles, sin que ello signifique una traba en
la ejecucion de los actos controlados, desde que la Auditoria
carece de atribuciones impeditivas, debiendo limitarse en es-
tos casos a informar al Congreso a fin de que éste adopte las
medidas que estime corresponder'.

Ademds, la Auditoria General de la Nacién es, por
mandato del art. 85, un organismo de asistencia técnica del
Poder Legislativo en “todas aquellas materias que le sean
requeridas por el Congreso en lo referente a su competencia
de control especifica, esencialmente establecida en el art. 75
de la Constitucién”'*, sin que ello sea obstaculo para que las

Cémaras puedan delegar en comisiones especiales tareas de

143 Dice MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN (“Tratado de Derecho Constitucional”, Tomo 1V, De-
palma, 1997, pag. 798) que: “El control que ejerce (a auditoria no puede trabar la ejecucion de
los actos, como podia hacerlo en ciertos casos, el control previo del delegado fiscal del Tribunal
de Cuentas, pero la Auditoria, al ser el brazo ejecutor del Congreso, pondra a este poder en
conocimiento de cualquier irregularidad, para que adopte las medidas que la Constitucion le
confiere respecto a los responsables de los actos irregulares”.

144 VIVIANA SEVILLE SALAS, “La Auditoria General de [a Nacion después de [a Reforma Cons-
titucional de 1994”, ob. cit, pag. 6.
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investigacién o seguimiento sobre cuestiones que también
competan a la Auditoria.

Por dltimo, y completando esta funcién de asistencia téc-
nica, el art. 85 impone a la Auditoria General de la Nacién su
necesaria intervencion “en el tramite de aprobacién o rechazo
de las cuentas de percepcion e inversién de fondos publicos’,
de modo tal que el Congreso Nacional para dar cumplimiento
a su funcién de contralor establecido en el art. 75 inc. 8 de la
Norma Suprema, conforme a la cual le corresponde aprobar el
presupuesto de gastos y recursos de la administracién nacional,
el plan de inversiones publicas y aprobar o rechazar la cuenta

de inversién debe requerir la opinién de la Auditoria.

E - Competencias Legales:

El art. 85 de la Constitucién seflala que la Auditoria
General de la Nacién ademés de las funciones de control de
legalidad, gestion y auditoria tendrd ademads aquellas otras que
la ley le otorgue, yen este sentido, el art. 118 de la ley 24.156
le asigna la siguientes competencias:

a) Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales
y reglamentarias en relacién con la utilizacién de los
recursos del Estado, una vez dictado los actos corres-
pondientes;

b) Realizar auditorias financieras, de legalidad, de gestidn,
exdmenes especiales de las jurisdicciones y de las entida-
des bajo su control asi corno las evaluaciones de progra-
mas, proyectos y operaciones. Estos trabajos podran ser
realizados directamente o mediante la contratacién de

profesionales independientes de auditoria;
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¢) Auditar, por si o mediante profesionales independientes
de auditoria, unidades ejecutoras de programas y pro-
yectos financiados por los organismos internacionales de
créditos conforme con los acuerdos que, a estos efectos,
se llegue entre la Nacién Argentina y dichos organismos;

d) Examinar y emitir dictdmenes sobre los estados contables
financieros de los organismos de la Administracién nacio-
nal, preparados al cierre de cada ejercicio;

e) Controlar la aplicacién de los recursos provenientes de las
operaciones de crédito publico y efectuar los exdmenes
especiales que sean necesarios para formarse opinion
sobre la situacion de este endeudamiento. A tales efec-
tos puede solicitar al Ministerio de Economia y Obras
y Servicios Publicos y al Banco Central de la Republica
Argentina la informacién que estima necesaria respecto
de las operaciones de endeudamiento interno y externo;

f) Auditar y emitir dictamen sobre los estado contables
financieros del Banco Central de la Republica Argentina
independientemente de cualquier auditoria externa que
puede ser contratada por aquélla;

g) Realizar exdmenes especiales de actos y contratos de
significacién econémica, por si o por indicacién de las
Céamaras del Congreso o de la Comisién Parlamentaria
Mixta Revisora de Cuentas;

h) Auditar y emitir opinién sobre la memoria y los estados
contables financieros asi como del grado de cumplimiento
de los planes de accién y presupuesto de las empresas y
sociedades del Estado;

i) Fijar los requisitos de idoneidad que deberan reunir los
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profesionales independientes de auditoria referidos en
este articulo y las normas técnicas a las que deberan
ajustarse el trabajo de estos;

j) Verificar que los 6rganos de la Administracién mantengan
el registro patrimonial de sus funcionarios publicos a tal
efecto, todo funcionario publico con rango de ministro,
secretario, subsecretario, director nacional, mixima au-
toridad de organismos descentralizados o integrantes de
directorios de empresas y sociedades del Estado, esta
obligado a presentar dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas de asumir su cargo o de la sancién de la presente
ley una declaracién jurada patrimonial con arreglo a las
normas y requisitos que disponga el registro, la que debe-

rd ser actualizada anualmente y al cese de sus funciones.

De este listado de competencias surge claramente que la
Auditoria General de la Nacion tiene atribuciones de control en
materia de legalidad, en cuanto fiscaliza el cumplimiento de las
disposiciones legales a través de los actos administrativos vin-
culados a la utilizacién de los recursos financieros; de auditoria
en lo financiero, legal, de gestidn, asi como las evaluaciones de
programas, proyectos y operaciones; de aprobacién o rechazo
de la cuenta de inversion; y administrativas, vinculadas a la
organizacién de su propia estructura y funcionamiento.

Sin embargo, entendemos que la Auditoria General de la
Nacién debi6 tener funciones de control de resultados, es decir,
un control de gestién de la inversién de los fondos publicos,
toda vez que los recursos asignados en el presupuesto estin

destinados a gastos o inversiones cuya eficacia debe necesaria-
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mente ser analizada, por cuanto ello podria generar responsa-
bilidades patrimoniales para el Estado de las que aparece, en

principio, exento el funcionario a cargo.

F - Los sujetos del control: El control efectuado por la
Auditorfa General de la Nacién esta dirigido a la “administra-
cién publica centralizada y descentralizada, cualquiera sea su
modalidad de organizacién’, segtin lo establece el art. 85 de la
Constituciéon Nacional, es decir, en principio toda la actividad
desplegada por el Estado estaria sujeto a este control, coinci-
diendo ello con lo establecido al respecto por el art. 8 de la
ley 24.156 que establece: “Las disposiciones de esta ley seran
de aplicacién a todo el sector publico nacional, el que a tal
efecto estard integrado por:

a) Administracion Nacional, conformada por la adminis-
tracion central y los organismos descentralizados, compren-
diendo en estos ultimos a las instituciones de seguridad social.

b) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a la
empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las Sociedades
Anénimas con participacion estatal mayoritaria, las Socieda-
des de Economia Mixta y todas aquellas otras organizaciones
empresarias donde el Estado tenga participacién mayoritaria
en el capital o en la formacion de las decisiones societarias...”

Senala Enrique Paixao, quien fuera convencional
constituyente en el Congreso de 1994 y el primer Auditor
General de la Nacidn, que: “El control del Congreso se extiende
al sector publico nacional, universo constituido por la actividad
del Estado federal, cualquiera sea la forma bajo la cual se

realice. La voluntad constitucional ha sido que ninguna forma
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de presentacion de esta actividad quede fuera de su escrutinio
(‘no hay ningtin sector de la administracién que sea un area
reservada en el cual el ojo, el oido y la lectura del Congreso
no puedan entrar, expreso el autor cuando le cupo informar
en nombre de la Comisién Redactora de la Convencién
Constituyente)”14,

De acuerdo a lo que constitucional y legalmente se ha
establecido, en principio, todo el Estado seria objeto del control
de la Auditoria General, sin embargo, el art. 117 in fine de la
ley 24.156 excluye al Poder Judicial de este control al establecer
que: “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion dispondra
sobre la modalidad y alcance de la puesta en practica del sis-
tema instituido por esta ley en relacién al Poder Judicial de la
Nacién’, y concluye estableciendo que: “A los efectos del control
posterior acordard la intervenciéon de la Auditoria General de
la Naci6n, quien debera prestar su colaboracién”

Es evidente que el legislador ha querido sustraer del
control financiero de la Auditoria y, por lo tanto del Poder Le-
gislativo, al Poder Judicial, con el afan de asegurar su indepen-
dencia, posibilitando tinicamente el control posterior siempre y
cuando éste se acuerde entre la Corte Nacional y la Auditoria.

La ley 24.156 en su art. 120, también le otorga a la Audi-
torfa competencia de control externo sobre las entidades pu-
blicas no estatales o las de derecho privado en cuya direccién
o administracién tenga responsabilidad el Estado nacional, o a

las que éste se hubiera asociado, incluso a aquellas a las que

145 ENRIQUE PAIXAQ, “El Control. La Auditoria General de la Nacion”, en Horacio Ronatti y

otros “La Reforma de [a Constitucion”, Rubinzal Culzoni, Bs. As. 1994, pag. 450.
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se hubiere otorgado aportes o subsidios para su instalacién o
funcionamiento, con lo que se aparta del principio general en
esta materia, cual es el que el sujeto pasivo del control es el
“sector publico nacional’, entendiéndose por tal a los 6rganos
que integran la estructura centralizada y descentralizada del es-
tado, entes autarquicos, empresas y sociedades del Estado, para
abarcar entidades privadas vinculadas al Estado por los fines,

la gestién o los aportes dinerarios que de él hubiesen recibido.

IT - El Defensor del Pueblo

El crecimiento desmesurado del Estado en nuestros tiem-
pos, con politicas intervencionistas y estatistas, le otorgaron
una gran variedad de actividades, que bajo la pretensién de la
busqueda del bien comun, terminaron por afectar gravemente
las libertades individuales y la iniciativa privada.

Ahogada su libertad, limitada su iniciativa y dirigida su
vida, el hombre del siglo XX se convirtié en dependiente de un
Estado que le indica qué hacer, cuando y c6mo; es el Estado
benefactor que pretende satisfacer las necesidades del hombre,
con lo cual concentrd tal poder que lo convirtié en regulador
y planificador de la sociedad.

La realidad en nuestros tiempos nos muestra que el sis-
tema estatal ha crecido enormemente en su complejidad, no
s6lo por un aumento cuantitativo de los érganos tradicionales
del Estado, sino que se ha producido una proliferaciéon de
organismos y entidades que de alguna manera participan del
quehacer estatal, de modo que la histérica triada de poderes
“ha pasado a constituir un subsistema de un sistema mds

amplio que incluye a los partidos y a las organizaciones de

128



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

intereses, es decir, a dos campos de poder ajenos a la orga-
nizacién estatal, cada uno de ellos mds o menos diversificado
en distintos centros”!*¢, con lo’ que se produce una verdadera
diversificacién y dispersién efectiva del poder.

A ello debe sumarse un aumento considerable en las
funciones del Estado en procura de satisfacer las necesidades
sociales, que ni el individuo o los grupos pueden asegurar por
si mismos. Asi, sus funciones “se han extendido a la direccién y
regulacion de la economia nacional, al apoyo logistico del creci-
miento econdémico, a la intervencion estructural y coyuntural en
la produccion si en el mercado, etc.; a la generacién y gestion
de prestaciones sociales; a la promocién de la investigacién y
desarrollo; a la amplia y diversificada difusién de cultura por
todos los niveles de la sociedad, etc., tareas cada una de las
cuales encierra, a su vez, una amplia gama de complejidad”'*".

También se advierte un aumento en el niimero de los ins-
trumentos de accidon de que se vale el Estado para el cumpli-
miento de sus fines. Asi, la funcién legislativa, otrora reservada
al Poder Legislativo, es ahora asumida en gran medida por el
Ejecutivo, fundamentalmente en situaciones de emergencia;
o por 6rganos reguladores de la actividad econdémica-social,
como los Consejos Econémicos Sociales o el Consejo del
Salario; u organismos que regulan la actividad monetaria y

financiera como lo son los bancos centrales.

146 MANUEL GARCIA PELAYO, “Las transformaciones del Estado contemporaneo”, Alianza
Editorial, Madrid 1977, pag. 160.

147 MANUEL GARCIA PELAYQ, “Las transformaciones del Estado contemporaneo”, ob. cit,
pag. 162.
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Esta situacién genera un relacién dindmica entre la so-
ciedad y el Estado, donde éste debera asegurar el equilibrio
entre ambos, a través de una constante accién reguladora y
asumiendo la satisfaccion de necesidades que los individuos
no pueden garantizarse y, en este contexto, es inevitable que
los funcionarios del Estado, los procedimientos que se siguen,
las organizaciones que de él dependen, la forma en que se
desenvuelven, lesionen de alguna manera los derechos y, en
la despersonalizacion de su accién, ésta se vuelva avasallante.
El Estado servidor se vuelve en primer término insensible, sus
agentes separan la funcién que cumplen de su responsabilidad
personal y, finalmente, el Estado es un déspota ante el cual
es casi inttil plantear cuestiones en término de lo justo y de
lo injusto, lo oportuno y lo inoportuno, lo ético y lo inmoral.

Esta situacion es generadora de conflictos entre la po-
blacién y la administracién, por lo que la preocupacién ante
el avance de estas politicas ha sido la de poner los mayores
frenos posibles a la actividad estatal, reverdeciendo los con-
troles institucionales, politicos y sociales existentes e incorpo-
rando otros que, ajenos muchas veces a sus propios sistemas
juridico-politico, puedan resultar una eficaz herramienta para
garantizar el ejercicio de las libertades y derechos del hombre.

Los medios tradicionales de defensa de los intereses
individuales resultan muchas veces insuficientes para otorgar
real proteccién al hombre comun. En efecto, tanto el control
parlamentario como el judicial, aunque necesarios y buenos,
no aportan al individuo las soluciones mds o menos inmediatas
y eficaces a sus problemas cotidianos en su relacién con la

Administracién. El control parlamentario estd dirigido, funda-
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mentalmente, a evitar los excesos de los érganos de gobierno
que puedan romper el equilibrio de la divisién de poderes y no
centra su preocupacion en la proteccion de los derechos e in-
tereses de los particulares en sus conflictos con el Estado, atin
cuando en algunas circunstancias llegue a tener esos alcances.

En cuanto al control judicial, sus lentos y formales proce-
dimientos dificultan y postergan las soluciones a estos conflic-
tos, frustrando de esta manera los derechos que los individuos
han querido poner bajo su proteccidn.

Ante ello, muchos paises y regiones del mundo han
adoptado al ombudsman o Defensor del Pueblo -institucién
originaria de Suecia- con el propésito de asegurar la defensa
de los derechos de los individuos frente a la accién del Estado,
receptando las denuncias que ellos formulen, investigdndolas
e impartiendo recomendaciones, informes y sugerencias ten-
dientes a solucionar los problemas suscitados.

Actia como un verdadero control preventivo de la ac-
tividad administrativa, sefialando a los poderes publicos los
actos, hechos u omisiones, que constituyan o puedan constituir
verdaderas violaciones a los derechos de los administrados,
para que, de este modo, puedan corregirlos en beneficio de la
comunidad. Con su actuacién también colabora con el Estado
mismo, procurando una modificaciéon de aquellas estructuras
o mecanismos que le impiden satisfacer las necesidades de la
sociedad.

Tiene, ademds, una funcién educativa muy importante,
al senalar a los administrados las medidas que deben adoptar
para lograr una adecuada reparacién a sus derechos e intereses

conculcados por la accién del Estado.
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El ombudsman ha sido adoptado por diversos paises
como un 6rgano dentro del Poder Legislativo, tales como
Finlandia (1919), Dinamarca (1953), Nueva Zelanda (1962),
Noruega (1962), Guyana (1967), Mauricio (1970), Israel (1971),
Portugal (1974), Australia (1976), Liechtenstein (1976), Austria
(1977), Espana (1978), Holanda (1982) y Argentina (1994).

Dentro del Poder Ejecutivo existe en Tanzania (1966),
Francia (1973), Filipinas (1973), Zambia (1973) y Papua-Nueva
Guinea (1975).

Dentro de las autonomias o provincias ha sido adoptado
por Gran Bretafia, Canadd, India, Alemania, Australia, EEUU y
nuestro pafs. Italia lo ha previsto a nivel regional y Brasil en
algunos municipios.

Existen algunos casos de ombudsman especializados o
sectoriales, como por ejemplo la Defensoria de Derechos Uni-
versitarios de la Universidad Auténoma de Nuevo México; los
defensores de los consumidores en Suecia, Noruega, Dinamarca
y algunos estados de EEUU; otros para la defensa de la libertad
de prensa e informacién (Suecia, Gran Bretana y Holanda; para
el control de las Fuerzas Armadas y de Seguridad (Alemania,
Israel, Australia, Canadd).

En cuanto a su denominacién, comtinmente se lo desig-
na con la expresiéon “ombudsman’, que traducido al espanol
significa “persona que da tramite’, habiendo recibido distintas
denominaciones en los diversos paises que lo han incorpora-
do. Asi, en Suecia se habla de “rattegangssombud” (consejero
legal), de “konsumentombudamnnen” (ombudsman de los
consumidores) o de “maringsfribetombudsmannen” (ombuds-

man de la libertad de comercio); en Dinamarca y Noruega
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recibe el nombre de “ombudsman”; en Finlandia se trata de
“eduskunnan oikeusasamaies” (comisionado del parlamento);
“Comisionado parlamentario para la administracién” en Gran
Bretafia y Nueva Zelandia; “Comisionado parlamentario para
las quejas del publico” en Israel; “Procurador de Justicia” en
Portugal; “Mediador” en Francia; y “Defensor del Pueblo” en
Espana y paises hispanos!*.

La Internacional Bar Association ha definido al om-
budsman como “una institucién incluida en la Constitucién
o creada a través de un acto de la legislatura o parlamento y
encabezada por un alto funcionario publico, independiente,
responsable ante la legislatura o parlamento, que recibe quejas
de los ciudadanos agredidos por la administraciéon publica, sus
funcionarios y empleados, o que actia de acuerdo a su propia
decisién y que tiene el poder de investigar, recomendar accio-

nes correctivas y emitir informes”'*.

A - caracteristicas de la institucién

1 - Ombudsman parlamentario, ejecutivo o auténomo:
El primer aspecto que debe analizarse es si esta institucién
debe depender del Poder Ejecutivo o del Legislativo o ser
un organismo auténomo e independiente de la triada de los

poderes.

148 VICTOR FAIREN GUILLEN, “El Defensor del Pueblo-Ombudsman”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1982, pag. 33.
149 Ver EDUARDO FERNANDO LUNA, “El Defensor del Pueblo”, en Pérez Guilhou y otros, “De-

recho Constitucional de la Reforma de 1994, Tomo II, Depalma, Bs. As, 1995, pags. 89/115.
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En la alternativa de decidir por un ombudsman parla-
mentario o ejecutivo, consideramos preferible que se lo ubique
dentro de la 6rbita del Poder Legislativo para asegurar una
mayor independencia respecto del Ejecutivo, sobre el cudl,
precisamente, ejercera primordialmente sus funciones de
contralor constituyéndose en un verdadero representante del
Parlamento -su longa manus- de tal modo que su actividad
tendra el respaldo y el aval de éste, que a su vez, totaliza la
funcién de control y prestigia su labor.

Sin embargo, en teoria, de modo general, nos inclinamos
por la figura de un Defensor del Pueblo auténomo e indepen-
diente de los poderes del Estado, tal como lo han adoptado en
nuestro pais las constituciones de San Juan (art. 150 inc. 21 y
ley Prov. N° 5765) y la Constitucién de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (art. 137), lo que nos da una mayor seguridad de
su independencia ya que estard inicamente subordinado a la
Constitucién y a la ley y ajeno a los intereses de los 6rganos
del poder y a los calores de la politica, que llegado el caso
podrian influir negativamente en su obrar.

2 - Designacion: Los sistemas de designacién de este
funcionario varian entre los diversos paises que lo han adop-
tado, pudiendo distinguir: 1) designacién exclusiva por el
Poder Legislativo (Argentina, Suecia, Finlandia, Dinamarca,
Noruega, Espana, etc.); 2) designaciéon por el Parlamento
a propuesta del Poder Ejecutivo o Gobierno (Quebec); 3)
designacién por el Poder Ejecutivo o Gobierno a propuesta
del Poder Legislativo (Nueva Zelandia, Israel, Alberta, Mani-
toba); 4) por el Poder Ejecutivo previa consulta a miembros

del legislativo (Isla Mauricio, Isla Fidji, Guyana); designacién
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exclusiva por el Poder Ejecutivo o Gobierno (Australia, Ghana,
Filipinas, Francia).

Es evidente que el sistema de designacion debe guardar
relacion directa con el tipo de ombudsman que se establece
-parlamentario, ejecutivo o auténomo- ,de manera tal que el
organo de quien aquél depende serd el que lo debe designar
y, tratdndose del defensor auténomo, en su nombramiento de-
beran participar ambos poderes, lo que daria al funcionario el
respaldo de ellos y, a la vez, marcaria su necesaria distancia e
independencia, liberandolo de los compromisos que pudieran
surgir como consecuencia de su designacion.

3 - Responsabilidad y remocion: Por el nivel organico
de la institucion, la trascendencia de las tareas que debe
cumplir, los recaudos que se toman para su designacién y el
resguardo a su independencia, estimamos que el Defensor del
Pueblo deberia tener estabilidad en su cargo y ser separado
solamente de él por las causales y procedimientos especia-
les de responsabilidad politica previstos en el ordenamiento
juridico.

Cuando se trata del ombudsman parlamentario, es comun,
tal como lo han previsto las constituciones de Suecia, Israel y
la Argentina entre otros paises, que la remocidn la efectie el
mismo drgano legislativo con una mayoria especial.

4 - Plazo de desempeiio del cargo - Reelegibilidad: Salvo
Inglaterra, ningtin pais que lo haya adoptado le ha concedido
estabilidad vitalicia, por el contrario, se ha fijado un plazo maés
o menos breve de duracién de sus funciones con o sin posi-
bilidad de reeleccién segin el caso. Asi, Suecia y Finlandia lo

han establecido en cuatro afnos con posibilidad de reeleccion,
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en cambio, Israel en cinco afios y Francia en seis afios sin
posibilidad de ser reelecto.

Estimamos acertada esta tltima solucién porque “confe-
rirle al Defensor del Pueblo estabilidad vitalicia, no es garantia
alguna, y mds aun, si con los afios hace de su cargo una rutina
y no lo utiliza para innovar, disentir, investigar al Gobierno y
a la Administracién”'*.

Debe procurarse que la duracion de su mandato sea dis-
tinta de la de los miembros del Poder Ejecutivo y Legislativo,
porque ello asegura su independencia, toda vez que sus funcio-
nes seran cumplidas en distintos gobiernos. Al respecto sefiala
Mooney'®! al comentar la Constitucién de Cérdoba que: “Es de
destacar que el término de sus funciones -cinco anos- esta en
concordancia con la duracién del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo, en cuanto a los fines propuestos con el instituto.
Asi, no coincide su periodo de funciones con los de los otros
poderes, de ese modo dicho funcionario no sera renovado
junto con todos los cargos politicos, lo que coadyuvaria a la
independencia del defensor del pueblo”.

5 - Inmunidades: La indole de las funciones que debe
cumplir impone la necesidad de revestir al ombudsman de

las garantias necesarias para asegurar su independencia, per-

150 ALBERTO ZARZA MENSAQUE y Otros, “El Defensor del Pueblo”, en “Aportes para la Refor-
ma de la Constitucidn de la Provincia de Buenos Aires - 1%, Congreso Bonaerense de Derecho
Pblico Provincial — Juan Bautista Alberdi”, Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, Bs. As,,
1984, pag. 1148.

151 ALFREDO E. MOONEY, “Constitucion de la Provincia de Cordoba”, Aduoestus, Cordoba,
1991, pag. 26¢.
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mitiéndole criticar u oponerse a las decisiones de los poderes
publicos o impugnarlas por las vias legales que el propio
ordenamiento juridico haya previsto; es por tal razén que,
en general, se le han otorgado las inmunidades de opinién y
arresto que tradicionalmente se le reconocieran a los miembros
del Poder Legislativo.

6 - Calidades personales: Resulta realmente impor-
tante determinar cuales deben ser las calidades personales
que debe reunir el Defensor del Pueblo, teniendo en cuenta
que sus funciones abarcan dos grandes campos: lo juridico
y lo politico, por lo que se requeriria tener condiciones para
poderse manejar con solvencia en esos terrenos. Ademas,
siendo que debe mantener la suficiente independencia de los
poderes publicos, deberia exigirse intachables condiciones
morales y civicas. Respecto de sus cualidades técnicas, algunas
legislaciones han dispuesto que tenga el titulo profesional de
abogado (Finlandia, Noruega, Suecia, Dinamarca). Otros paises
no requieren ninguna competencia técnica especial (Francia,
Espana, Israel, Argentina).

Por la indole de las funciones que debe cumplir creemos
que deberia exigirse que el Defensor del Pueblo sea abogado,
tenga una determinada antigiiedad en el ejercicio de la profe-
sién y experiencia en el campo del derecho publico, ademas
de un reconocido prestigio moral y civico. Este es el caso de
Noruega, donde el ombudsman debe ser abogado, con capa-
cidad para ser magistrado del Superior Tribunal, y también de
Suecia que requiere reconocida competencia juridica y desta-
cada integridad.

Entendemos que el respaldo que le viene dado por las
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exigencias de su nombramiento, las calidades técnicas de ser
un jurista de nota y sus virtudes morales y civicas, le otorga-
ran'?, el prestigio necesario como para que sus observaciones,
sugerencias o admoniciones sean aceptadas por los poderes
publicos.

7 - Funciones: Siguiendo a Gozaini'*®. podemos formular
la siguiente sistematizaciéon de las funciones del Defensor del
Pueblo.

a) Funcion investigadora

El Defensor del Pueblo tiene la funcién de supervisién
e inspeccién de la administracién publica en general y de
aquellas companias o empresas prestatarias de servicios pu-
blicos. Esta actividad no se manifiesta a través de una gestién
inquisitiva, ya que su finalidad principal es la de asegurar el
cumplimiento de la ley e impedir que en la aplicacién de ella
se causen perjuicios a los particulares.

Esta funcién no importa un obstaculo a la labor de la
administracién, sino por el contrario, asegura que los orga-
nismos estatales actien conforme a las normas establecidas,
para lo cual investiga, critica y da a publicidad las acciones
del Estado que puedan afectar derechos de los ciudadanos.
Es un rol preponderante de control estatal, de fiscalizacién
de la legalidad, del mérito y la eficacia del obrar adminis-
trativo.

Para cumplir con esta funcién el ombudsman tiene: a)

152 VICTOR FAIREN GUILLEN, “El Defensor del Pueblo-Ombudsman”, ob. cit, pag. 48.
153 0SVALDO ALFREDO GOZAINI, “Técnica y contenido del defensor del pueblo (Ombuds-
man)”, Rey. LL, 28/10/1988, pag. 3

138



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

amplios poderes para exigir la colaboracién de todos los or-
ganismos publicos y personas fisicas o juridicas privadas; b)
libre acceso a expedientes, informes, documentos, antecedentes
y demads elementos utiles para la fiscalizacién; c) posibilidad
de realizar inspecciones y verificaciones; c) posibilidades de
realizar inspecciones y verificaciones; d) facultad de requerir
el auxilio de la justicia para obtener la remisién de la docu-
mentacién que le hubiere sido negada'*.

b) Funcién mediadora

El ombudsman también tiene una funcién mediadora
entre los individuos y la Administracién, procurando la defensa
de los derechos de los ciudadanos frente a los poderes publi-
cos, para evitar o reparar los perjuicios que pudieran sufrir
aquellos por el accionar del Estado.

En esta funcién no sélo interviene para abogar a favor de
personas perjudicadas, sino que cumple un rol pedagégico e
informativo, aconsejando e indicando a los administrados las
vias adecuadas que disponen para solucionar los problemas
que le aquejan.

¢) Funcion promocional de cambios.

Como resultado de su actividad de control, investigacién y
defensa de los derechos fundamentales, se faculta al Defensor
del Pueblo para sugerir a las autoridades administrativas y al
mismo Poder Legislativo la modificacién de normas y proce-
dimientos para evitar situaciones injustas o perjudiciales para

los individuos o para el Estado.

154 JORGE LUIS MAIORANO, “Alternativas para el establecimiento del ombudsman en Améri-
ca Latina”, Rey. LL 2/7/1990, pag. 3.
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d) Funcion de defensa del orden constitucional

En punto a esta cuestiéon se debate si el Defensor del
Pueblo debe o no tener legitimacién para estar en juicio
en defensa de los derechos del pueblo cuya tutela se le ha

encomendado.

Tener una amplia legitimacién procesal le permite al om-
budsman intervenir en los distintos procedimientos judiciales
o administrativos, en defensa de los administrados frente a la
amenaza o violacién efectiva a sus derechos constitucionales,
sean individuales o colectivos, pudiendo actuar en los procesos
de amparo, habeas corpus, inconstitucionalidad, impugnacién
de actos administrativos, etc., tanto en sede administrativa
como judicial. En fin, tener verdadera competencia de promo-
cion de la instancia, ain cuando en ocasiones deba intervenir
como tercerista en forma conjunta con el propio damnificado
que ha promovido la accién.

Esta funcién le ha sido reconocida en algunos paises,
como Suecia y Finlandia, pero le ha sido negada en otros como
es el caso de Noruega, sosteniéndose que ella lo apartaria de
su funcién especifica que es la del tratamiento de quejas de
los administrados y su intervencién mediadora con el Estado'.

Pensamos que el Defensor del Pueblo podria tener legiti-
macion para actuar en juicio, pero de ninguna manera con la
amplitud que hemos senalado, debiendo acotarse su interven-
cion a la defensa de los intereses difusos, de la misma manera

que se le reconoce a todos los individuos la legitimacién para

155 VICTOR FAIREN GUILLEN, “El Defensor del Pueblo - Ombudsman”, ob. cit, pag. 310.
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reclamar judicialmente por estos intereses aun cuando no se

tenga un derecho subjetivo lesionado.

B - El Defensor del Pueblo en la Constitucién Nacional

El art. 86 de la Constitucion Nacional, reformada en 1994,
regula la institucién del Defensor del Pueblo en los siguientes
términos: “El Defensor del Pueblo es un érgano independiente
instituido en el ambito del Congreso de la Nacién, que actuard
con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de
ninguna autoridad. Su misién es la defensa y proteccién de
los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos
u omisiones de la Administracién; y el control del ejercicio de
las funciones administrativas publicas”

“El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal. Es
designado y removido por el Congreso con el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes de cada una de
las Camaras. Durard en su cargo cinco anos, pudiendo ser
nuevamente designado por una sola vez. La organizacién y
funcionamiento de esta institucién serdn regulados por una
ley especial”.

Este marco constitucional se completa con las leyes
N°24.284, que fuera sancionada con anterioridad a la reforma
constitucional, manteniendo su vigencia con las modificaciones
introducidas posteriormente por la ley N°24.378.

De esta normativa legal resultan los siguientes caracteres
del ombudsman de la Nacion:

1) Dependencia funcional: Es un 6rgano independiente

creado en la 6rbita del Congreso Nacional que por su
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autonomia debe ser calificado como dérgano extrapoder’*® vy,
como tal, no integra al Poder Legislativo pero le pertenece'”
y colabora con él en el ejercicio de la funcién de control que
constitucionalmente le ha sido asignada.

“Esto significa -sefiala Quiroga Lavié'**- que el defensor
actuard como un verdadero mediador (como el mediateur
francés) entre el Congreso y la sociedad a los efectos de que
él pueda hacerse de toda la informacion necesaria sobre c6mo
se estd desenvolviendo la Administracién Publica”

Su vinculacién con el Poder Legislativo lo es a través de la
Comisién Bicameral creada por la ley 24.284, que intervendra
en la designacién del Defensor (art. 2) y serd la encargada de
relacionarlo con cada una de las cdmaras en cuantas ocasiones
sea necesario (art. 30).

Anualmente, antes del 31 de mayo de cada afio, el Defensor
del Pueblo debe informar a la Comisidn la labor desarrollada, la
que se publicara en el Boletin Oficial y en los diarios de sesiones
de ambas camaras y enviada al Poder Ejecutivo para su conoci-
miento. Si se estima conveniente, y la gravedad y urgencia asf lo
aconsejan, podré el Defensor presentar informes especiales, de

acuerdo a lo establecido en el art. 31 de la ley 24.284.

156 Conf. GERMAN BIDART CAMPQS, “Tratado Elemental de Derecho Constitucin Argenting”,
Tomo VI, EDIAR, Bs. As, 1995, pag. 482.

157 ALBERTO B. BIANCHI, “El Ministerio Pdblico: un nuevo poder? (reexamen de la doctrina de
los drganos extrapoder)”, Rev. Ed,, 21/04/1995, pag. 6.

158 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, “Nuevos 6rganos de control en la Constitucion”, en Horacio
D. Rosatti y Otros, “La Reforma de a Constitucion - Explicada por miembros de [a Comision de

Redaccion”, Rubinzal - Culzoni Editores, Bs. As. 199¢, pag. 274,

142



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

2) Requisitos de elegibilidad.Designacion y remocion
Duracion del mandato: El art. 4 de la ley N° 24.284 impuso
las siguientes calidades: a) Ser argentino nativo o por opcién
y, b) Tener 30 anos de edad como minimo. Su designacién y
remocion es efectuada por el Congreso con el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes de cada una de las
Camaras y la duracién de su mandato es de cinco afos, siendo
reelegible solamente por una vez.

3) Inmunidades y privilegios: De acuerdo a lo estable-
cido por el art. 86 de la Constitucién Nacional y art. 12 de la
ley 24.284 modificada por la ley 24378, el Defensor del Pueblo
goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores, por-
que, como seinalaba Ortiz Pellegrini'®, autor de la iniciativa en
la Convencidon de 1994, si debia desempenarse a nombre de
los legisladores para controlar a la administraciéon publica, no
podria encontrase en situaciéon de ser arrestado o amenazado
por parte del controlado, por lo que se le han otorgado las
inmunidades de opinién y arresto establecidas en los arts. 68
y 69 de la Constitucién de la Nacién.

4) Funciones: Su funcién primordial es la defensa y pro-
teccion de los derechos humanos y demds derechos, garantias
e intereses consagrados en la Constitucion, los tratados inter-
nacionales y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracién, y de aquellos entes privados prestadores de
servicios publicos privatizados.

La competencia es comprensiva de la defensa de todo

159 Citado por HUMBERTO QUIROGA LAVIE, “Nuevos organos de control en la constitucion”,
ob. cit, pag. 274,
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tipo de derechos, garantias e intereses, constitucional o legal-
mente reconocidos, incluso, en tratados internacionales, toda
vez que los mismos resulten afectados por la accién u omisiéon
generada en la actividad administrativa publica, cumplida por
la administracién ptblica nacional, centralizada y descentrali-
zada, entidades autdrquicas, empresas del Estado, sociedades
del Estado, sociedades de economia mixta, sociedades con
participacién estatal mayoritaria, todo otro organismo del Es-
tado cualquiera fuese su denominacidn y las personas juridicas
publicas no estatales que ejerzan prerrogativas publicas y las
privadas prestadoras de servicios publicos (arts. 14 , 16 y 17
Ley 24.284).

Respecto de la actividad administrativa cumplida por el
Congreso, entendemos que quedaria incluida entre las compe-
tencias del Defensor, que si bien es un érgano extrapoder del
Legislativo, tiene independencia y autonomia funcional lo que
le permite que su accién tutelar pueda llegar a ese 6rgano'®

La ley 24.284 ha excluido expresamente de este control al
Poder Judicial, al Legislativo, a la Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires y a los organismos de defensa y seguridad
(art. 16).

5) Legitimacion procesal: El art. 86 de la Constitucién
le otorga legitimacion procesal para el cumplimiento de su
funcién protectora de los derechos, garantias e intereses de la
comunidad, sin necesidad de esgrimir un derecho subjetivo

propio o interés legitimo, pudiendo interponer todo tipo de

160 Citado por HUMBERTO QUIROGA LAVIE, “Nuevos organos de control en [a constitucion”,
ob. cit, pag. 274,
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accion judicial o reclamo administrativo, en forma individual,
conjunta o coadyuvante.

El marco constitucional de esta competencia se comple-
ta con lo dispuesto por el art. 43 de la Ley Suprema que le
otorga legitimacién para interponer accién de amparo contra
cualquier forma de discriminacién o en proteccién al medio
ambiente, a la competencia, al usuario, al consumidor y, en
general, respecto de cualquier derecho de incidencia colectiva.

Esta facultad incluye la posibilidad de deducir la
inconstitucionalidad de las leyes a través de la acciéon de am-
paro, como lo autoriza el citado art. 43 parrafo 1°, apart. final,
“cuando ellas afecten los derechos e intereses legitimos, y tanto

mads, cuando la agresion sea sobre derechos humanos”'¢'.

161 0SVALDO ALFREDO GOZAINI, “Legitimacion procesal del defensor del pueblo (Ombuds-

man)”, Rev. LL 21/12/198, pag. 2.
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CAPITULO IV

FUNCION DE CONTROL DEL PODER LEGISLATIVO

Dentro de la estructura de poder disefiado por nuestra
Constituciéon Nacional, la funcién de control con que ha sido
investido el Poder Legislativo lo coloca como un pilar funda-
mental dentro del esquema de la division tripartita del poder
con que organiza al Gobierno de la Nacién, confiriéndole, a
través de las atribuciones que le son propias, esa potestad de
control.

Esta funcién de contralor ha sido concedida en algunos
casos al Congreso en general, como es la aprobacién de la
cuenta de inversion, y, en otros casos, a las cdmaras o a alguna
de ellas en particular como son el juicio politico o los acuerdos
para la designacién de ciertos funcionarios.

La funcién de control del Congreso, tanto cuando se la
ejerce en sentido negativo, es decir, como limitaciéon o res-
triccién del poder, como en sentido positivo, que implica la
participacién de un érgano en la funcién de gobierno que le
compete a otro'®?, resultan de aquellas atribuciones por la que

permite, autoriza, aprueba, ratifica, admite, suspende, presta,

162 MARIA CELIA CASTORINA DE TARQUINI, “Sistematizacidn de las funciones del Congreso”,

en Dardo Pérez Guilhou y Otros” Atribuciones del Congreso Argentino”, ob. cit, pag. 47.
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etc., conforme se desprende de las potestades que le confiere
la Norma Suprema, lo que nos indica que la mayoria de tales
funciones tienen un importante componente de contralor, inde-
pendientemente de que la naturaleza de la atribucién conferida
sea administrativa, financiera, de gobierno o legislativa.

No obstante ello, ceniremos nuestro analisis de la funcion
de control a cinco materias que consideramos de ineludible
estudio: hacienda publica, responsabilidad politica de los
funcionarios publicos, estados de emergencia, relaciones inter-
nacionales y los acuerdos como actos de colaboracién sobre
funciones de competencia del Ejecutivo.

Para ello efectuamos el siguiente cuadro:

1. Presupuesto.
A- Control sobre la hacienda ) Cuentz de inversion
publica. : '

politica.
1. Estado de sitio.
2. Intervencion federal.
C. Control en los estados de 3. Delegacion Legislative
FUNCION emergencia. 4. Decreto de Nec.y Urg.
DE
CONTROL

D. Control sobre las relaciones
internacionales.

Tratados.

1.
E. Control y colaboracién
1. Acuerdos.

sobre actos del Poder Ejecutivo

B. Control de responsabilidad [ 1. duicioipolitice.
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Dejaremos sin analizar otras atribuciones de control, que
tiene conferido el Congreso, no porque no revistan importan-
cia, sino, por el contrario, consideramos que su analisis deberia
ser motivo de estudios muy pormenorizados, que excederian
el marco de nuestra investigacién, que en este aspecto, cir-
cunscribimos solamente a algunas de aquellas potestades que

vinculamos a aspectos importantes de la funcién de control.

I - Control sobre la Hacienda Publica

Una de las tareas de control més importante que debe
cumplir el Poder Legislativo es la vinculada a la hacienda
publica, es decir, al manejo de los recursos con que cuenta el
Estado para el cumplimiento de sus fines, 1o’ que ya destacaba
Alberdi'®® al senalar que: “El poder de crear, de manejar y de
invertir el Tesoro publico, es el resumen de todos los poderes,
la funcién mds ardua de la soberania nacional. En la Formacién
del Tesoro puede ser saqueado el pais, desconocida la propie-
dad privada y hollada la seguridad personal; en la eleccién y
cantidad de los gastos puede ser dilapidada la riqueza publica,
embrutecido, oprimido, degradado el pais”.

Adolfo Atchabahian'®* conceptualiza a la hacienda publi-
ca como “la coordinacién econdémica activa de personas y de
bienes econdémicos, establecida por los habitantes afincados

en un territorio, con la finalidad de satisfacer las necesidades

163 JUAN BAUTISTA ALBERDI, “Sistema Econdmico y Rentistico de [a Confederacion Argentina
segin su Constitucion de 1853”, ED. Universitaria de Buenos Aires, Bs. As. 1979, pag. 306.

164 ADOLFO ATCHABAHIAN, “Régimen juridico de la gestion y del control en la hacienda pd-
blica”, Depalma, B. As, 2da. Edicion, 1999, p. 2,
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de orden colectivo o comin que los individuos no podrian
atender aisladamente” Por su parte, para Einaudi'®® son las
“leyes seguin las cuales los hombres proveen a la satisfaccién
de ciertas necesidades particulares, que para distinguirlas de
las necesidades ordinarias privadas, se llaman publicas”.

La hacienda publica tiene las siguientes caracteristicas:
1) es permanente, dada la existencia perdurable del Estado;
2) es coactiva o necesaria, porque no se puede prescindir de
ella; 3) es tradicionalmente de erogacién o consumo, porque
busca obtener medios econémicos para satisfacer necesidades
colectivas.

La organizacién y el control de la hacienda publica, tal
como hoy conocemos, son hijos de la democracia y los gobier-
nos representativos, que vieron la luz a partir de finales del
siglo XVIIL; antes de esa época, el absolutismo constituia un
verdadero obstaculo para la regulacién del manejo de los bie-
nes publicos, por cuanto el patrimonio ptblico era propiedad
exclusiva del titular del poder politico. “El principe realizaba
los gastos a discrecién y disponia libremente de los bienes de
la comunidad, que se confundian con los suyos propios ... Las
contribuciones de los sibditos también se determinaban por
la sola voluntad del principe y se amoldaban a las cambiantes
exigencias principalmente planteadas por conflictos bélicos con

otras comunidades politicas”!*®.

165 Citado por EMILIO FERNANDEZ VAZQUEZ, “Diccionario de Derecho Piblico”, ASTREA, Bs.

As, pag. 365.
166 ADOLFO ATCHABAHIAN, “Régimen juridico de [a gestion y del control en |a hacienda pd-
blica”, ob. cit, p. 9.
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El Poder Legislativo es el 6rgano del Estado a quien le
incumbe, dentro de las competencias que constitucionalmente
le ha sido acordadas, adoptar las decisiones necesarias para
organizar y controlar el manejo de la hacienda publica que
realicen los distintos 6rganos y entes publicos. Particularmente
le compete:

1 - El ordenamiento de la hacienda ptblica, dictando las
normas legales que rijan su funcionamiento y establecien-
do los procedimientos para los actos de gestion a cargos
de otros drganos, entre ellas las leyes de administracién
financiera y sistemas de control y de contabilidad, ademas
de regular el funcionamiento de los 6rganos auxiliares de
contralor.

2 - La fijacién periddica del presupuesto financiero de la
hacienda publica, especificando, cuantitativa y cualitati-
vamente, las necesidades que se satisfardn con el presu-
puesto (art. 75 inc. 8).

3 - Organizar el régimen de los ingresos publicos que in-
tegrardn el tesoro nacional, tales como la creacién de
impuestos (arts. 4 y 75 inc. 1 y 2); la autorizacién para la
utilizacién del crédito de la Nacién (arts. 4 y 75 inc. 4);
y la determinacién del uso y enajenacion de tierras de
propiedad nacional (arts. 4 y 75 inc. 5).

4 - Control de la gestiéon econémico financiera que se ma-
terializa a través de la aprobacién o rechazo de la cuenta

de inversién (art. 75 inc. 8).
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A - Presupuesto de gastos y recursos

a) Concepto:_El presupuesto es un instrumento funda-
mental en la vida de todo Estado, por sus implicancias para
el manejo de la hacienda publica en lo financiero, econémico,
juridico, contable y politico y cuyo concepto ha variado en
el tiempo, considerdndoselo en un principio como “un mero
documento de cardcter administrativo y contable”'®, para ad-
quirir verdadera trascendencia y gravitacidn en las actividades
generales de la sociedad, siendo considerado actualmente
como un verdadero “instrumento mediante el cual el Estado
actta sobre la economia”'®, en cuanto se conjugan en él cues-
tiones referentes a las finanzas publicas, al cumplimiento de
las obligaciones internacionales, a la moneda, al crédito, etc.,
constituyendo, en ultima instancia, un plan de gobierno para
ser cumplido dentro de un determinado tiempo.

“A través del presupuesto, sefiala Dromi'®®, se reflejan
objetivos, orientaciones, conductas y comportamientos del
Estado al fijar las pautas de modo global e integrador. En é1
también se manifiestan las estrategias y politicas que orientan
el quehacer publico en general y en particular, desde el aspecto
econdmico-financiero”.

Es por ello que se considera al presupuesto como una he-
rramienta ordenadora y planificadora de la actividad del Estado

y, como tal, constituye un instrumento de gobierno que “expre-

167 C. M. GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”, Vol. I, 2°. Edicion, Depalma, Buenos
Aires, 1970, pag. 125.

168 Idem.

169]0SE ROBERTO DROMI, “Presupuesto y Cuenta de Inversion”, ob. cit., pag. 7.
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sa financieramente la orientacién de la politica econémica y el
programa de obras, servicios y cometidos estatales”'”. De ahi
el acierto de la reforma constitucional de 1994 al disponer que
el Congreso fijara el presupuesto sobre la base del programa
general de gobierno y el plan de inversiones publicas, con lo
que se reconoce su verdadero rol de instrumento de gobierno
y de control.

Tanto el Poder Legislativo como el Ejecutivo, al ejercer
sus atribuciones constitucionales para elaborar el proyecto de
presupuesto, sancionarlo y ejecutarlo, ejercen funciones guber-
nativas, estableciendo un programa de gobierno, planificando
sus objetivos y procurando los medios para alcanzarlo. Pero al
mismo tiempo que la sancién del presupuesto es una funcién
de gobierno, también lo es de control, porque al someter la
actividad financiera del Estado a la ley, se trata, evidentemen-
te, de una autorizacién concedida por el Poder Legislativo y
limitada a los ingresos y egresos previstos por ella, de tal modo
que el presupuesto opera como un control de la gestion de

gobierno que cumplen los poderes del Estado'™.

170]0SE ROBERTO DROMYI, “Presupuesto y Cuenta de Inversion”, ob. cit, pag. 8.

171 Nuestros legisladores han tenido, desde siempre, plena conciencia del valor del presu-
puesto como instrumento de control sobre el Poder Legislativo. Asi, en la sesion del dia 25 de
agosto de 1879 de la Camara de Diputados de la Nacion, sefialaba el Diputado Frias que: “Si
no se fiscaliza la conducta de ese poder durante la discusion del presupuesto, que, como se
ha dicho con razdn es el espejo en el que el pais ve todos los actos de las autoridades que lo
gobiernan, ¢cuando se ha de fiscalizar?. Nunca, sefior, nunca. Digo nunca, porque aqui hemos
oido esta otra doctrina que me parece singular, y que desgraciadamente no ha carecido de

abogados en nuestras camaras; me refiero a la opinion de que el P.E. no puede ser nunca
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El presupuesto en cuanto autorizacién de gastos, limita su
ejecucién en un triple sentido!™ a) temporalmente, porque el
presupuesto se dicta para un periodo de tiempo determinado;
b) cualitativamente, al especificar lo que se puede gastar; y c)
cuantitativamente, por cuanto los montos autorizados consti-
tuyen el maximo que puede gastarse.

“El presupuesto en lo politico debe rescatar su rol de
instrumento de gobierno y control. Como instrumento de
gobierno debe expresar financieramente la orientacién de la
politica econémica y el programa de obras, servicios y come-
tidos estatales; como instrumento de control debe facilitar la
fiscalizacion del Legislativo al Ejecutivo en la ejecucién de toda
la politica econémica y especificamente en la habilitaciéon de la
competencia para la realizacién de los gastos y las inversiones
publicas, sometidos a una doble fiscalizacién: preventiva (auto-
rizacién del gasto con la sancién del presupuesto) y represiva
(aprobacién de la cuenta de inversién)”!7!7,

b) Antecedentes Histéricos:_En nuestro pais, los ante-
cedentes histéricos del presupuesto se encuentran en la Real
Ordenanza de Intendentes de 1782, que contenia minuciosas
disposiciones referentes a la conformacion del presupuesto de
gastos e inversion del Real Erario. De acuerdo a ella, los in-
tendentes debian elaborar el presupuesto y remitirlo a la Junta

Superior de la Real Hacienda, quien lo elevaba al Rey para su

censurado por el Congreso”, Diario de Sesiones de la H. Cdmara de Diputados de

la Nacin, 40° sesion ordinaria del 23 de agosto de 1879, pag. 589.

172 )0SE ROBERTO DROMI, “Presupuesto y Cuenta de Inversion”,ob. cit., pag. 105,

173 ROBERTO DROMI-EDUARDO MENEM, “La Constitucion reformada”, ob. cit, pag. 228.
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ratificacién y, una vez aprobado, la Junta Superior lo devolvia
al Intendente para ser ejecutado.

A partir de 1810, diversas normas dictadas por los gobier-
nos patrios, asi como en las constituciones y proyectos elabo-
rados en ese entonces, se establecieron reglas presupuestarias
a las que debia sujetarse la actividad estatal. Asi, el acta del
25 de mayo de 1810 establecié que la Junta publicaria todos
los primeros de cada mes un estado de la administracion de
la real hacienda, debiendo el Cabildo prestar acuerdo para la
imposicién de tributos.

Por su parte, el Estatuto Provisional para la Direccion y
Administracién del Estado, dado por la Junta de Observacion
el 5 de mayo de 1815, dispuso que el Director Supremo debia
remitir a esa Junta cada tres meses una prolija razén que de-
muestre por clases y ramos, los ingresos, las inversiones y las
existencias.

El proyecto de Constitucién para las Provincias del Rio de
la Plata, redactado por la comisién oficial nombrada en 1812,
previd en su art. 18 inicamente el examen y aprobacién de la
cuenta de inversién, criterio que también sigui6 la Constitu-
cién de 1819.

El Reglamento de 1817 establecié que el Director del Es-
tado anualmente debia remitir a la Representacion Nacional
un informe de las entradas e inversiones de todas las cajas del
Estado, incluso de las municipalidades.

La Constitucion de 1826 en la Seccion 1V, Cap. 4, Art. 44 y
45 determiné que el Congreso fijaria cada afo los gastos gene-
rales, a partir de los presupuestos presentados por el gobierno

y aprobaria la cuenta de inversién de los gastos publicos.
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El proyecto de Constitucién de Juan Bautista Alberdi
establecia en el art. 69 inc. 1 que correspondia al Congreso
aprobar o desechar la cuenta de gastos de la administracién
de la Confederacién y, en el inc. 2, dispuso que el Congreso
fijaba anualmente el presupuesto de gastos.

La reforma constitucional de 1949 reiteré esta facultad del
Congreso, aclarando que debia provenir de la iniciativa del Po-
der Ejecutivo y estableciendo que podria ser por un ano o por
periodos mayores hasta un méaximo de tres anos (art. 68 inc. 7).

La Constitucién Nacional 1853/60 dispuso en el art. 67
inc. 7, que el Congreso debia fijar anualmente el presupuesto
de gastos de administracion de la Nacién y aprobar o desechar
la cuenta de inversién. Esta norma fue modificada en la refor-
ma constitucional de 1994 estableciéndose, en el art. 75 inc.
8, que corresponde al Congreso: “Fijar anualmente, conforme
las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 de este
articulo, el presupuesto general de gastos y cédlculo de recursos
de la administraciéon nacional, en base al programa general de
gobierno y al plan de inversiones publicas y aprobar o desechar
la cuenta de inversién”

La remisién que el actual art. 75 inc. 8 hace al inc. 2 de
ésta misma disposicidn, se vincula directamente con la copar-
ticipacion federal de impuestos y la correspondiente ley conve-
nio, de modo tal que “el presupuesto anual de la Nacién tendra
en cuenta este principio como contrapartida o garantia de las
provincias. La Nacién en su presupuesto tendrd consideracion
directa de cuanto le corresponde en concepto de coparticipa-

cién y, a la inversa, las provincias sabrdn automadticamente
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cuanto les corresponde de coparticipacién en cada ejercicio”'™.

c) El Poder Legislativo y el presupuesto general de
gastos recursos de la Nacion. Limites a su intervencion: Las
normas constitucionales referidas al presupuesto son el art.
75 inc. 8, que atribuye al Congreso la facultad de sancionar
la correspondiente ley y el art. 100 inc. 6, que encomienda al
Jefe de Gabinete enviar al Congreso el proyecto de presupuesto,
previo tratamiento en acuerdo de Gabinete y aprobacién del
Poder Ejecutivo. Se completa este cuadro normativo con la ley
N° 24.156 denominada de “Administracién Financiera y de los
Sistemas de Control del Sector Publico Nacional’, que, en lo
atinente al presupuesto, regula el procedimiento y las pautas
para su elaboracidn, con lo que adquiere el cardcter de una
ley reglamentaria de la Constitucidn.

Con posterioridad a la ley 24.156 se sancioné la ley
24.629, considerada como complementaria de la anterior; vy,
ademads, el Poder Ejecutivo reglamentd parcialmente algunas
de sus disposiciones a través, por ejemplo, de los Decretos
2.666/92, 253/93 y 1346/94, y se sancionaron diversas resolucio-
nes del Ministerio de Economia, de la Secretaria de Hacienda,
de la Subsecretaria de Presupuesto y Administraciéon Financiera
y de la Contaduria General de la Nacién, todo lo cual integra
un conjunto normativo regulatorio de la actividad financiera y
de control del Estado.

De acuerdo a estas disposiciones constitucionales y lega-
les, podemos distinguir en el proceso de elaboracién y sancién

del presupuesto, las siguientes etapas:

174 ROBERTO DROMI-EDUARDO MENEM, “La Constitucion reformada”, ob. cit, pag. 228.
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1 - Preparacion del presupuesto: Tratdndose de un ver-
dadero plan de gobierno, el presupuesto debe ser preparado
por el Poder Ejecutivo, que es quien en mejores condiciones se
encuentra para conocer las diferentes necesidades a satisfacer,
criterio este que histéricamente se ha aceptado en razén de
que, tal como lo expresa en un informe que en 1821 preparara
el Marqués de Garnier: “Solamente el Gobierno puede conocer
la extensidn y la urgencia de sus necesidades; desde la elevada
situaciéon que ocupa puede discernir el limite del impuesto. Sus
conocimientos son el fruto de una experiencia diaria aplicada
a todas las ramas de la administracién y de la combinacién
de informaciones recogidas en todos los puntos de la nacién
y reunidas en un mismo centro de observacién”'”.

Este criterio ha sido seguido en nuestro pais desde el
Decreto Ley 23.354/56 y reiterado hoy por la ley 24.156, que en
su art. 24 encomienda al Poder Ejecutivo fijar “anualmente los
lineamientos generales para la formulacion del Proyecto de Ley
de Presupuesto General’, debiendo las distintas jurisdicciones
elaborar los anteproyectos de cada una de esas dependencias
las que serdn remitidas a la Oficina Nacional de Presupuesto
para la preparacion del proyecto definitivo (art. 25).

Se trata de una labor eminentemente técnica que deben
elaborar organismos especializados en contabilidad publica,
con los que no cuenta el Congreso y si, por cierto, el Poder
Ejecutivo. “La Administracién Publica -y no los miembros

del Congreso- conoce las necesidades de sus departamentos;

175 JOSE TERRY, “Finanzas”, cit. por Adolfo Atchabahian, “Régimen Juridico de la gestion y del

control en la hacienda pablica”, ob. cit. p. 222.
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los legisladores ejercen principalmente funciones politicas y
no técnicas, y no pueden tener ni el conocimiento ni la in-
formacién, total y pormenorizada sobre los requerimientos
financieros de las oficinas publicas, méxime respecto de ad-
ministraciones como las actuales, tan complicadas y con tan
vasto empleo de recursos humanos y materiales”'".

Esta ha sido la costumbre en nuestro pais, desde el primer
presupuesto de célculos y recursos presentado por Manuel Gar-
cia, Ministro de Hacienda del Gobierno de Martin Rodriguez,
a la Junta de Representantes de la Provincia de Buenos Aires
el 18 de setiembre de 1822, continuando luego de la sancién
de la Constitucién de 1853, con la ley N° 428 de 1870, que
legalizé esta costumbre estableciendo que cada ministro debia
preparar el presupuesto de su drea y que al Poder Ejecutivo
le correspondia presentar al Congreso el presupuesto general.

El proyecto de ley de presupuesto que eleva el Poder
Ejecutivo, por tratarse de un instrumento bdsico de politica
econdmica, planificacién y administracion, debe ir acompanado
de un mensaje en el cual se especifican los fines y objetivos
que se propone alcanzar y las explicaciones referentes a la
metodologia empleada para la determinacioén de los recursos y
gastos, acompanando toda la informacién y elementos que se
crean necesarios para un mejor andlisis por parte del Congreso.

2 - Iniciativa legislativa: La Constitucién Nacional no

establece quien tiene la iniciativa en materia de ley de presu-

176 ADOLFO ATCHABAHIAN, “El régimen Juridico de la Gestion de Control sobre |a hacienda

pablica”, ob. cit, pag. 222.
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puesto, por lo que en principio deberia estarse a lo establecido
en el art. 77 de la Norma Suprema, conforme al cual las leyes
pueden tener inicio en proyectos presentados por los miembros
de las dos cdmaras, por el Poder Ejecutivo o en la iniciativa
privada, aunque para este supuesto descartamos tal posibili-
dad atento a lo dispuesto por el art. 39 de la Constitucién que
expresamente prohibe que puedan ser materia de iniciativa
popular los proyectos de ley de presupuesto'”.

Entendemos que la reforma constitucional de 1994, al
encomendar al Jefe de Gabinete enviar el proyecto de ley de
presupuesto, zanja la cuestién, lo que luego es ratificado por
el art. 26 de la ley 24.156 que confirma esta atribuciéon del
Ejecutivo.

Tampoco establece la Constitucidon en cudl de las Camaras
debe iniciarse el trdmite parlamentario, lo que nos llevaria a
formular un planteo similar, sin embargo, también en este caso
la solucién la da la ley 24.156 al establecer que ese proyecto
debe ser presentado en la Cdmara de Diputados, indicando,
ademds que debe hacerse antes del 15 de setiembre del ano
anterior para el que regira.

Aun cuando el plazo para la elevacién al Congreso de los

proyecto de ley de presupuesto ha estado siempre determinado

177 Sefala Atchabahian (ob. cit. Pag. 225) que la costumbre en nuestro pais hizo que el pre-
supuesto lo elaborase el Poder Ejecutivo, con intervencion del Ministerio de Hacienda, lo que
fue luego legalizado por (a ley 428 que en su art. 5 dispuso: “Cada Ministro formara oportuna-
mente el presupuesto de los ramos a su cargo y el Poder Ejecutivo presentara al Congreso el
presupuesto general, en todo el mes de mayo, por conducto del Ministerio de Hacienda, quien

hara el calculo de recursos”.
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por las diferentes leyes que ha regido en esta materia, el Poder
Ejecutivo, hasta el afilo 1992, nunca los presentd en término.
Asi, por ejemplo, desde 1864 hasta 1929 la demora maxima era
de 4 meses; los presupuestos de 1930, 1933 y 1941 esa demora
fue de entre 6 y 7 meses. Desde 1983 en adelante, podemos
advertir lo siguiente: el presupuesto de 1984 se presentd en
junio y el de 1985 en julio de esos mismos afio; 1986 y 1987
en marzo de esos anos; el de 1988 en julio de ese ano; el de
1989 en noviembre; en 1990 el presupuesto fue presentado el
21 de febrero de 1991, es decir, cuando habia transcurrido ese
ano fiscal, de manera que debidé ponerse en vigencia el del ano
anterior; el de 1991 se presentd en febrero de ese mismos afno;
los proyectos de presupuestos de los afios 1992 a 1999 se ele-
varon al Congreso el ano anterior, aunque no necesariamente
dentro del plazo legal establecido por la ley 24.156.

También el Congreso ha sido histéricamente moroso en
sancionar la ley de presupuesto. Asi, por ejemplo, desde 1864
a 1890 el presupuesto se sanciona en los ultimos meses del
afo previo, salvo en 1882 que lo fue en enero del afio de su
vigencia; desde 1894 a 1999 en 41 oportunidades se lo apro-
bé durante el afio de su vigencia. Es importante destacar que
desde 1992 hasta 1999 la ley de presupuesto fue sancionada
siempre en el ano anterior al que debia regir.

Si el proyecto de presupuesto no se encontrara aprobado
al inicio del ejercicio financiero, es decir, al 1 de enero del afo
correspondiente, entrard en vigencia el del afo anterior, segin
lo establece el art. 27 del citado cuerpo legal, con los ajustes
que el Poder Ejecutivo deberd realizar, conforme a las pautas

que establece esa misma disposicidn.
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No establece la Constitucién ni la ley 24.156, que ocu-
rrirfa en el supuesto de que el Poder Ejecutivo no presentara
el proyecto de presupuesto dentro del plazo establecido por
la ley, considerando Fonruoge'” al respecto que el Congreso
podria iniciar el tratamiento de esa ley en base al presupuesto
del ano anterior.

Esta es la solucién que habia establecido la Ley 12.345,
de presupuesto del afio 1937, facultando a la Cdmara de Dipu-
tados a iniciar el tratamiento de esta ley, tomando como base
el presupuesto vigente 31 de diciembre'™.

3 - De la discusion y sancion: La Constitucion Nacio-
nal no ha previsto un tramite especial para la sancién del
proyecto de ley de presupuesto, por lo que debera seguirse el
procedimiento legislativo previsto en los arts. 77/84, de modo
tal que cada una de las cdmaras deberé darle el trdmite regla-
mentariamente previsto, con la necesaria intervencién de las
correspondientes comisiones, donde se recabaran todos los
analisis técnicos que se crean convenientes.

En esta etapa pueden surgir una serie de situaciones que

178 CARLOS GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”, Vol. 1, ob. cit, pag. 263

179 Algunas constituciones provinciales establecen que si las camaras rechazan el proyecto
enviado por el Ejecutivo, rige el del ejercicio anterior (San Juan, art. 150 inc. 4; Corrientes, art,
83 inc. 8; Chaco art. 118 inc. 3; Chubut, art. 135 inc. 6; Entre Rios, art. 81 inc. 10). Otras han
establecido que si [as legislaturas no los aprueban antes del 31 de diciembre, continuard el
vigente (Mendoza, art. 99 inc. 3); otras.. han establecido que si el ejecutivo no presenta el pro-
yecto de presupuesto dentro del plazo lijado, la legislatura iniciara su tratamiento en base al

presupuesto vigente (Entre Rios, art. 8 I inc. 10; Mendoza, art. 99 inc. 3).

162



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

es importante aclararlas. Asi, se plantea si es posible que el
Congreso modifique el proyecto de presupuesto presentado
por el Poder Ejecutivo, sefialando al respecto Fonrouge'® que
existen dos sistemas: a) aquel que sostiene que es posible que
el Legislativo modifique el proyecto, seguido por casi todos
los paises (Francia, Italia, EEUU, Brasil, Argentina, etc.); y b)
el sistema de Gran Bretana que solamente autoriza la acepta-
cion o el rechazo del total de proyecto, sin posibilidad de ser
modificado por el Parlamento’®.

Refiriéndose a los Estado Unidos, Bidegain'®* ha sostenido
que estas leyes de presupuesto eran verdaderas cajas de sor-
presa ya que se incluian en ellas disposiciones de toda indole y
no solamente autorizaciones de gastos. “Por esta via -sefialaba
el autor- mucho mds expedita y privilegiada que la del tramite
regular de los proyectos, se han modificado leyes organicas

sobre las mds variadas materias y se han creado organismos

180 CARLOS M. GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”, Vol. I, pag. 264.

181 Frente la costumbre de sancionar leyes especiales para la realizacion de ciertas obras pd-
blicas, lo que importaba una erogacion para el Estado no prevista en el presupuesto, resaltaba
el Diputado J. A. Garcia en la sesidn de la Camara de Diputados del dia 20 de agosto de 1879,
que: “En algunas partes, Inglaterra por ejemplo, adin cuando no haya disposiciones legislativas
ni constitucionales a este aspecto, el consejo comdn y la opinion decididamente pronunciada
ha llegado a punto de inhibir a los miembros de la Cdmara la facultad de proponer gastos; no
existe alli de hecho la iniciativa parlamentaria para esto; la iniciativa en materia de gastos,
pertenece siempre al poder legislativo, y el rol de la Camara es consentirlos o negarlos, pero
jamas decretarlos por iniciativa propia”, (Diario de Sesiones de la H. Cdmara de Diputados de
la Nacicn, 40° sesion ordinaria del 25 de agosto de 1879, pag. 591).

182 CARLOS MARIA Bidegain, “El Congreso de los Estados Unidos de América”, ob. cit, pag. 200.
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administrativos. Semiescondidas en la marafa de cifras y de
disposiciones técnicas que contiene una ley de presupuesto y
a favor de la fatiga que pronto se apodera de la Camara cuan-
do se tratan estos proyectos, se han podido deslizar medidas
que en otras circunstancias habrian exigido serios estudios o
habrian levantado fundadas oposiciones’, con lo cual debieron
adoptares medidas limitativas como lo fuera la denominada
“regla Holman”.

Con esta “regla’; adoptada desde 1876 y que sufriera varias
modificaciones e, incluso, épocas en las que no fue aplicada
(desde 1895 a 1911), se pretendié limitar los gastos que pudiera
incorporar el Congreso al presupuesto, para lo cual la provisiéon
de fondos para hacer frente a tales gastos debia ser autoriza-
da previamente por ley, no pudiendo modificar la legislacién
vigente, salvo que fuera una materia relevante y se lo hiciera
con el objeto de reducir gastos

En nuestro pais, se ha entendido que siendo que la ini-
ciativa legislativa en materia presupuestaria no tiene limite
alguno, podria modificarse el proyecto elevado por el Poder
Ejecutivo, incorporando nuevos gastos sin ninguna restriccion,
circunstancia que ha motivado que el gasto publico creciera
en forma alarmante, sanciondndose, en consecuencia, presu-
puestos no equilibrados'®. Es por esta razéon que entendemos
que tales modificaciones deben sujetarse a lo dispuesto en los
arts. 20, 28 y 38 de la ley 24.156 conforme a los cuales todo
aumento en el total del presupuesto de gastos previstos en el

proyecto presentado por el Poder Ejecutivo, deberd contar con

183 ADOLFO ATCHABAHIAN. Ob. cit, pag. 240.
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el financiamiento respectivo, de manera que la ley que autoriza
nuevos gastos debe prever los correspondientes recursos para
hacerles frente.

Otro aspecto importante se refiere a la posibilidad de
incorporar a la ley de presupuesto normas que le sean ajenas,
respecto de lo cual consideramos que debido a su periodici-
dad, no es posible incorporar disposiciones extrafias a él y
que puedan perdurar luego de cumplido el periodo anual de
su vigencia.

Sin embargo, ha sido comun y de larga préctica, incluir en
el presupuesto disposiciones de diverso tipo; asi, por ejemplo,
fueron creados impuestos, se constituyeron entidades descen-
tralizadas o se modific su estructura, se introdujeron reformas
a la ley de contabilidad, se ratificaron decretos de necesidad y
urgencia dictados por el Ejecutivo, etc.

El propio Congreso se ha impuesto limites en este sentido
al establecer en el art. 20 de la ley 24.156, que la ley de pre-
supuesto no podra contener disposiciones de cardcter perma-
nente, ni reformar o derogar leyes vigentes, ni crear, modificar
o suprimir tributos u otros ingresos.

Con relacion a la creacién o modificaciéon de impuestos
a través de la ley de presupuesto, ha sostenido Dromi'®, que
siendo la sancién del presupuesto una actividad normal del
Poder Legislativo, puede “crear o modificar el derecho objetivo,
puesto que no existen mds limitaciones a la accién del Legis-
lativo que las establecidas en la Constitucion. Nada impide

que la ley de presupuesto establezca o modifique los tributos

184 ROBERTO DROMI, Ob. cit, pag. 91.
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existentes, pues no existe disposiciéon constitucional de caracter
limitativo, y en este sentido las limitaciones contenidas en las
leyes ordinarias carecen de eficacia respecto del Legislativo,
son autolimitaciones que el Congreso puede modificar en
cualquier momento”.

Por el contrario, para Bidart Campos'® el presupuesto no
es una ley fiscal por lo que no debe incluirse “ninguna dispo-
sicion que establezca impuestos o aumente el monto de los
existentes; eso es materia que ha de legislarse separadamente,
aunque mas no sea por la sencilla razéon de que el presupuesto
es anual, y los impuestos no”.

Mas alld de que, como lo sostiene Dromi, la sancién de
ley de presupuesto sea una actividad legislativa ordinaria del
Congreso Nacional y aun sin entrar a considerar si se trata
o no de una ley fiscal, como expresa Bidart Campos, ello no
quita que el propio érgano legislativo se imponga a si mismo
limitaciones que condicionen en el futuro la sancién de la ley
presupuestaria y se someta a ellas como muestra elocuente de
seriedad y responsabilidad en el manejo de los temas imposi-
tivos y presupuestarios. De ahi, para nosotros, la legitimidad
de los limites establecidos en ley N° 24.156.

4 - Promulgacion o veto: Una vez sancionada por el
Congreso la ley de presupuesto, pasa al Poder Ejecutivo para
su promulgacién o, eventualmente, su veto conforme las pres-
cripciones de los arts. 80 y 83 de la Constituciéon Nacional. Si la
sancién del Congreso es promulgada por el Ejecutivo, debe ser

publicada de acuerdo a lo establecido en el art. 99 inc. 3 de la

185 GERMAN BIDART CAMPOQS, “Derecho Constitucional del Poder”, Tomo |, ob. cit, pag. 318.
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Constitucion, pero si la observa total o parcialmente debera el
proyecto volver al Congreso para un nuevo tratamiento.

Sin embargo, tratdndose de un veto parcial es posible, en
los términos del art. 80 de la Norma Suprema, su promulgacién
parcial en la medida que no se afecte la autonomia normativa,

ni altere el espiritu o la unidad del proyecto sancionado.

B - Cuenta de inversion

El control sobre la ejecucién del presupuesto es uno de
los aspectos mds importantes dentro de las funciones de con-
tralor otorgadas al Poder Legislativo, por la necesidad de verifi-
car la legalidad y regularidad de los actos de gestién y manejo
de los fondos publicos, ademés de comprobar la orientacién
general del Gobierno y su adecuacién a los planes de accién
comprometidos a través del presupuesto.

a) Sistemas de control: El sistema de control externo so-
bre la ejecucién del presupuesto ha sido otorgado por nuestra
Constitucién al Congreso Nacional a través de la aprobacién o
rechazo de la cuenta de inversién prevista en el art. 75 inc. 8,
siguiendo en esto al sistema de control legislativo o tipo inglés
acunado en Gran Bretafia, en oposicién al sistema judicial o

tipo francés'® originario, por cierto, de Francia'®".

186 CARLOS M. GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”, ob. cit, Vol |, pag. 282.

187 Tradicionalmente se han distinguido tres modelos de sistema de control: 1) el italiano,
de [a “Corte dei Conti”, donde el organismo de control posee facultades jurisdiccionales y es
independiente del Poder Administrativo y del Poder Legislativo (articulos 100y 103 de [a Cons-
titucion italiana); 2) el francés del “Cour des Comptes”, cuyos miembros son designados por el

Presidente de la Repablica y asiste al Parlamento y al Gobierno en el control de [a ejecucion

167



EDUARDO FERNANDO LUNA

El control legislativo, con diversas variantes segtn los
paises que lo han aplicado, concede al Parlamento esta fun-
ciéon de contralor sobre la ejecucion presupuestaria, pero que
por la complejidad de la tarea es delegada en organismos con
mayor o menor independencia. Tal lo que ocurre en Inglaterra
donde esa funcion es ejercida desde 1832 por el Departament
of Exhequer and audit , dirigido por el Controller and Auditor
General con funciones de vigilancia, informacién y averigua-
cién, mientras la Cdmara crea comisiones especiales para
ejercer directamente la fiscalizacion de ciertas actividades
previamente seleccionadas.

El sistema francés o jurisdiccional esta estructurado sobre
la base de una Corte de Cuentas que es un tribunal indepen-
diente, de gran prestigio y cuyo origen se remonta a Napoleén
I en 1807. La principal funcién de esta Corte es de cardcter
jurisdiccional y se ejerce solamente sobre los estados contables,
siendo sus decisiones susceptibles de recurso de revisiéon ante
el propio tribunal y de casacién ante el Consejo de Estado.

b) El control en la Argentina: En la Argentina, como
dijéramos, el control de la ejecucién del presupuesto ha sido
concedido al Congreso, segun lo dispuesto por el art. 75 inc. 8

de la Constitucion, a quien se encomienda la tarea de aprobar

de las leyes financieras (arts. 13 y 47 de [a Constitucion); y 3) el anglosajon donde el origen de
control esta en [a drbita del Parlamento (FABIANA HAYDEE SCHAFRIK, “La Auditoria General
de la Nacion y el control externo del presupuesto al fin del milenio”, en GERMAN BIDART
CAMPQS y Otros, “El Derecho Constitucional del siglo XXI: Diagndstico y Perspectiva”, EDIAR,

Bs. As, 2000, pag. 203-204,
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o desechar la cuenta de inversiéon que debe presentar el Poder
Ejecutivo, valiéndose para el cumplimiento de esta funcién de
la colaboracién que debe prestarle la Auditoria General de la
Nacién.

El sistema de control sobre la cuenta de inversiéon ha sido
reglamentado en diversas oportunidades, a partir la Ley N° 923
de agosto de 1878, que cre6 una comisién especial compuesta
de dos senadores y tres diputados con el objeto de cumplir con
ese mandato constitucional.

Con posterioridad, la Ley N° 3956 de setiembre de 1900,
derog6 a la anterior y creé dos comisiones: una para revisar
las cuentas del afno inmediatamente anterior, y la otra, haria
lo propio con las de los afios atrasados, valiéndose para esta
tarea de la Contaduria del Congreso.

En 1952 la Ley N° 3956 fue reemplazada por la Ley N°
14.179 que cre6 la Comision Parlamentaria Mixta Revisora
de Cuentas de la Administracién, a la que se encomienda el
examen y estudio de la cuenta de inversion, debiendo presen-
tar a ambas Cdmaras, antes del 30 de abril de cada afio, un
dictamen sobre la base de los estudios realizados de la cuenta
de inversién presentada por el Ejecutivo.

Posteriormente, a través del Decreto-Ley 23.354/56, de-
nominado “Ley de contabilidad y régimen de contrataciones
del Estado’, se dispuso que la cuenta de inversién debia ser
preparada por la Contaduria General de la Nacién y remitida
al Tribunal de Cuentas de la Nacién antes del 31 de mayo del
ano siguiente al del ejercicio de que se trate, debiendo ese
organismo producir un informe sobre los aspectos legales y

contables de la cuenta y formular las observaciones que se

169



EDUARDO FERNANDO LUNA

estimaran para ser remitido al Poder Ejecutivo para su posterior
elevacién al Congreso antes del 31 de julio siguiente.

Sobre la base de este informe, la Comision Parlamentaria
Mixta Revisora de Cuentas debia, antes del 30 de setiembre,
(modificando de este modo el término establecido por la Ley
N° 14.179), elevar a las Camaras el informe correspondien-
te, que serviria luego como despacho para el pronunciamiento
del Legislativo.

Desde que se estableci6 la obligaciéon del Poder Ejecuti-
vo de presentar las cuentas de inversién para su remisién al
Congreso, se dieron estos resultados:

a) Nunca se elevaron al Congreso las cuentas de los anos
1865, 1867 a 1877 y 1901 a 1904, haciendo un total de 16
ejercicios.

b) Por ley se aprobaron las siguientes cuentas: ejercicio 1864
(ley 214); 1866 (ley 366); 1878a 1884 (ley 3939); 1885a
1900, 1905a 1911,1913, 1915 a 1920, 1922 a 1924 (ley
12.689); 1944 (ley 13.635); 1945 y 1946 (ley 14.015); 1947
a 1949 (ley 14.051); 1950 (ley 14.052); 1951 (ley 14.053);
1952 (ley 14.320); 1953 (ley 14.611); 1956 (ley 15.817); 1963
a 1965 (ley 20.653); 1984 (ley 23.855); 1985 (ley 24.002);
1986 (ley 24.086); 1987 (ley 24.221); 1988 (ley 24-238);
1989 (ley 24.336); 1990 (ley 24.363); 1991 (ley 24.461); 1992
(ley 24.630); 1993 (ley 24.963).

c) Las cuentas de los afios 1954, 1955 y 1958 solamente
contaron con la aprobacion de la Camara de Diputados.

d) Las cuentas observadas fueron la de los anos 1914 (ley
10212) y de los ejercicios 1966 a 1972 (ley 23.345).

e) Las cuentas de los anos 1912, 1925, 1929, 1930, 1941 al
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1943 fueron simplemente recibidas y archivadas en la

Contaduria del Congreso de la Naci6n.

f) Las cuentas de los afios 1994 a 2001 se encuentran aun
pendientes de resolucion.

Advertimos, en relacion a la situacién de las cuentas de
los afios 1994-2001 que corresponden a ejercicios posteriores
a la reforma de 1994, con lo cual parece ser que el Congreso
hubiera depositado en la Auditoria General de la Nacién toda
la responsabilidad del contralor sobre las cuentas publicas,
desligdndose de su obligacion constitucional de efectuar ese
control.

Es evidente que el control ejercido por el Congreso sobre
la cuenta de inversién ha sido histéricamente muy deficiente,
habiéndose cumplido con bastante irregularidad, cuestién que
con énfasis destacaba la Segunda Comisién Legislativa Bicame-
ral Revisora de Cuentas en el ano 1948'%, calificando de nula la
labor de la Contaduria del Congreso y criticando severamente
a las diferentes comisiones legislativas “que no se constituyen
o retnen, y aun cuando llegan a constituirse y reunirse no
producen despachos, y cuando lo hacen, no logran tratamiento
en una de las dos cdmaras o sino en las dos, y cuando éstas
llegan a expedirse han transcurrido ya tantos afos..."

No han sido suficientes las regulaciones legales adopta-
das para lograr una eficiente fiscalizacién por parte del Poder
Legislativo. La demora en aprobar las cuentas de inversidn
resultan, en algunos casos por la morosidad del Ejecutivo en

presentarlas al Congreso, como fue el caso, entre muchas otras,

188 Diario de Sesiones de la C. de Diputados de la Nacion, ano 1948, Tomo VI. ps. 5248 a 5283,
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las cuentas del ejercicio fiscal 1984 que se elevaron al Poder
Legislativo el 18 de marzo de 1988, es decir, 4 afos, 3 meses
y 16 dias de finalizado ese ejercicio. También la tardanza en
su aprobacién ha sido consecuencia de la desidia del mismo
Congreso, que para el caso de esas cuentas de 1984, se apro-
baron el 29 de setiembre de 1990, es decir, 2 afos, 6 meses y
12 dias después de presentadas, de tal modo que las cuentas
de afio 1984 se aprobaron 6 anos, 9 meses y 28 dias después
de concluido ese afno fiscal.

¢) Procedimiento de control: De acuerdo a lo estableci-
do por el art. 91 inc. h) de la ley 24.156, el 6rgano encargado
de preparar la cuenta de inversién es la Contaduria General
de la Nacién, a quien dentro de los dos meses de concluido
el ano financiero, es decir desde el 31 de diciembre del afio
anterior, las entidades del Sector Publico Nacional, excluida la
Administracién central, deberdn entregar los estados contables
financieros de su gestiéon anterior. Por su parte, el art. 43 de
esta ley manda a los entes responsables de la liquidacién y
captacién de recursos de la Administraciéon Nacional y los de
gastos y pagos, a reunir la informacién para su remisién a la
Contaduria General de la Nacidn.

El Poder Ejecutivo, por conducto de la Contaduria General
de la Nacidn, segin lo dispuesto por el art. 91 inc. h) y 95 de la
ley 24.156, deberd, antes del 30 del junio de cada ano, presentar
al Congreso la cuenta de inversién que debe contener como
minimo: los estados de ejecucion del presupuesto al cierre del
ejercicio; los movimientos y situacién del Tesoro; el estado de
la deuda publica interna y externa; los estados contable — fi-

nancieros y un informe de la gestién financiera consolidada del
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sector publico durante el ejercicio; ademds incluird comenta-
rios sobre el grado de cumplimiento de los objetivos y metas
previstos en el presupuesto; el comportamiento de los costos
y los indicadores de la eficiencia de la produccién publica y la
gestién financiera del Sector Publico Nacional (art. 95).

Una vez ingresada al Congreso la cuenta de inversion, la
misma es derivada a la Auditorfa General de la Nacién a los
fines del control de legalidad, gestién y auditoria que le com-
pete, de acuerdo a las atribuciones que le han sido conferidas
por el art. 85 de la Constitucién y los arts. 118 y 119 de la ley
24.156, con el objeto de que produzca un dictamen que servira
de sustento a la decisién que en definitiva deberdn hacer cada
una de las cdmaras.

La actividad desplegada por la Auditoria General de la
Nacidn esta sujeta al contralor de la Comisién Mixta Revisora
de Cuentas de acuerdo a lo establecido por el art. 129 de la
ley 24.156, la que a su vez deberéd presentar al Congreso un
dictamen sobre la base de la informacién proporcionada por
la Auditoria, con el que junto a los estudios efectuado por la
Comision, el Congreso se pronunciara.

d) Alcance del control: El control que debe efectuar el
Congreso implica analizar la gestién, la oportunidad y la le-
galidad de los actos de ejecucidn presupuestaria, tanto en lo
referido a gastos, como a lo consumido, a las inversiones en
actividades productivas o no, consumibles o compensadas con
otros bienes equivalentes.

Este control debe abarcar la situacién financiera y pa-
trimonial del Estado al tiempo de efectuarse la cuenta de

inversion. El control financiero esti referido al movimiento

173



EDUARDO FERNANDO LUNA

de fondos de Tesoreria (ingresos y egresos) y el patrimonial
consiste en verificar el aumento o disminucién del activo y
pasivo del Estado, comenzando con el inventario de sus bienes
y valuacién.

Pero, ademads, deberd hacer un control de gestién o de
eficiencia en el manejo de la hacienda publica y sus resulta-
dos, lo que implica analizar el grado de cumplimiento de los
objetivos trazados por el Gobierno en el presupuesto oportu-
namente aprobado. “En una palabra, si el Estado cumpli6 o
no debidamente con sus fines y si, en funcién de ello, manejo
correctamente los fondos que pertenecen a la comunidad, ve-
rificdndose con ello el cumplimiento de los objetivos fijados y
la eficiencia o ineficiencia con que se lograron”'®.

El control de gestién otorga al Congreso la posibilidad de
participar de la gestién politica del Gobierno en la tarea de
satisfacer los intereses generales de la sociedad, pues se en-
cuentra en condiciones para formular una mejor planificacién
en el préximo presupuesto.

e) Naturaleza y forma del control: El acto de control, sea
que apruebe o rechace la cuenta de inversién, es de naturaleza
administrativa, pues se trata de una declaracién unilateral de
alcance individual'®®, en la que el Congreso se limita a verificar
y expresar su conformidad o disconformidad con las cuentas
presentadas por el Ejecutivo, lo que significa que, ain cuando
revista forma de ley, no es trata de una acto de naturaleza

legislativa ya que no importa la elaboracién o creacién de

189 JOSE ROBERTO DROMI. Ob. cit, pag. 166.
190 Conf. ROBERTO DROMI. Qb. cit, pag. 170.
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derecho a través de normas generales, impersonales y obliga-
torias. Es por esta misma razén que ley que aprueba o rechaza
la cuenta de inversién no puede ser vetada por el Ejecutivo.

El tratamiento para la aprobacién o el rechazo de la
cuenta de inversion es irrenunciable para el Congreso, por
tratarse de una obligaciéon impuesta por la Constitucién, de tal
manera que, coincidiendo con Dromi, “la aprobacion automa-
tica de las cuentas importa una renuncia a la competencia por
parte del Congreso, y de hecho y de derecho la calificamos de
inconstitucional”**".

f) Oportunidad del control: La atribuciéon de control
sobre la cuenta de inversion es un tipico acto de control poste-
rior, con el que se concluye el proceso legislativo que se inicia
con la aprobacidon del presupuesto, que opera como control
previo, y se complementa con el control concomitante que se
efectda a través de la interpelacién a los ministros y otros mo-
dos de informacién y contralor que puede ejercer el Congreso.

El control sobre la ejecucidon presupuestaria debe reali-
zarlo el Poder Legislativo atn de oficio, como ocurriria si el
Ejecutivo no las presentara en término, y ello no s6lo como
consecuencia del principio de division de poderes de acuerdo
al cual le corresponde controlar la actividad desplegada por los
otros 6rganos del Estado, sino que ademds tiene un expreso
mandato constitucional de verificar los actos del Poder Ejecu-
tivo relativos a los gastos e inversiones efectuados.

Este control de oficio sobre las cuentas de los organis-

mos publicos podré efectuarlo el Congreso o cada una de la

191 ROBERTO DROMI. Ob. cit, pag. 73.
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Cémaras, a través de pedidos de informes, interpelaciones,
comisiones investigadoras y, en especial, por intermedio de la
Auditoria General de la Nacion, conforme a las facultades que
le otorga el art. 85 de la Constitucion y la ley 24.156.

g) Aprobacion o rechazo de la cuenta de inversion:
El art. 75 inc. 8) de la Constitucién dispone que el Congreso
debe aprobar o rechazar la cuenta de inversiéon presentada por
el Ejecutivo, lo que implica una doble alternativa que debera
resolverse en mérito a los diferentes aspectos que involucra
el control que debe ejercerse, pero teniendo presente que el
mandato constitucional importa para el Poder Legislativo la
obligacién de pronunciarse en uno u otro sentido'.

La aprobacién es la conformidad del Congreso al uso,
destino y legitimidad dado a los fondos publicos; el rechazo
de las cuentas implica una falta de conformidad a los actos de
ejecucidn presupuestaria, sobre el total o parte de ellas.

De este modo, el rechazo puede ser total o parcial, segin
se observe toda la cuenta o parte de ella. En ambos casos, el
Congreso devuelve al Ejecutivo las cuentas observadas para que
éste subsane los errores que pudieron haberse cometido en la
rendiciéon o demuestre la legitimidad de los mismos, pudiendo
si lo estima conveniente, para el caso del rechazo parcial, dar
aprobacion a los items no observados.

Frente al rechazo de la cuenta de inversiéon entendemos
que el Ejecutivo no podria vetar la ley que formula la obser-

vacion, por cuanto se trata de un acto de control ejercido en

192 La ley 12.196 del afio 1947, establecid que si c| Congreso no se pronunciaba sobre las cuen-

tas dentro de los 5 anos de su presentacion, quedaban automaticamente aprobadas.
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forma privativa por el Poder Legislativo en funcién de un man-
dato constitucional y respecto del cual el érgano controlado no
puede poner ningun obsticulo, so pena de violar un postulado
basico de la divisién de poderes.

Ademas de ello, debe tenerse presente que al ser el acto
de control de naturaleza administrativa y no legislativa, inde-
pendientemente de la forma en que se exterioriza, y siendo
que el veto recae solamente sobre este tipo de actos, resulta
impensable que la ley que aprueba o desaprueba las cuentas
pueda vetarse.

Entiende Dromi'*®®, que por aplicacion del art. 80 y 83 de
la Constitucion, si el Poder Ejecutivo no promulga o veta la ley,
ésta queda automdticamente promulgada dentro de los dias
utiles de haberle sido notificada. Pero tratdndose de un acto
de naturaleza administrativa, podria dentro de los diez dias
solicitar al Legislativo la reconsideracién de su decisién, tal
como lo prevé el art. 84 del Decreto 1.759, reglamentario de la
ley de Procedimientos Administrativos de la Nacion N° 19.551,
o, eventualmente, recurrir ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, por haberse planteado un verdadero conflicto de
poderes. En este caso, solamente podria cuestionar la legiti-
midad del acto de control, pero no la oportunidad o el mérito
pues en sede judicial no son revisable las cuestiones politicas.

Es evidente que siendo el control que ejerce el Congreso
de naturaleza politica, en razén de tratarse de un control de

oportunidad y mérito, valorado libremente y ejercido en forma

193 ROBERTO DROMI. Ob. cit, pag. 18.
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discrecional por este poder'*, no estd sujeto al contralor de
los jueces, de acuerdo a la doctrina judicial de nuestro pafs
a partir del leading case “Cullen c¢/ Llerena, fallado el 23 de
agosto de 1883.

IT - Resultados del control sobre la hacienda publica

El control ejercido por el Congreso sobre la hacienda
publica, a través de la ley de presupuesto y la aprobacién o el
rechazo de la cuenta de inversion, no ha sido lo efectivo que se
hubiere esperado en un tema tan trascendente para la vida del
Estado y muestra elocuente de ello resulta de los datos con que
ilustrarnos los dos aspectos del control que hemos analizado.

En general, en ambos supuestos, el Congreso ha cedido a
las exigencias del Ejecutivo de turno, aceptando sus propuestas
o dilatando en el tiempo la decisién sobre las cuentas, dejan-
dole, de esta manera y de un modo preponderante, la fijacién
de las politicas en materia de gastos y recursos. Con ello, el
Poder Legislativo ha pasado a jugar un rol secundario y sin
mayor relevancia a la hora de ejercer su funcién de contralor
sobre la hacienda publica.

Muestra elocuente de lo que sefialamos ha sido el resulta-
do de las discusiones parlamentarias con motivo de la sancién
de las leyes de presupuesto en diversas épocas. Asi, al tratar
el Senado, en su sesiéon del dia 30 de setiembre de 1833, el
presupuesto para el aino 1934 (ley 11.821), luego de leido el

mensaje del Poder Ejecutivo y la intervencién del Ministro de

194 RICARDO HARQ, “Constitucion, Gobierno y Democracia”, Edicion propia, Cordoba, 1987,
Cap. IX, pags. 230 y sgtes.
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Hacienda Dr. Federico Pinedo, tras una breve intervencion de
algunos senadores (José Nicolds Matienzo, Carlos Porto, Rude-
cindo Campos y Carlos Bruchman), el proyecto es aprobado
sin mayores discusiones. De esta sesién recatamos las palabras
expresadas por el Senador Atanasio Eguiguren que dijo: “No
me hago ilusiones, sefior presidente, sobre el resultado de mi
intervencién en este debate. Sé que no se ha de variar en un
apice el resultado final de la votacién; sé que se aprobara tal
cual ha venido el proyecto de la Cdmara de Diputados...”

Para el tratamiento del proyecto de presupuesto para el
anio 1949 (ley 13.247), el Senado, en sesion del 9 de setiembre
de 1948, luego de las exposiciones del miembro informante
de la Comisién de Presupuesto, Hacienda y Finanzas Senador
Alberto Durant y del Ministro de Hacienda Angel G. Borlenghi,
lo aprobé sin discusidn.

A esta actitud pasiva asumida por los mismos legisladores
debe agregarse la demora del Ejecutivo en enviar al Congreso
tanto el proyecto de ley de presupuesto como la cuentas del ejer-
cicio, con lo cual la situacidn se agrava porque le resta tiempo
al Legislativo para un tratamiento responsable de los dos temas.

Si bien la Constitucién Nacional ha otorgado al Congreso
la facultad de dictar la ley de presupuesto y aprobar o recha-
zar la cuenta de inversion, legislativamente se ha transferido
al Ejecutivo la preparaciéon del presupuesto y la iniciativa de
la ley, manteniendo la atribucién de vetar la sancién legisla-
tiva, quedando a cargo del Congreso la discusién y sancién
del proyecto, estdndole, ademds restringida la posibilidad de
incorporar nuevos gastos, con lo que su intervencién se rela-

tiviza enormemente.
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Es evidente que, dentro del esquema vigente de distribu-
cién de las funciones en el Estado moderno, fundamentalmente
de corte presidencialista, dificilmente pueda modificarse la
situacién que comentamos, pero si, para un futura reforma
constitucional deberian establecerse plazos tanto para pre-
sentacion del presupuesto como de la cuenta de inversion vy,
también, plazos para su aprobacion, ademas de otros principios
que den seguridad ,y celeridad para tratamiento y control sobre

la hacienda publica que debe ejercer el Congreso.
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CAPITULO V

FUNCION DE CONTROL DEL PODER LEGISLATIVO
(Continuacion)

Responsabilidad politica y control

La responsabilidad de los funcionarios publicos es un
presupuesto fundamental del sistema republicano de gobierno,
asentado sobre la participacién de la comunidad en el manejo
de los asuntos publicos. Pues la reptiblica, como lo definiera
Aristébulo del Valle “es la comunidad politica organizada sobre
la base de la igualdad de todos los hombres, cuyo gobierno es
simple agente del pueblo, elegido por el pueblo de tiempo en
tiempo y responsable ante él de su administracién”'*. Es, en-
tonces, de la esencia republicana y democratica la presencia de
la comunidad en la formacidon y direccion del cuerpo politico,
de manera tal que su gobierno es “del pueblo, por el pueblo
y para el pueblo’, en las imborrables palabras de Lincoln pro-

nunciadas en Gettysburg'®.

195 Aristobulo Del Valle, “Nociones de Derecho Constitucional”, Bs. As. 1895, Tomo Il pag. 70,
citado por Linares Quintana, ob. cit, Tomo 6, pag. 175.

196 Abraham Lincoln, “Discurso de Gettysburg”, en Documentos bdsicos de la historia de los
Estados Unidos de América, version castellana de Julio Garzon, Servicio Informativo de los
Estados Unidos.
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Entendemos que la republica no es s6lo una forma de
gobierno. Es también, un estilo de vida; una manera de vivir
en comun fundado en la libertad, la igualdad, el didlogo, el
pluralismo ideoldgico, la discrepancia; pero, esencialmente,
un vivir ético'"".

Creemos que se impone la necesidad de volver sobre el
viejo concepto de la republica, para que, sobre este comporta-
miento moral, dentro de un clima de paz y respeto, en armonia
con disenso, puedan todos entregarse al todo, pueden pocos
gobernar a muchos y puedan muchos obedecer a pocos.

En la repuiblica se impone, en consecuencia, una conducta
que serad sinénimo de honestidad, franqueza, sobriedad, res-
ponsabilidad, austeridad, etc., es la “virtud republicana” que
nos ensefiaba Montesquieu y que se traduce en un sentimiento
de abnegacién, desinterés, sobriedad, igualdad, moderacién; en
fin, un sentimiento ético que deben poseer todos los ciudada-

nos y en especial los gobernantes.

197 Sefala Segovia que el concepto de repiblica ha cambiado de acuerdo a las modifica-
ciones que histdricamente se han operado a nivel politico, cultural, geopolitico, ideold-
gico, econdmico, etc, entendiendo que en la antigiiedad se [a concibio sobre una base
ética, porque se consideraba “al hombre como un ser capaz de obrar virtuosamente y de
hacer del bien de la comunidad su propio bien”; —posteriormente, se produce un pro-
ceso de secularizacion, donde puede advertirse “el conflicto entre los intereses particu-
lares y el bien comdn” y, a pesar de que la repdblica siempre supone una importante
cuota de obrar virtuoso, hoy es dificil conciliar s intereses sociales con los particulares
dentro de una comunidad- JUAN FERNANDO SEGOVIA, “La Repiiblica. De Aristoteles a El
Federalista”, en Carlos Egues—Juan Fernando Segovia, Los Derechos del Hombre y la Idea

Republicana, Depalma, Bs.As, 199¢, pag. 157.
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La falta de moral, el vicio, la corrupcién, el engano seran
la antitesis, de la conducta debida en la reptblica y germen
de destruccion del sistema. Frente a ello y puesta en juego la
salud de la republica, le cabe a la comunidad corregir esos
desvios mediante los instrumentos idoneos que constitucional
y legalmente se prevean.

Si el sistema republicano nos impone un obrar ético, va
de suyo que todo individuo serd responsable de sus hechos,
actos u omisiones ocurridas por su conducta impropia, de esta
manera, el presupuesto ético de la republica es fundamento y
medida de la responsabilidad de los agentes publicos, de tal
modo que por todo acto contrario a la conducta debida debera
responderse, penal, civil, administrativa o politicamente, segin
sea el hecho cometido, la sancién prevista y el procedimiento
para hacerla efectiva.

Los agentes del Estado son, simplemente, administrado-
res de la “cosa publica” y depositarios de la confianza que la
comunidad les ha dispensado en el cuidado y manejo de los
asuntos de interés comun. En estas condiciones, se impone al
funcionario, en mayor medida que al comun de los ciudadanos,
la obligaciéon de actuar con diligencia y honestidad, so pena
de responder ante la sociedad y por los procedimientos que

corresponda por su actuar incorrecto.

I - EL JUICIO POLITICO

A) Concepto

El juicio Politico es un procedimiento destinado a esta-
blecer la responsabilidad que les cabe a ciertos funcionarios

publicos, por los hechos, actos u omisiones realizados durante
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el periodo de su gestion y cuyo fin es el de separarlos de sus
cargos, impidiéndoles, de este modo, mantenerse en él “hasta
el fin del mandato”!%.

Su objeto es, inicamente, el de privar al funcionario de
su funcién o, como lo sefala Bielsa'®®, “un procedimiento di-
rigido a la revocacién del mandato otorgado a determinados
agentes publicos”.

Este procedimiento, explicaba Mr. Summer?”, “es politico,
con propositos politicos, que estd fundado en culpas politicas,
cuyas consideraciones incumben a un cuerpo politico y su-
bordinado a un juzgamiento politico tan sélo” Siendo ello asi,
debemos explicarnos qué se entiende por “culpas politicas” o
“responsabilidades politicas” que generan este tipo de control
que, también, es “politico”

Por cierto, los medios para hacer efectiva esta responsabi-
lidad politica varian segtin se trate de un régimen parlamenta-
rio o uno presidencialista, y es distinto porque es diferente la
naturaleza de la responsabilidad que se cuestiona. En aquél,
el control estd referido a las medidas de gobierno que adopte
el gabinete, de tal manera que si ellas fuesen consideradas
inconvenientes o contrarias a las directivas impartidas por
el Parlamento, éste podria restarle su confianza y producir la

caida del gobierno. La responsabilidad individual y colectiva

198 GERMAN BIDART CAMPQS, “El Derecho Constitucional del Poder”, ob. cit, Tomo |, pag. 380.
199 RAFAEL BIELSA, Derecho Constitucional, 3* Edicion, Depalma, Bs. As, 1959, pag. 596.
200 citado por . A. GONZALEZ CALDERON, Curso de Derecho Constitucional, Depalma, Bs. As,
1975, 6° Edicion, pag. 595.
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de los miembros del gabinete nace de la relacién fiduciaria®*
existente entre el Gobierno y el Parlamento y que se efectiviza
a través del quite de confianza que éste puede darle mediante
el voto de censura.

Al contrario, en el sistema presidencialista no existe esa
relacion fiduciaria sino una evidente separacién de poderes vy,
por tanto, la “responsabilidad politica” no deriva del apoyo a
las politicas ejecutadas por el Gobierno, ya que en este punto
se gobierna, administra y ejecuta libremente, no dependiendo
la permanencia del funcionario de la confianza del Parlamento,
quien, mientras no incurra en algunas de las causales de juicio
politico podra mantenerse en su cargo, a pesar de la oposicién
parlamentaria y del mismo cuerpo electoral.

La responsabilidad en el régimen presidencialista se cir-
cunscribe a los actos, hechos u omisiones que hacen indigno al
funcionario de continuar ejerciendo su mandato. No existe, en
consecuencia, responsabilidad politica, propiamente hablando,
“sino una responsabilidad por mal desempeiio, o simplemente
penal”??,

Sobre estas causales se ejerce el control de responsabili-
dad por medio del juicio politico; por ello, si recaldiramos en
el concepto expresado por Mr. Summer deberiamos decir que
se trata de un procedimiento politico, con propdsitos politicos

y fundado en causales de indignidad.

201 GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Derecho Constitucional Comparado, ob. cit. pags. 310-313.
202 GERMAN BIDART CAMPQS, £l Derecho Constitucional del Poder”, ob. cit, Tomo |, pag.

115,
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B) Antecedentes

Los antecedentes de nuestro juicio politico lo circunscri-
biremos al “impeachment” del derecho inglés, al juicio politico
en la Constitucién de los EEUU y a los antecedentes nacionales.

a) El “impeachment”: Ha sido definido por W. lvor
Jennings como “el procedimiento de acusacién iniciado por
la Camara de los Comunes, y tramitado ante la Cdmara de
los Lores, que actia como tribunal; se ha utilizado contra los
servidores de la corona y ha sido histéricamente un medio de
control del Parlamento sobre la administracién”2®.

Esta institucién del derecho inglés ha sido tomada, gene-
ralmente, como origen del juicio politico, y esto, creemos, no es
totalmente cierto®. El “impeachment” aparece como un medio
de controlar a todos los agentes de la administracién publica,
por parte del Parlamento, y cuyo fin serd la destitucién y, aun,
la imposicién de una pena al funcionario incurso en actos que
al arbitrio de la Cadmara de los Lores merezcan esta sancion.

El primer antecedente de la aplicacién del “impeachment”
data de 1376, durante el reinado de Eduardo III, con el enjui-
ciamiento de lord Latimer y del comerciante Richard Lyons,
habiendo caido en desuso a partir de 1805, en que se registra

el dltimo caso: el de lord Melville.

203 W. IVOR JENNINGS, £/ regimen constitucional inglés, México, 1947, pag. 272, citado por German Bidart
Campos, “El Derecho constitucional del Poder”, Tomo |, ob. cit, pag. 380.

20¢ Sefiala BIELSA que “esta analogia es muy relativa, y es error manifiesto no considerarla asi”, RAFAEL BIELSA,
Derecho Constitucional, ob. cit, p. 597); en este mismo sentido, ensefiaba MONTES DE OCA que “el origen de la
institucion se busca generalmente en Inglaterra, y aqui comienzan los tropiezos”, M.A. MONTES DE OCA, Leccio-

nes de derecho constitucional, Tomo |I, Editorial La Buenos Aires, Bs. As.. 1917, p. 191.
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Este procedimiento, cuya derivacién fue el “bill of attain-
der’, por el cual se condenaba mediante una ley, y que al
decir de Montes de Oca importaba “el desconocimiento, més
escandaloso de la ciencia penal”?®, se comenzd a aplicar para
ciertos funcionarios de la corona, se extendi6 luego a todos los
agentes de la administracién y aun a los particulares, quienes
resultaban juzgados no sé6lo por la comisién de delitos, sino
también por culpas de orden politico.

Tal como se perfila y desarrolla, el “impeachment” apa-
rece como un procedimiento de control de responsabilidad
penal ejercido por un 6rgano politico que actia corno juez, lo
que le da una naturaleza distinta del juicio politico, tal como
lo conocemos y hemos conceptualizado.

b) Constitucion de los Estados Unidos: El juicio politico,
del modo como se instrumenta en la Constitucién norteame-
ricana, es original y se aparta ostensiblemente del pretendido
antecedente inglés. Los constituyentes de Filadelfia crearon una
institucion de una naturaleza especial y distinta del “impeach-
ment’, sustrayéndole su contenido criminalistico y delinedndolo
como un procedimiento dirigido a revocar el mandato de los
funcionarios indignos.

Quedan sujetos a este procedimiento, al que la Constitu-
cion denomina “juicio de residencia’; “el presidente, el vicepre-
sidente y todos los funcionarios civiles de los Estados Unidos’,
pudiendo ser destituidos de sus cargos si se les acusare y se
les hallare culpable de traicién, soborno u otros delitos y faltas

graves (Art. 11, secc. 4).

205 M. A. MONTES DE OCA, Lecciones de derecho constitucional, Tomo I, ob. cit, p. 195.
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@

A la Camara de Representantes le corresponde “incoar
juicios de residencia” (art. 1, secc. 2 , clausula 5) ante el Se-
nado, que “cuando se retna a tal fin, los senadores deberdn
prestar juramento o promesa. Si se enjuiciare al presidente de
los Estados Unidos, presidird la sesion el juez presidente del
tribunal supremo” (art. 1, secc. 3 a, cldusula 6 a). Para declarar
culpable al funcionario acusado se requiere del voto afirmativo
de “dos terceras partes de los senadores presentes” (Art. 1, secc.
3a, cldusula 6 a) y la sentencia no podrd extenderse mds alla de
la destitucién del cargo y la privacién del derecho a obtener o
ejercer cargo de honor, de confianza o retribucion en el gobierno
de los Estados Unidos; pero la persona declarada culpable que-
dard, no obstante, sujeta a acusacion, enjuiciamiento, condena
y castigo, conforme a las leyes (Art. 1, secc. 31, clausula 71).
c) Antecedentes nacionales: Limitaremos nuestro andlisis
a las constituciones de 1819 y 1826 y al proyecto de Juan Bau-
tista Alberdi, sin desmerecer otros que, como el proyecto de
1813 o el de la Sociedad Patridtica o el de Pedro de Angelis,
han demostrado en todos los casos una profunda preocupacion
por este tema, sentando bases que debieron servir de merito-

rios antecedentes a nuestros constituyentes.

1) Constitucién de 1819
Regla el procedimiento en la secc. 11, cap. I, art. VIII, y
cap. II, arts. XVIII, XIX y XX.
- Funcionarios comprendidos: los miembros de los tres po-
deres; los ministros de Estado; los enviados a las cortes
extranjeras, arzobispos y obispos; generales de los ejérci-

tos; gobernadores; jueces superiores de las provincias y
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demads empleados de no inferior rango a los nombrados.
- Causales: delitos de traicién, concusién, malversacion de
fondos publicos, infraccién de Constituciéon u otros que
segun las leyes merezcan pena de muerte o infamia.
- Efectos: con el voto de las dos terceras partes puede sen-
tenciarse la separacion del empleo o declararlo inhébil
para obtener otro, quedando el funcionario sujeto a acu-

sacidn, juicio y castigo conforme a la ley.

2) Constitucién de 1826
Reglamenta el juicio Politico en la secc. IV, arts. 19, 27,
28 y 29.

-Funcionarios comprendidos: presidente de la Reptblica y
sus ministros; los miembros de ambas cadmaras y los de
la Alta Corte de Justicia.

- Causales: delitos de traicién, concusién, malversaciéon de
fondos publicos; violacién de la Constitucién, particular-
mente con respecto a los derechos primarios de los ciu-
dadanos u otros crimenes que merezcan pena infamante
o de muerte.

- Efectos: inicamente y con el voto de las dos terceras par-
tes: separarlo del empleo quedando, no obstante, sujeto

a acusacion, juicio y castigo conforme a la ley.

3) Proyecto de Constitucién de Juan Bautista Alberdi

Se refiere al juicio politico en los arts . 29, 58, 59, 66, 94 y 95.
- Funcionarios comprendidos: el presidente, los ministros, los

miembros del Congreso, miembros de la Corte Suprema

de Justicia y tribunales inferiores.
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- Causales: el presidente, los ministros y miembros del
Congreso pueden ser acusados “por haber dejado sin
ejecucion las promesas de la Constitucion en el término
fijado por ella, por haber comprometido y frustrado el
progreso de la Republica. Pueden serio igualmente por los
crimenes de traicién, concusion, dilapidacién y violacién
de la Constitucién y de las leyes”

Los miembros de la Corte Suprema y tribunales inferiores
pueden ser acusados por actos de infidencia, corrupcién
o tirania.

- Efectos: con el voto de los dos tercios de miembros pre-

sentes su fallo “no tiene mas efecto que la remocién del

acusado. La justicia ordinaria conoce el resto”.

Las constituciones de 1819 y 1826 han establecido un
procedimiento similar, atribuyendo a la Camara de Diputados
-que la de 1819 la denomina de Representantes- la facultad
de acusar y al Senado la de juzgar esas acusaciones.

El proyecto de Alberdi aparece un poco oscuro en este
aspecto, ya que si bien atribuye a esos mismos 6rganos la
facultad de acusar y juzgar por “causas politicas” (arts. 66 y
58), no indica expresamente a qué funcionarios comprende,
pudiendo inferirse que se refiere a los que enumera en el art.
29, es decir, el presidente, los ministros y los miembros del
Congreso. En cambio, respecto de los jueces, ademds de esta-
blecer causales distintas de responsabilidad, sefiala que “sélo
pueden ser destituidos por sentencia” (art. 94) y que “las leyes
determinan el modo de hacer efectiva esa responsabilidad”

(art.95), lo que nos permite deducir que Alberdi pensaba en
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un sistema de juicio distinto del que se preveia para los otros
funcionarios, més semejante a nuestros actuales “juris” que al

juicio politico propiamente dicho.

II - EL JUICIO POLITICO EN LA CONSTITUCION
NACIONAL

La Constitucién nacional dedica al juicio politico sola-
mente tres articulos (53, 59 y 60), indicando los funcionarios
sujetos a este juicio, las causales, las condiciones y sus efectos.

El art. 53, incluido en la segunda parte de la Constitucién,
titulo primero -Gobierno Federal-, Secciéon Primera -Del Poder
Legislativo-, Capitulo Primero -De la Cdmara de Diputados-,

textualmente dice:

“Sélo ella ejerce -se refiere a la Camara de Diputados- el
derecho de acusar ante el Senado al presidente, vicepresidente,
al jefe de gabinete de ministros, a los ministros y a los miembros
de la Corte Suprema, en las causas de responsabilidad que se
intenten contra ellos, por mal desempeno o por delitos en el
ejercicio de sus funciones; o por crimenes comunes después de
haber conocido de ellos y declarado haber lugar a la formacién
de causa por mayoria de dos terceras partes de sus miembros

presentes”?%.

206 Originariamente, el actual art. 53 —antes art. 41— de la Constitucion Nacional, tal como lo
sanciond la Convencidn Constituyente de 11153, textualmente decia: “S6lo ella ejerce el de-
recho de acusar ante el Senado al presidente y vicepresidente de la Confederacion y a sus
ministros, a los miembros de ambas camaras, a los de [a Corte Suprema de Justicia y a los go-

bernadores de provincia, por delitos de traicion, concusion, malversacion de fondos pablicos,
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Los arts. 59 y 60 de la misma Segunda Parte, Titulo Pri-
mero, Seccién Primera, pero dentro del Capitulo Segundo -Del
Senado-, prescriben: Art. 59:

“Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los
acusados por la Camara de Diputados, debiendo sus miembros
prestar juramento para este acto. Cuando el acusado sea el pre-
sidente de la Nacidn, el Senado sera presidido por el presidente
de la Corte Suprema. Ninguno sera declarado culpable sino a

mayoria de los dos tercios de los miembros presentes”

El art. 60, por su parte, establece:

“Su fallo no tendrd més efecto que destituir al acusado,
y aun declararle incapaz de ocupar ningiin empleo de honor,
de confianza o a sueldo de la Nacién. Pero la parte condenada
quedard, no obstante, sujeta a acusacion, juicio y castigo con-

forme a las leyes ante los tribunales ordinarios”

El texto de 1853 seguia las pautas sentadas por las
constituciones de 1819 y 1826, en cuanto a los funcionarios
alcanzados y las causas de responsabilidad. Con buen criterio,

la Convencion Reformadora de 1860, aceptando lo aprobado

violacion de la Constitucion, yju otros que merezcan pena infamante o de muerte; después de
haber conocido de ellos a peticidn de parte o de alguno de sus miembros, y declarado haber
lugar a [a fonnacidn de causa por maymia de dos terceras partes de sus miembros presentes”.
La Ley Organica del Ministerio Pdblico N” 24.946 ha establecido que el Defensor General de
la Nacion y el Procurador General de la Nacion pueden ser removidos de sus cargos a través

deljuicio politico.
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por la Convencién de Buenos Aires de ese mismo ano, eliminé
como sujetos del juicio politico a los miembros de ambas cé-
maras y a los gobernadores de provincia, e incluyé a los jueces
de los tribunales inferiores, quienes eh la reforma constitucio-
nal de 1994 también fueron excluidos de este procedimiento
de responsabilidad.

Al sustraer del juicio politico a legisladores y gobernadores
de provincia, la reforma de 1860 guarda armonia con todo el
texto de la Constitucion, por cuanto, respecto de los miembros
del Congreso, cada Camara tiene el poder disciplinario para
corregir, remover y expulsar a sus miembros de conformidad
a lo dispuesto por el art. 66 de la Constitucién nacional. En
lo que respecta a los gobernadores, por ser propio del sistema
federal que se adoptaba, el derecho de cada provincia de darse
y regirse por su propia Constitucion e instituciones (arts. 5, 106
y 105, C.N.), de otra manera, ello representaria “un ataque a
la tolerancia e independencia de cada provincia, base esencial
del sistema federal que la Constitucién establece”*"".

En lo atinente a los jueces de los tribunales inferiores, el
constituyente del 94 los sujeté a juicio de responsabilidad ante
el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, incorporado por
el art 115 de la Constitucion.

Respecto de las causales de responsabilidad consignadas
originariamente en el art. 41 (hoy art. 53), senalaba la Comisién

Examinadora de la Constituciéon Federal, en la Convencion del

207]0SE BENJAMIN GOROSTIAGA, discurso pronunciado en la Convencion Constituyente de
Santa Fe, en la sesion del 26 de abril de 1853, citado por ]. A. GONZALEZ CALDERON, “Curso de

Derecho Constitucional, ob. cit, pag. 505.
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Estado de Buenos Aires, que el referido articulo era “un tejido
de incongruencias y de errores, de los que, por no comprender
el objeto y cardcter de este juicio, han confundido los crimenes
de un carécter puramente politicos y el mal desempeiio de las
funciones del empleo de los acusados ante el Senado, con los
crimenes ordinarios, que son los que merecen pena infamante
o de muerte, dejando, por el contrario, sin responsabilidad
por sus actos abusivos a los altos funcionarios en lo ejecutivo
y judicial”2%,

El detalle de las causales de juicio politico que en definiti-
va se incorpora al texto constitucional serd tomado de la Cons-
titucién de Nueva Granada, mejorando la redaccion originaria
de la disposicidn constitucional, aunque, como lo senalaremos

mas adelante, no ha terminado de dar luz a este problema.

A) Organos que intervienen

La Constituciéon nacional ha otorgado a la Cdmara de
Diputados la facultad de acusar ante el Senado a los funciona-
rios senalados en el art. 53, por las causas de responsabilidad
politica y, a este dérgano, la atribucién de juzgarlos en juicio
publico. Se trata de una potestad conferida al Congreso de
la Nacién y ejercida por cada una de las camaras, donde una
acusa y la otra juzga.

Tratando de explicar las razones que se han tenido en
cuenta para dar a estos 6rganos tan importante funcion, sefia-

laba Matienzo que “una cdmara que se considera joven, que se

208 £/ Redactor de la Comision Examinadora de la Constitucion Federal N° 6, pag. 51, citado

por Montes de Oca, op. cit, Tomo II, pag. 207.
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considera representacién del pueblo es la mas indicada para
acusar; la otra, que se considera mds reposada, que es menos
numerosa y, por lo tanto, menos apasionada, puesto que el
apasionamiento aumenta con el nimero de la asamblea, es la
que se halla en condiciones favorables para juzgar con sereni-
dad las acusaciones llevadas contra los funcionarios publicos”>*.

No creemos que las razones deban encontrarse en las
especiales caracteristicas de cada Cdmara, en cuanto a su
composicion y representacion, ya que ello no es enteramente
cierto como se declama. No necesariamente Diputados es una
Céamara joven ni Senadores una reposada; ni tampoco existe,
en los hechos, la representaciéon que la propia Constitucién
indica que les corresponde. Todo esto ha entrado un poco
en el folklore constitucional argentino y que la realidad se ha
encargado de destruir.

Por lo mismo, tampoco aceptamos el argumento de
Montes de Oca, que ha considerado, en igual sentido, que se
les otorga esta funcién a Diputados y Senadores en razén de
que “unidas representan la soberania nacional, manifiestan la
voluntad de los comitentes en el juicio politico”?".

Se ha observado que seria preferible otorgar esta funcién
de control politico a un érgano especial y ubicado fuera de
la triada de los poderes, lo que ofreceria mayor idoneidad e
independencia, asegurando de este modo, total imparcialidad

para juzgar. En este sentido, José Manuel Estrada consideraba

209 JOSE NICOLAS MATIENZO, Lecciones de Derecho Constitucional, Ed. La Facultad, Bs. As,

926, pag. 354
210 M. A. MONTES DE OCA, ob. cit, Tomo Il, pag. 215
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que podria adoptarse el sistema de Bélgica, con una “Corte de
Casaciéon” o un tribunal similar, y escribia que “la tnica solu-
ciéon que queda es la creacién de un tribunal extraordinario,
compuesto por individuos libres de las pasiones e influencias
de las agrupaciones politicas, y capaces de sentir el peso tre-
mendo de las funciones que se les encomiendan”?!.

Por cierto, nada nos asegura que los miembros de ese
“tribunal” no puedan verse influidos por los distintos sectores
politicos o libres de las pasiones que enciende la politica, por
lo que tan loable intencién, no pasaria de ser un importante
aporte doctrinal para una realidad que podria echarlo por tierra
a poco de andar.

Pensamos que el tema no se ha agotado. Muchas son
las voces criticas que se alzan contra el sistema adoptado por
nuestra Constitucién Nacional y muchas serdn las soluciones
que puedan arrimarse. Pero, en todo caso, y como lo anali-
zaremos oportunamente, con algunas variantes que puedan
incorporarse al texto constitucional, estamos convencidos de
que haber otorgado estas funciones a los dos 6rganos del
Congreso condice totalmente con el principio republicano de
la separacién de poderes y que estas potestades, asumidas con

total responsabilidad, deben asegurarnos el control perseguido.

B) Funcionarios comprendidos
El art. 53 de la Constitucién nacional, luego de las refor-

mas de 1860 y 1994, ha delimitado, como sujetos pasibles de

211)0SE M. ESTRADA, Curso de Derecho Constitucional, Tomo 3, Ed. Cientifica y Literaria Ar-
genting, 1927, Bs. As, pag. 268.
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juicio politico, al presidente, vicepresidente, al jefe de gabinete
de ministros, a los ministros del Poder Ejecutivo y a los miem-
bros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Como hemos visto, nuestra carta fundamental se aparté
de la Constitucion norteamericana, a la cual tomé de modelo,
ya que en ésta se incluia a todos los funcionarios civiles de
la administracidon ptblica. Se apart6, también, de los antece-
dentes nacionales, como fueron las constituciones de 1819 y
1826, incluso del proyecto de Alberdi. Y con las reformas de
1860 y 1994 se excluyeron a los miembros de las cdmaras,
gobernadores de provincia y jueces inferiores.

La enumeracién de los funcionarios sujetos a este
procedimiento de responsabilidad politica no ha sido ca-
prichosa; asisten fundadas razones para no extenderla a
otros agentes publicos. No se trata, indudablemente, de que
el resto de los empleados de la administracién no tengan
responsabilidades politicas, ya que éstas, como lo hemos
explicado, caen dentro del obrar ético y moral a que estan
obligados todos los funcionarios, “pues si los funcionarios
del Estado, de elevada o inferior categoria, disfrutaran de
la absurda e inconcebible inmunidad de ser irresponsables
por sus omisiones o actos nocivos, la imparcialidad y co-
rreccion de sus procedimientos estaria dependiendo de sus
veleidades y caprichos?'%.

El principio republicano de responsabilidad alcanza a todos
los agentes, aunque los procedimientos para efectivizarla varian

segun de quien se trate: para unos, el juicio politico previsto

212 PERFECTO ARAYA, Comentario a la Constitucion.., ob. cit, Tomo I, pag. 54
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en la Constitucién Nacional, y para otros, los procedimientos
contemplados en leyes especiales y que se materializan como
ejercicio del poder disciplinario.

A juicio politico se someten funcionarios de muy alta je-
rarquia, del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial*?, porque lo
que se pone en juego mediante este proceso de responsabilidad
es la republica misma en la persona de sus mds conspicuos
magistrados, cuya estabilidad en los cargos que ocupan debe
resolverse con la mayor de las solemnidades “para no producir
mayores males a la Nacién”*.

Destituir a un presidente, un ministro o un juez y aun
imponerle sanciones politicas, como es la prohibicién de
ocupar otros empleos publicos, es un acto de tremenda tras-
cendencia, dispuesto para “amparar la magistratura corres-
pondiente, contra la eventualidad de iniciacién de procesos

de finalidad exclusivamente politica y persecutoria, que po-

213 Originariamente la Constitucion Nacional en el art. 41 incluia a los miembros de ambas ca-
maras legislativas, los que en la reforma de 1860 fueron excluidos en razon de que tratandose
de un procedimiento de responsabilidad que se ventila ante (as camaras del Congreso, y éstas
poseen facultades disciplinarias sobre sus miembros, que pueden ser sancionados hasta con
la exclusion o pérdida de sus fueros, no tendria sentido, ademas, sujetarlos al juicio politico.
Elart, 18 de [a Ley Organica del Ministerio Piblico N° 24,946, establece que también quedan
sometidos a juicio politico, el Procurador General de la Nacion y el Defensor General de la
Nacidn. Esta norma, al extender a otros funcionarios la posibilidad de ser sometidos a juicio
politico, nos ofrece serias dudas en cuanto a su constitucionalidad. En este aspecto, la Corte
Suprema (Fallos 314-1091) ha considerado que el Congreso no puede ampliar los sujetos que
pueden ser sometidos a juicio politico.

214 MONTES DE OCA, ob. cit, Tomo I, pag. 198.
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dria danar el indispensable respeto y prestigio de aquélla”?".

Un tema que ha merecido especial atenciéon de la doc-
trina, e incluso con pronunciamientos de las mismas cdmaras
legislativas, estd referido a la posibilidad de someter a juicio
politico a ex funcionarios publicos por actos u omisiones incu-
rridas durante el ejercicio de sus cargos. Al respecto Vanossi?'®
ha sostenido esta posibilidad en razén de que, para él, el fin
del juicio politico es el “buen gobierno’, considerando que en
funcion de ello no es posible que quienes han demostrado
verdadera incapacidad para el ejercicio de las funciones publi-
cas puedan volver a ocuparlas. Ello lo lleva a sostener que la
constitucién debe interpretarse dindmicamente, posibilitando
el enjuiciamiento politico a los ex funcionarios, atiin cuando lo
estén previstos en el texto constitucional.

Entendemos®’ que los ex funcionarios no pueden ser so-
metidos a juicio politico en razén de que este procedimiento
de responsabilidad tiene por finalidad separar del cargo al
funcionario incurso en alguna de las causales establecidas
en la Constitucién, por lo que solamente pueden ser enjui-
ciados aquellos funcionarios que expresamente se indican
en el art.53 de la Constitucion, de lo contrario estariamos
contradiciendo el fin de la institucién y el texto expreso de la

Constitucién, en flagrante violacién a los arts. 19 (legalidad) y

215AGUSTIN DE VEDIA, Derecho Constitucional, Macchi, Bs. As, 1974, pag. 352.

216 JORGE R. VANOSSI, “La posibilidad constitucional del juicio politico a los ex funcionarios”,
JA, agosto 28-198s5, pags. 51/55,

217 Ver EDUARDO FERNANDO LUNA, “Juicio Politico a Ex Funcionarios”, Rev. ED, 20 de enero
de 1986, pags.1-2.
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el art. 18 (garantia de la ley anterior al hecho de la causa)*®.

Asimismo se discute sobre a la posibilidad de someter a
juicio politico a otros funcionarios publicos fuera de los que
enuncia el art. 53 de la Constitucion, tal como lo dispusieran,
entre otras, las leyes N° 21.383 por la que se sujetaba a este
procedimiento de responsabilidad al Fiscal Nacional de Inves-
tigaciones Administrativas, o la ley N° 24.946 que someti6 al
mismo al mismo sistema de remocién al Procurador General
y al Defensor General de la Nacidn.

Algunos autores, como Armagnague?®”® y Bianchi**® con-
sideran que pueden ser sometidos a juicio politico otros fun-

cionarios no enunciados en el art. 53. Por el contrario, Bidart

218 Histdricamente se conocid al juicio de residencia como un procedimiento de responsa-
bilidad politica al que se sometian ciertos funcionarios de la Corona espafiola, una vez que
dejaban sus cargos y que bien podria ser adaptados para ser aplicado en la actualidad. Asi lo
hizo la Constitucion de Tierra del Fuego, sefialando en el art. 190: “Los funcionarios que ocupen
cargos electivos, asi como los ministros, secretarios y subsecretarios, tanto provinciales como
municipales y comunales, no podran abandonar [a Provincia hasta después de cuatro meses de
terminadas sus funciones, salvo expresa autorizacion de la Legislatura Provincial o de los cuer-
pos deliberativos municipales, o por estar sometidos a juicio de residencia”. La Constitucion de
la Provincia de Formosa incorpord en su art. 151 la denominada “Accion de Transparencia”,
por la cual cualquier ciudadano puede pedir al Fiscal de Investigaciones Administrativas que
instruya un sumario contra cualquier magistrado, legislador o funcionario pablico, para que
den explicaciones sobre el origen de sus bienes, y esta accion puede intentarse hasta cuatro
anos después del cese en las funciones del magistrado, legislador o funcionario.

219 FERNANDO ARMAGNAGUE. Juicio Politico y Jurado de Enjuiciamiento en la nueva
Constitucion nacional, Depalma, Bs. As,, 1995, pag. 105.

220 ALBERTO BIANCHI. “La Fiscalia Nacional de Investigaciones”, ED. Tomo 107-849.
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Campos?!, con quien coincidimos, entiende que ello no seria
posible porque importaria otorgar a otros funcionarios, privile-
gios no previstos por la Constituciéon y que impiden a los jueces
controlar la responsabilidad penal de estos agentes publicos,
privandolos de la jurisdiccion penal para poder procesarlos.
Coincidentemente, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, al fallar respecto de la inamovilidad del Fiscal de la
Fiscalia Nacional de Investigaciones administrativas estableci-
das en la ley 21.383, sostuvo: “El Fiscal General de Investiga-
ciones Administrativas no goza de inmunidad en los términos
del art. 45 (actual 53) de la Constitucién Nacional, porque los
Unicos magistrados y funcionarios que pueden ser sometidos
a juicio politico son los que enumera esa norma y una ley de
rango inferior no puede crear més inmunidades que las que

contiene la Carta Magna”?*.

C) Causales

El tema de las causales del juicio politico es, quiz4, uno
de los aspectos mas trascendentes de este instituto y sobre el
cual se han despertado las mas encendidas discusiones parla-
mentarias y doctrinales, y segin sea la interpretacién que de
ellas se haga, seran los resultados que se alcancen.

Las dificultades que se han originado surgen de la impre-
cisiéon conceptual del juicio politico, de la confusién sobre su

objeto y, fundamentalmente, de la falsa idea que se tiene sobre

221 GERMAN BIDART CAMPOS. Tratado Elemental de Derecho Constitucional, Tomo I,
Ediar, Bs. As, 1986, pag. 187.
222 CS)N, in re “MOLINAS C/ PODER EJECUTIVO NACIONAL”,LL Tomo 1992-A-337.

201



EDUARDO FERNANDO LUNA

la responsabilidad politica o, en general, la responsabilidad del
funcionario publico como presupuesto republicano.

Esta confusién se origina en la influencia que el “im-
peachment” del derecho inglés tuvo sobre los constituyentes
norteamericanos, quienes, a pesar de haber creado una ins-
titucion distinta, no pudieron, en sustancia, separarse de su
antecedente. Y estas imprecisiones sirvieron de fundamento
para las ardientes discusiones que se suscitaron con motivo del
enjuiciamiento politico a que fue sometido en 1867 el entonces
presidente A. Johnson.

Dos posiciones extremas se esgrimieron dentro de la
Comisién de la Cdmara de Representantes en esa oportuni-
dad: para la minoria, este proceso sd6lo podia basarse en los
delitos de “traicién, soborno u otros delitos y faltas graves’,
como expresamente establece el texto constitucional de los
E.E.U.U,, los cuales deberian haber sido previstos y penados
por ley anterior, no siendo posible incriminar al funcionario en
virtud de leyes ex post facto. En cambio, para la mayoria, no
era indispensable que el hecho de la imputacién hubiese sido
calificado como delito por ley anterior, ya que podria tratarse
simplemente de mala conducta, opresora, corrompida, aun

cuando no constituyera delito®*.

223 Esta discusion ha continuado hasta nuestros dias entre los autores norteamericanos. Para
CHARLES BLACK Jr. son causales de juicio politico las ofensas extremadamente graves que de
un modo o de otro corrompen o subvierten el proceso politico y gubernamental y que en si
mismas son evidentemente impropias a juicio de una persona de honor, o de buen ciudadano,
al margen de las palabras contenidas en los cddigos y que amenazan tan gravemente el orden

de la sociedad politica que hacen repulsiva y peligrosa [a continuacion en el poder de su per-
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Creer que las causales de juicio politico sélo pueden ser
delitos previstos por la ley, lleva a confundir los fines de esta
institucidn, a creer que estamos frente a un proceso penal don-
de hay penas y delitos; por eso, afirmaba con énfasis Montes
de Oca que “si se pensara que el juicio politico creado por la
Convencién de Filadelfia no es el que impera en el Parlamento
de Inglaterra; si se pensara que el uno tiene por fin inmediato
la destitucion del mal empleado, mientras que el otro tiene
por fin primordial el castigo del malhechor; si se estudiara la
esencia misma del juicio politico, prescindiendo de la lucha
ardiente de los partidos en tiempo de Johnson, se encontraria
que la opinién sustentada por la mayoria de la comisién es
la opinién congruente con la naturaleza de la institucién”?*.

Es valido explicarnos el alcance de las causales de res-
ponsabilidad politica a partir de los fines del juicio politico,
pero muchas palabras y tinta se hubieran ahorrado si para
llegar a esta conclusién se hubiese partido desde la verdadera
esencia de la llamada “responsabilidad politica” Aqui tenemos
la respuesta buscada.

Efectivamente, como lo hemos sostenido, la responsabili-

dad del funcionario ptblico -presupuesto republicano- deviene

petrador (CHARLES BLACK, Jr, Juicio politico, Ed. Prolam, Bs. As, 1975, pags. 45-47). El mismo
autor cita [a opinion de IRVING BRANT (Impeachment - trials and errors, A. Knopf, Nueva York,
1972); THEODORE DWIGHT (Trial by impeachment, L. Reg,, 1867); (DAVID THOMAS, The law
impeachment in the United States, 1908, y FRANCIS WHARTON (Comentaries in law, Kay and
Brothers, Filadelfia, 188¢), para quienes el juicio politico debe limitarse a ofensas penales, es
decir, a delitos imputables.

224 M. A. MONTES DE OCA, ob. cit, Tomo I, pag. 204,
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del obrar ético y moral que le corresponde como administra-
dor de la cosa publica, por lo que todo acto, delictuoso o no,
impropio de su conducta debida, lo hace indigno de continuar
ejerciendo la funcién encomendada, y por ello debe responder.

Siendo ésta la naturaleza de la responsabilidad, entonces,
no valen las discusiones en torno de las causales de juicio
politico; podra la Constitucién enumerar a su antojo todas las
que puedan ocurrirsele, pero, en dltima instancia, quedaran
reducidas a una: indignidad. En esta causa se encierran todas
las que pudiesen imputarse a un agente publico, sean delitos
o sean faltas, sean publicas o sean privadas, con la sola condi-
ciéon de que la gravedad de ellas los haga indignos de prestar
servicios al pais®®.

Nuestros constituyentes no pudieron sustraerse a la anar-
quia interpretativa que existia en el siglo XIX respecto de las
causales de responsabilidad. En su redaccién original, como
se sanciond en 1853, la responsabilidad se circunscribia a los
delitos que “merezcan pena infamante o de muerte’, es decir,
hechos delictuosos especificos y tipificados como tales por la
ley penal. Con la reforma de 1860 el tema no llegé a aclararse,
a pesar de que se delimit6 con mayor precision las causas de
juicio politico y, luego, los constituyentes reformadores de 1994
perdieron la oportunidad de dejar definitivamente aclarado
este tema.

El art. 53 de la Constitucién nacional, con la mencionada

reforma de 1860, establece como causales de responsabilidad

225 Las constituciones de Cordoba (art. 119) y Tierra del Fuego (art. 114 inc. 4) han establecido

comno causal de juicio politico a la “indignidad”
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politica: el mal desempenio en el cargo, los delitos cometidos
en el ejercicio de las funciones y los crimenes comunes. Como
puede advertirse, el tema sigue sin aclararse y, es mds, una
interpretacion literal del texto constitucional puede llevarnos a
grandes equivocos y, en ultima instancia, a verdaderas injusti-
cias, y ello desde que a esta enunciacién escapan situaciones
que, sin llegar a configurar shechos de responsabilidad de los
que se enumeran, pueden revestir tanto o més gravedad vy,
sin embargo, podria caer sobre ellos un manto de impunidad.

La falta de precisién terminolégica de este art. 53 ha lle-
vado a nuestra doctrina a tratar de interpretar sus alcances, y
si bien ha debido forzarse el texto constitucional, fue necesario
aceptar estas interpretaciones extensivas para poder aprehen-
der aquellas causales que, como sefnalamos, quedaban fuera
de la norma.

Analizaremos cada una de estas causas y la interpretacién

doctrinal y jurisprudencia que se han elaborado en su derredor.

- Mal desemperio

En principio se debe entender por tal lo contrario al buen
desemperio, es decir, un obrar perjudicial a los intereses de la
comunidad, “incompetencia, descuido del deber o atencién
no suficiente”?%.

Las otras dos causales, delito en el ejercicio de las fun-
ciones y crimenes comunes, tienen mayor especificidad y
encuadre normativo, circunstancias que no se presentan en el

“mal desempeno’, permitiendo, de este modo, como lo anti-

226 PERFECTO ARAYA, ob. cit, Tomo 2, pag. 56.
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cipamos, una eldstica interpretacion por parte de los autores,
para extender la causal a hechos no comprendidos.

Pasando revista a la opinién de prestigiosos constitucio-
nalistas, extraemos de ellos una opinién coincidente: dentro
del mal desempeno deben subsumirse la falta de idoneidad, la
ineptitud, la inmoralidad publica o privada, la conducta des-
dorosa, etc. Rodolfo Rivarola sefialaba como mal desempeiio a
“la falta de idoneidad, negligencia, abandono, inmoralidad en
la conducta publica o escandalo en la privada”?*.

Para Joaquin V. Gonzélez, “el propdsito del juicio politico
no es el castigo de la persona delincuente, sino la proteccién
de los intereses publicos contra el peligro u ofensa por el abuso
del poder oficial, descuido del deber o conducta incompatible
con la dignidad del cargo”*®. Para el insigne maestro, los actos
de un funcionario podrian no ser delitos o crimenes califica-
dos por la ley comun, pero si constituir mal desempefio por
perjudicar al servicio publico, deshonrar al pais o la investi-
dura publica, impidan el ejercicio de derechos y garantias de
laConstitucién.

En este mismo sentido, Bielsa*®, entiende que existe mal
desempeno cuando hay falta de idoneidad profesional, técnica,
o moral, como consecuencia de la ineptitud, la insolvencia mo-

ral, todo lo cual causa un dano a la funcién, o sea, la gestién

227 RODOLFO RIVAROLA, Diccionario manual de instruccion civica y prdctica constitucional
argentina, Ed. Impr. Coni, Bs. As, 193¢, pag. 101.

228]0AQUIN V. GONZALEZ, “Manual de la Constitucidn Argentina”, 212 Edicidn, Estrada, Bs.
As, 1897, pag. 519.

229 RAFAEL BIELSA, Derecho Constitucional, ob. cit, pag. 599.
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de los intereses generales de la Nacién y expresa: “La funcién
publica, su eficacia, su decoro, su autoridad integral es lo esen-
cial; ante ella cede toda consideracion personal”.
Montejano® ha sefialado que el mal desempefio com-
prende aquellos actos que puedan producir graves e irrepara-
bles dafos a los valores que la Constitucién pretende preservar
cuando al atribuir las competencias a los funcionarios publicos.
La labor interpretativa de los tribunales de enjuiciamiento
de magistrados ha sido muy valiosa; en este sentido, se ha
dicho que:
“.. si bien la calificacién de mal desempeno es amplia y
abarca una variedad de supuestos no establecidos taxativamente,
comprende no sélo, los casos comprobados de mala conducta
sino también las diversas situaciones de indignidad o incapaci-

dad incompatibles con el desemperfio de la funcién publica”?!.

En sentencia del Tribunal de Enjuiciamientos de Mendoza,
apuntamos: “El art. 45 de la Constitucién nacional, sancionado
en ocasién de la reforma de 1860, modifico el texto de 1853,
que exigia para poder remover al magistrado la comisién de
delitos que merecieran pena infamante; la norma actualmen-
te vigente tiene una considerable latitud y permite un juicio

discrecional amplio, pues autoriza la separacién de quienes

230 BERNARDINO MONTEJANO, “Acerca del concepto de mal desempefio de funciones cormo
causa de remocion de magistrados”, JA, 1967 — I, pag. 316.
231 Tribunal de Enjuiciamiento de Magistrados Nacionales, Letra A - 8-2/67, en JA, 1967, pag.

316.
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carezcan de idoneidad profesional, técnica o moral”#2.

La Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re “Martinez
Baca, Alberto J. V. Poder Legislativo de la Prov. de Mendoza”%,
interpretando el alcance del mal desempeno, sostuvo: “La
expresion mal desempeiio del cargo tiene una latitud consi-
derable y permite un juicio discrecional amplio, pues se trata
de la falta de idoneidad no sélo profesional o técnica, sino
también moral, como la ineptitud, la solvencia moral, todo lo
cual determina un dafio a la funcién”.

Como se advierte, segiin esta doctrina y jurisprudencia
que hemos reseiniado, la causal de “mal desempeno” es com-
prensiva de aquellos hechos o actos indignos de un funcionario
publico y que por decoro y respeto a la investidura que osten-
ta estd obligado a guardar. Es evidente que la causal de mal
desempeno “aparece como una causal que se perfila abierta
al libre juicio congresional”?* de manera tal que no estando
constrenido al texto de la norma constitucional, su alcance
serd determinado conforme lo juzguen las propias cdmaras

legislativas®>.

232 Tribunal de Enjuiciamiento de Magistrados, 22/12/66, LL, Tomo 125, pag. 184,

233 JA Tomo 22-197¢, pag. 798.

234 MARIO A. R. MIDON, Manual de Derecho Constitucional Argentina”,ob. cit, pag. 427.
235 MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, (Tratado de Derecho Constitucional, Depalma, Bs. As,
1997, Tomo 1V, pag. 231) sostiene que “el mal desempeo de las funciones inherentes al cargo
es una clausula amplia y queda a la discrecion de Senado apreciada, ya que puede deberse a
la falta o pérdida de idoneidad o aptitud para su ejercicio, a negligencia o incluso inhabilidad
fisica o siquica o —incluso- a falta de idoneidad moral, reflejada en hechos o actos que tras-

ciendan a la intimidad del funcionario”.
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- Delito en el ejercicio de la funcion

Son hechos delictivos definidos y perfectamente tipifica-
dos por la ley penal, en los que no necesariamente hay dano
material o econémico para el Estado.

Este tipo de delitos estd regulado en el Cddigo Penal
Argentino (cohecho, exacciones ilegales, abuso de autoridad,
malversacién de caudales publicos, prevaricato, etc.), y en la
misma Constitucion: art. 15 "Todo contrato de compra y venta
de personas es un crimen de que serdn responsables los que
los celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice’,
art. 29 (la concesion extraordinaria de facultades o la suma del
poder publico constituyen conductas tipificadas de traicidon a
la patria).

La inclusion de estas causales de responsabilidad se
justifica en razén de las exigencias de honorabilidad y mora-
lidad propias de toda funcién puiblica, de modo que no deben
ejercerlas quien cometen o hayan cometido actos delictivos.
Incluso, en la consideracién de la ley penal, la calidad de
funcionario publico es una agravante en la calificacién de
ciertos delitos, con lo cual el legislador resalta la exigencia de

conductas licitas por partes de ellos.

- Crimenes comunes

Nuestros constituyentes, influidos por las doctrinas pe-
nales imperantes en el siglo XIX, aceptaron la distincién entre
los delitos y los crimenes. Esta clasificacién, que desconoce
nuestro Cdédigo Penal, y que fue acogida en los cddigos pena-
les francés y alemén entre otros, responde a la valoracién més

simple que la conducta delictiva puede hacerse en atencién
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al dafo producido y al bien juridico lesionado. Asi, de en un
lado figuran los crimenes -conductas mdas graves-, y en otro,
los delitos -conductas menos graves que las anteriores®®.

Por cierto, la determinacién de la mayor o menor grave-
dad de las infracciones quedara al arbitrio del legislador, ya
que esa distinciéon no guarda “un criterio cientifico, pues no
determina un principio que proporciona con uniformidad y
certeza la regla para establecer, en general y en cada caso, la
relativa gravedad y el verdadero carédcter de la infraccién. No
s6lo no permite conocer los rasgos permanentes del crimen
frente al delito, sino que, practicamente, en un caso

concreto, podra resultar que lo que legislativamente es un
crimen, presente menos elementos de gravedad y reprobacién
de lo que es un delito”*".

Por las razones apuntadas y por carecer de distinta natu-
raleza, esta distincién entre delitos y crimenes no ha sido re-
ceptada en la ley penal argentina, por lo que debemos entender
que ambos deben equipararse a los fines de las causales de
juicio politico. De este modo, todo delito sin distincién alguna,
sea publico, privado o dependiente de instancia privada, sea
doloso o culposo, queda comprendido en la causal de “crime-
nes comunes” que senala el art. 53 de la Constituciéon nacional.

Si bien, cualquiera sea el delito cometido genera respon-
sabilidad politica por la que deberda responderse, la condicién

es que el mismo revista gravedad suficiente como para consti-

236 MANUEL LOPEZ REY Y ARROYO, Qué es el Delito, Atlantida, Bs. As, 1947, pag. 145.
237 RICARDO NUNEZ, Derecho Penal Argentino, Ed. Bibliografica Argentina, Bs. As, Tomol,

pag. 15.
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tuir una causal suficiente de separacién del cargo para el fun-
cionario incurso. Ello es asi, desde que no todo delito reviste
la suficiente entidad que justifique encausar politicamente al
funcionario, tal como podrian ser las lesiones leves culposas,
derivadas de un infortunado accidente de trdnsito.

Ahora bien, lo que aparentemente ha quedado fuera de
esta causal son las llamadas “faltas” o “contravenciones’, y para
aclarar este aspecto debemos recurrir, nuevamente, a la doc-
trina penal elaborada sobre la distincién existente entre estas
infracciones y los delitos propiamente dichos®®.

Se considera que entre las llamadas faltas o contra-
venciones y los delitos existen diferencias sustanciales, y no
meramente formales derivadas de la distinta gravedad de las
penas que les corresponden a una y a otra. Sustancialmente
son distintas porque es distinto el bien juridico que se protege
en uno y otro caso; por. ello -ensefia Dromi- las sanciones del
derecho penal son impuestas “en defensa del interés general y
para tutela de los bienes bésicos de la sociedad”; en cambio,
las sanciones del derecho administrativo, sean de caracter
disciplinario o contravencional, importan el ejercicio de un
derecho subjetivo para la administracién “para mantener la
observancia de las normas, restaurar el orden juridico violado
y evitar que puedan prevalecer los actos contrarios a lo que

ella ha mandado®® y sus sanciones “son aplicadas a quienes

238 La Constitucion de Mendoza en su art. 109 ha previsto las faltas como causal de juicio
politico.
239]0SE ROBERTO DROMY, /nstituciones de Derecho Administrativa”, Astrea, Bs. As, 1973,
pag. 283.
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violen las leyes que promueven el cumplimiento directo de los
fines estatales”?®.

El derecho penal comtn reprime las acciones que lesio-
nan o ponen en peligro real los derechos naturales o sociales
de los individuos, afectando de modo directo e inmediato el
goce efectivo de los mismos. Por el contrario el derecho penal
contravencional, aunque también protege la seguridad juridica,
reprime porque determinadas acciones transgreden la actividad
administrativa, cuyo objeto es el bienestar colectivo®'.

Siendo imposible, por las razones apuntadas, equiparar las
contravenciones con los delitos o crimenes a los fines de las
causales de responsabilidad politica que norma el art. 53 de la
Constitucién nacional, debemos concluir que aquellas infrac-
ciones no estdn comprendidas entre las causales por “crimenes
comunes” que enuncia la referida disposicién constitucional.

Debe advertirse que dentro de las llamadas “faltas” o
“contravenciones’, caen una serie de infracciones que no se
limitan a las meramente policiales, fundadas en razones de
orden o moralidad, sino también aquellas reguladoras de la
actividad econdmica, servicios publicos, actividades profesiona-
les, etc., y cuya comisidon -mds tratdndose de funcionarios pu-
blicos- pueden revestir tanto o méas gravedad y repudio social
que muchos delitos. Sin embargo, tales conductas no aparecen
incriminadas, aparentemente, en las causales de juicio politico.

Es cierto que las contravenciones no pueden asimilarse a

los “crimenes comunes’, pero también es cierto que por ellas

240]0SE ROBERTO DROMI, “Potestad sancionadora del Estado”, JA, 1971, pag. 335.
241 RICARDO NUNEZ, Derecho Penal Argentino, ob. cit, pag. 22.
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se debe responder, y como, de algin modo, estas infracciones
implican actos refiidos con la moral o incompatibles con la
dignidad del cargo o deshonrosos, quedardn alcanzados por
la causal de “mal desempeno’, conforme a la interpretacién

doctrinal, que hemos expuesto y a la cual nos adherimos.

- Otra causal

Creemos que el art. 110 de la norma suprema, al indicar
que “los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales infe-
riores de la Naci6n conservaran sus empleos mientras dure
su buena conducta’; ha previsto, para estos funcionarios, una
nueva causal de responsabilidad: la “buena conducta”.

Esta disposicidn, siguiendo casi textualmente sus ante-
cedentes extranjeros (art. 111, secc. 1 de la Constituciéon de
los E.U.) y nacionales (art. CII de la Constitucién de 1819; art.
115 de la Constitucién de 1826), impone la obligacién de des-
empenarse con “buena conducta” solamente a los miembros
del Poder Judicial y como condicién para permanecer en sus
funciones. Los actos por inconducta de los magistrados judicia-
les seran causal de remocion, por cierto, por medio del juicio
politico o el Jurado de Enjuiciamiento segin corresponda. ,

Es indudable que la Constitucién acierta en la terminolo-
gia que utiliza en este art. 110, mucho maés clara y comprensiva
de su contenido que la empleada en el art. 53. Para nosotros, es
una causal expresa de juicio politico, no prevista para los otros
funcionarios sujetos a este procedimiento de responsabilidad
y a quienes, indirectamente, se les ha extendido haciendo una
interpretacién amplia del “mal desempeno”.

La “buena conducta” es el obrar debido y propio de todo
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agente de la administracién, y que la Constitucién resalta y
exige especificamente a los jueces, porque por medio de ellos
deben quedar reflejados, como quizds con ningun otro fun-
cionario esos principios republicanos de austeridad, mesura,
honorabilidad y honestidad que hemos exaltado como presu-
puesto del sistema que ella consagra. La buena conducta es,
para los magistrados, una exigencia del cargo y, en consecuen-
cia, la “mala conducta” constituird una causal de indignidad.

Por eso, indudablemente, su inclusién dentro del texto
constitucional no obedece a un simple juego de palabras o a
un puro formalismo, sino ala expresa intencién de asegurar
la independencia de los jueces a través de la inamovilidad en
sus cargos mientras no incurran en actos de “mala conducta”
por los que pueden ser sometidos a juicio de responsabilidad

politica, y consecuentemente, separados de sus cargos.

D) Procedimiento

La Constitucién nacional ha establecido normas a las
cuales debe ajustarse el procedimiento del juicio politico en
lo referente a las mayorias necesarias para poder sostener la
acusacion y resolver la destitucion e inhabilitacién del funcio-
nario encausado; el funcionario que debe presidir al Senado
en caso de que el enjuiciado sea el presidente de la Nacién y
lo referente al juramento de los senadores.

A falta de otra disposicién procedimental, cada una de
las cdmaras del Congreso ha incorporado a sus reglamentos
normas relativas a este proceso. Ambos reglamentos crean las
comisiones de juicio politico y, ademads, sancionan los regla-

mentos especiales para ellas, por lo que la doctrina se pregunta
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si es correcto que se haya adoptado este camino o si debi6
regularse el procedimiento mediante una ley.

El defensor mas elocuente de este procedimiento seguido
por nuestra practica constitucional y, por cierto, negando la
posibilidad de que pueda sancionarse una ley procesal especi-
fica, ha sido el Dr. Gonzalez Calderdn, para quien el Congreso
no podria sancionar una ley de procedimientos para el juicio
politico, ya que no se trata de poderes o atribuciones conce-
didas al Poder Legislativo, o de poderes delegados al gobierno
federal, sino que “son facultades privativas de cada cdmara, que
no son legislativas o de reglamentacidn legal, sino especiales
y de control sobre los otros departamentos de gobierno”**.

Por nuestra parte, consideramos necesario que este pro-
cedimiento se regule mediante ley. En este sentido, Rafael
Bielsa ha sostenido que “no por ser politico el juicio, lo que
induce a considerar su cardcter no juridico, deba prescindirse
de las garantias propias de todo proceso en que hay acusacién
y fallo que puede implicar grave sancién. Esas garantias deben
establecerse en la ley” Considera Bielsa que es una potestad
del Congreso, que surge de las facultades genéricas conferidas
por la Constituciéon al gobierno federal, y como la atribucién
de juzgar en juicio politico ha sido atribuida al Congreso ex-
presamente, no en un inciso del art. 75, sino en los arts. 53,
59 y 60 de la Constitucién, por lo que corresponde reglar ese

ejercicio mediante ley”?*.

242]UAN A. GONZALEZ CALDERON, “Curso de Derecho Constitucional”, 6% Depalma, 1975,

pag. 507.
243 RAFAEL BIELSA, “El Derecho Constitucional”, ob. cit, pag. 205.
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Coincidiendo con Bielsa, entendemos que, la atribucién
del juicio politico le ha sido otorgada al Congreso, consecuen-
temente “al gobierno’, para ser ejercida por cada una de las
camaras que integran este 6rgano, del mismo modo que le es
dada la funcidn legisferante y que desarrolla con el concurso
de ambas cdmaras. En uno y otro caso, la funcién de control
o la de legislar, se cumplen actuando las camaras por sepa-
rado y cada una de ellas jugando un rol especifico, lo que le
habilitaria, evidentemente, a dictar una ley de procedimientos.

Pero, ademas, consideramos que, la necesidad de re-
glamentar por ley el procedimiento del juicio politico tiene,
también, fundamento en la necesidad de preservar el debido
proceso legal y el derecho de defensa consagrados en el art.
18 de nuestra carta fundamental. El juicio politico es, en ulti-
ma instancia, un proceso que, aunque de contenido politico y
ventilado ante 6rganos politicos, debe asegurar la inviolabilidad
de la defensa y demas presupuestos del debido proceso. Estas
garantias constitucionales se ejercen de conformidad a las le-
yes que reglamentan su ejercicio, segin lo dispone el art. 28
de la Constitucidn, siendo, por ello, atribucién del Congreso
de la Nacién sancionar las disposiciones legales que regulen
este procedimiento.

No cabe otra interpretacidn, ya que, como seinala Vicente
Gallo, “en el juicio politico, el procedimiento es y tiene que ser
fundamental, si se quiere, por una parte, asegurar la eficacia de
su aplicacion y respetar, por otra, los derechos de la defensa”*.

Esta garantia serd inviolable, en tanto y en cuanto las normas

244 VICENTE GALLO, Juicio Politico, Ed. Impr. Coni, Bs. As, 1897, pag. 275.
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que la reglamenten tengan estabilidad y permanencia; que no
puedan ser modificadas a su antojo por aquellos que deban
aplicarlas o, lo que quiza es mds grave, que puedan ser viola-
das basdndose en potestades discrecionales de interpretaciéon
y aplicacién?®.

El tnico modo de salvar estas dificultades es que el pro-
cedimiento del juicio politico esté regulado mediante ley; de
otra manera, “los peligros de este sistema son notables, si se
piensa que los reglamentos de las cdmaras pueden ser violados
por ellas sin responsabilidad ulterior”?*.

Como muestra de lo que sostenemos, recordamos que
durante la tramitacion del juicio politico a los miembros de
la Corte Suprema en el afio 1946, se suscitd esta situacion,
generandose un sustancioso planteo por parte de los Dres.
Mariano J. Drago y Alfredo I. Palacios, defensores del Dr.
Benito A. Nazar Anchorena; y del memorial presentado por

estos prestigiosos abogados ante el Senado de la Nacidn,

245 En varias ocasiones el Reglamento del Senado sufrié modificaciones, asi: a) el 16 de julio
de 1868 se dispuso que si cualquiera de los cargos imputados eran votados por la mayoria de
dos tercios, correspondia automaticamente la destitucion sin necesidad de, una nueva inte-
rrogacion; b) en 1949 se delegd en el Presidente de [a Camara de Senadores el examen de los
testigos que y, ademas, se dispuso que si el periodo de sesiones del Congreso conclufa antes
de la terminacion del juicio, el Senado continuarfa en funciones hasta la conclusion del juicio;
¢) el 10 de octubre de 1946 se modificd el reglamento del senado quitandole (a oralidad al
disponerse que tanto la acusacion comno las defensas debian ser presentadas por escrito y
leidas por el Secretario; d) En el afio 1990 se dispuso que tales memoriales serian producidos
oralmente.

246 M. A. MONTES DE OCA, ob. cit, pag. 21,
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parafraseamos los aspectos medulosos que se refieren a la
violacién del derecho de defensa ocurrido con motivo de la

interpretacién que el Senado hizo de su propio Reglamento.

“En el caso presente, en que por primera vez en nuestra
historia se procesa a los magistrados del mds alto tribunal de
justicia de la Republica y al procurador general de la Nacidn,
V.E. ha derogado el reglamento que regla desde 1867, sustituyén-
dolo por otro que suprime la oralidad del juicio y restringe la
libertad de la defensa, ya que la apertura de la causa a prueba
queda al arbitrio de V.E., que puede rechazarla por simple ma-

yoria de votos, aunque las partes la soliciten”.

“Se simula asi dar cumplimiento al precepto del Art. 51 de
la Constitucién, que impone al Senado juzgar en juicio publico a
los acusados por la Cdmara de Diputados, mediante una parodia
de juicio oral con la mondtona lectura de los memoriales de la
acusacion y de la defensa, a cargo del secretario del Senado.
No, Excmo. senor: el juicio publico significa universalmente un
juicio oral, y en el juicio oral usan de la palabra los abogados

de la defensa”.

“V.E. no ha querido ni oir la voz de los defensores, privan-
do a los mas altos magistrados judiciales de la Republica de la
defensa amplia que no se les ha escatimado ni a los criminales
de guerra en el proceso de Nuremberg, segin lo expresé con

verdad «La Nacién» en un editorial reciente”.

“.. ¢Y qué fin perseguiria el tribunal restringiendo la
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libertad al prohibir a los defensores que lean las defensas?
Tal prohibicién no podra considerarse como el resultado de la
discrecionalidad que se invoca, sino de la arbitrariedad, que es
un acto contrario a la justicia y a la razén, dictado sélo por la

voluntad y el capricho”?".

Tan elocuentes palabras nos eximen de todo comentario
y refuerzan nuestra conviccién de que es necesario reglamen-
tar por ley el procedimiento del juicio politico. Mientras ello
no ocurra, el derecho de defensa de los encausados quedara
sometido a los caprichos e intereses de la mayoria de turno,
olvidados del juramento de administrar justicia’ bien y legal-
mente y en conformidad a lo que prescribe la Constitucion’,
conforme lo establece, los art. 59 y 112 de la Norma Suprema
de la Nacion.

1 - Acusacion: Corresponde a la Camara de Diputados,
segun lo establecido en el art. 53 de la Constitucién, el dere-
cho de acusar ante el Senado en las causas de responsabilidad
“después de haber conocido de ellos y declarado haber lugar
a la formacion de la causa por mayoria de dos terceras partes
de sus miembros presentes” Como se advierte, esta facultad
de acusar en juicio politico es exclusiva de la Camara de Di-
putados, pero ello no obsta a que esa acusacion se origine en
denuncia de algtn particular, ya que, en ultima instancia, serd
la propia Cdmara la que en definitiva resolverd si da curso a la

denuncia o no, independientemente del origen de la denuncia.

247 MARIANO ]. DRAGO, £l juicio politico como instrumento de opresion, Ed. Impr. Chiesino,
Bs. As, 1946, pags. 18y 134,
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Montes de Oca®*® entendia que resultaba inconveniente
que los particulares pudieran formular denuncias por las causa-
les de juicio politico, en razén de que si la Cdmara de Diputa-
dos tuviera que atenderlas a todas, sus funciones se reducirian
exclusivamente a esta tarea. Creemos que no seria posible
coartar el derecho de todo habitante del pais de denunciar a
los funcionarios publicos, sin excepcién, por causas de respon-
sabilidad, y, para el caso que nos ocupa, ella quedard sujeta
a lo que en definitiva resuelva, no ya la Cdmara en si, sino la
pertinente comisién encargada de dictaminar al respecto.

De esta manera lo ha resuelto el Reglamento de Interno
de la Comisién de Juicio Politico de la Cdmara de Diputados,
senialando en que estas denuncias pueden provenir de cual-
quier funcionario o ciudadano, las que una vez recibidas y si
la Comisién considera que se han acreditado las condiciones
objetivas y subjetivas de procedencia que determina el mismo
Reglamento (art.7), procede a abrir la instancia mediante la
sustanciacion del sumario®”. En la sustanciacién del sumario,
la Comisién tiene amplias facultades de investigacién, pudien-
do realizar inspecciones oculares, labrar actas, citar testigos y
tomar declaraciones, etc. (art.12).

Si los elementos de conviccidn son suficientes a juicio de

248 M. A. MONTES DE OCA, ob. cit, Tomo II, pag. 212.

249 Diversas constituciones provinciales han previsto que las denuncias puedan formularlas
los particulares, asi: Buenos Aires, art, 73, Chaco, art. 121, Catamarca, art. 230; Cordoba, art.
119; Entre Rios, art. 97; Formosa, art. 153, Jujuy, art. 207; tia Pampa, art. 110; Mendoza, art. 109;
Misiones, art. 151, Neuquen, art. 135 inc. 1, Rio Negro, art. 151, San Juan, art. 219; San Luis, art.

180; Santiago del Estero, art. 168; Tierra del Fuego, art. 115 y Tucuman, art. 42.
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la Comisién, se abre la causa a prueba y comienza lo que se
llama el proceso informativo de la denuncia, debiendo citarse
al acusado para que haga su descargo y ofrezca la prueba que
haga a su derecho (art.13).

Si la Comisién hace lugar a la denuncia formulada, las
actuaciones serdn elevadas a la Cdmara de Diputados, que
debe resolver si hace lugar a la formacién de la causa o no.
Para el caso afirmativo, la decisién debe ser tomada con el
voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros
presentes (Art. 53 de la Constitucién) y, en tal caso, designa
una Comisién para que sostenga la acusacién ante el Senado.

La Constitucién Nacional, ni el Reglamento de la Cdmara
de Diputados ha previsto plazos dentro de los cuales debe
formularse la acusacién, de modo que quedard sujeto al arbi-
trio de la Camara decidir en que momento la impulsard. En
el Derecho Publico Provincial argentino tenemos constitucio-
nes que si han establecido plazos para efectuar la acusacion,
por ejemplo: Santa Cruz, 40 dias (art.239); Santa Fe, 90 dias
(art.100); Tierra del Fuego, 40 dias (art.117 y 118).

2 - Juicio: El juicio, propiamente dicho, se realiza ante
el Senado y estd sujeto a las normas de procedimiento que
estatuye el Art. 59 de la Constitucién y las especificas del
“Reglamento del Honorable Senado Constituido en Tribunal
para el caso de Juicio Politico’, que fuera sancionado el 30 de
setiembre de 1992.

De las disposiciones de este Reglamento podemos extraer
los siguientes principios que rigen este proceso:

a) Publicidad. Por expreso mandato constitucional -art. 59-,
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el juicio debe ser publico, y se traduce como la posibili-
dad de que todos los actos del proceso sean conocidos y
controlados por quien desee. A este principio republicano,
presupuesto de justicia y equidad, se refieren los arts. 5,
8 y 11 del Reglamento del Senado, en cuanto prescriben
que la etapa probatoria debe cumplirse en audiencias
publicas y que la sentencia debe dictarse también en una
sesion publica.

b) Igualdad. Este principio de raigambre constitucional y
significa poner en pie de igualdad de derechos al acusa-
dor como al acusado, en cuanto a la participacién que les
cabe dentro del proceso, como a la posibilidad de ofrecer
pruebas, alegar, etc. El Reglamento del Senado lo consagra
en los arts.4 y 6.

¢ Contencioso. Porque en este proceso existe acusacion y
contestacion de ella, como lo establece los arts. 1, 3y 4
del Reglamento. De acuerdo a lo establecido en el art.
18 del Reglamento, puede ser ventilado en rebeldia por
incomparecencia del acusado, para lo cual el Senado asi
lo declarard por simple mayoria de votos y a solicitud
del acusador.

d) Celeridad. El juicio politico es un procedimiento sumario,
breve, sustanciado y resuelto sin dilacién, procurando
eliminar las causas que puedan demorarlo, estableciendo
ciertos limites a la actividad procesal del 6rgano acusador
y del procesado. En este sentido, el art. 6 del Reglamento
del Senado establece que el término para producir las
pruebas sera de 30 dias, ajustandose a lo establecido en

el Cédigo Procesal Penal de la Nacidn.
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e) Inmediacién. Segun este principio, los sujetos del pro-
ceso -Senado, Comisidon de la Camara de Diputados y
el acusado- deben recibir en forma inmediata, directa y
simultaneamente los medios de prueba que han de dar
fundamento a la discusién y a la sentencia. Este presu-
puesto se consagra en los arts. 6 y 7, referentes a la etapa
probatoria y el art. 9, de los alegatos.

f) Oralidad. Es el modo de hacer efectiva la inmediacion,
asegurando el contacto directo entre los elementos de
prueba y los sujetos de este proceso. Segtn las disposi-
ciones del Reglamento, el juicio politico es oral, aunque
la acusacion y el descargo se hacen por escrito, y de este
modo lo caracterizan expresamente los arts. 4 y 8.

g) Continuidad. Significa una aproximacién temporal entre la
recepcion de la prueba y el pronunciamiento, se requiere
una continuidad en las sesiones para evitar que el fallo se
pronuncie tiempo después de haberse examinado todos
los elementos probatorios. Por ello, el Reglamento estable-
ce, en el Art. 23, que “si el Senado cesare en sus sesiones
legislativas antes de la iniciacién y/o de la terminacién
del juicio, las del tribunal podrdn comenzar o continuar
hasta el fallo definitivo”

h) Contradiccion. Este principio presupone el derecho del
acusado de ser oido, hacer llegar la voz de sus razones y
de fiscalizar el ingreso en el proceso de toda prueba o ar-
gumentacién que tienda a determinar su responsabilidad.
El Reglamento del Senado se refiere a este presupuesto en
los arts. 3, 4 (contestacion a la acusacién y su ampliacién);

6 (control de la prueba); y 9 (alegatos).
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i) Sentencia fundada. La sentencia de culpabilidad debe
resolverse por una mayoria de las dos terceras partes de

los miembros presentes, conforme lo establece el art. 51

de la Constitucién nacional. Luego de recibido los ale-

gatos y deliberado en secreto (art. 10), el Senado deberd
pronunciar su fallo en sesién publica. Cada senador pre-
sente responderd por si o por no a cada cargo formulado

y respecto de las sanciones de destitucion e incapacidad

para ocupar empleos que pudieren corresponder (arts.

11, 12, 13, 14 y 15).

Después de dictada la sentencia, se nombra una comisién
de tres miembros para redactar y dar fundamentos al fallo
(Art. 16).

Del mismo modo que en relacién a la acusacidn, tampoco
ha establecido la Constitucién, ni el Reglamento del Senado,
plazo para concluya el juicio y se pronuncie la sentencia. En
algunas constituciones provinciales se han establecido estos
plazos, asi por ejemplo: Salta, 4 meses (art.105); Santa Cruz, 30
dias (art.139); Santa Fe, 3 meses (art.102); Santiago del Estero,
90 dias (art. 173); Tierra del Fuego, 2 meses (art.119).

3- El Senado como tribunal. Presidencia. Juramento:
Como lo establece el art. 51 de la carta fundamental, el juicio
politico se tramita ante el Senado, debiendo sus miembros
prestar juramento para ese acto de “administrar justicia con
imparcialidad y rectitud’, segun lo indica el art. 1 del Regla-
mento del Senado para el Juicio Politico.

Cuando el acusado sea el presidente de la Nacion, el Se-

nado sera presidido por el presidente de la Corte Suprema (art.
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51, Constitucién Nacional y art. 1 del Reglamento), a quien se
lo citara para ejercer esta funcién y ante €l prestaran juramento
los senadores y, a su vez, éste ante la Camara.

Tradicionalmente el propio Senado ha considerado que
cuando juzga en juicio politico, no lo hace como tribunal de
justicia, sino mds bien, como un tribunal politico desde que sus
miembros “no ejercen funciones de jueces, sino que ejercitan
derechos y cumplen deberes politicos inherentes al cargo de
senador”°,

En este mismo sentido, Joaquin V. Gonzdlez, como sena-

dor de la Nacién, sostuvo que el Senado:

“.. no es un tribunal de derecho que ha de sujetarse a las
reglas del estricto derecho; es un tribunal politico, es un jurado

que no estd obligado a observar esas reglas”’251.

Por su parte, la Corte Suprema en “Nicosia”?*?, sostuvo
que el Senado es un “6rgano equiparable a un Tribunal de
Justicia’, reconociendo que por la materia que trata el juicio
politico no estad sujeto estrictamente a la observancia de las
formas propias de todo fuero judicial, pero, sin embargo, debe
asegurar el derecho en defensa.

Para nosotros, ain reconociendo que el juicio politico
es un procedimiento de naturaleza politica donde se ventilan

responsabilidad politica, el Senado asume el rol de un verda-

250 Diario de Sesiones del Senado, 11/9/92¢, pags. 495-500.
251 Diario de Sesiones del Senado 11/9/911 pag. 483.

252 CSN, in re “Nicosia A. 0. s recurso de queja”. JA 1995-111-sinteis.
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dero tribunal de justicia y, en consecuencia, debe sujetar el
procedimiento a reglas claras que aseguren un debido proceso
y la defensa en juicio de los acusados, evitando sujetar el juicio
a la pura discrecionalidad del érgano, lo que podria terminar
afectando seriamente el derecho de defensa. En este sentido,
la Corte Suprema, en el citado caso Nicosia, al considerar
materia justiciable las disposiciones relativas a los recaudos
procesales del juicio politico, cuya transgresiéon pueden inva-
lidar el proceso, implicitamente reconoce al Senado el cardcter

de Tribunal de Justicia.

E) Situacion del acusado durante la tramitaciéon del
juicio politico

La Constitucién nacional no ha previsto la posibilidad de
que el funcionario acusado en juicio politico pueda ser suspen-
dido durante el tiempo que dura su tramitacion, continuando,
en consecuencia, en el ejercicio de su cargo a las resultas del
fallo que pronuncie el Senado. En este sentido, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién tiene dicho que “la sola iniciacién
y tramite del juicio politico a ministros de la Corte Suprema no
obsta al conocimiento de los mismos en las causas pendientes
ante el tribunal, por no existir ley alguna que lo prohiba®s.

Sin embargo, Bielsa entiende que podria disponerse la
suspensién del funcionario cuando por la indole de la funcién
que ocupa y de las imputaciones que se le formulen, “la conti-
nuidad constituye un peligro, como el caso de inconducta grave

que afecte el decoro de la funcién publica o la imparcialidad

253 CS)N, Fallos 206-372, 220-780, 255-576.
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de los actos”?*. Ekmekdjian®®°, por su parte, considera que la
suspensién sélo podria darse en el caso de que la acusacién
se fundara en la comisién de delitos en el ejercicio del cargo o
crimenes comunes, y no en los supuestos de mal desemperio.

Joaquin V. Gonzalez, como diputado nacional en opor-
tunidad de discutirse el caso de juez Pizarro®*, sostuvo que
suspender al funcionario sometido a juicio politico era una
facultd de ambas Camaras, de modo que cuando un funciona-
rio es acusado queda ipso facto suspendido en sus funciones.

La suspension ha sido una medida generalmente adop-
tada por el Senado y asi lo dispuso entre, otros casos, a los
de jueces Arroyo, Allende, De Oro, Barranco Méarmol, Nicosia,
Balaguer. Garcia Foucault®’ y recientemente al Ministro de la
Corte Suprema Dr. Eduardo Moliné O’Connor.

Pensamos que esta suspensiéon no podria darse, ya que,
como sefialamos, tal posibilidad no ha sido considerada por la
norma fundamental y su aplicacidon atentaria sustancialmente
contra el principio de la divisién de poderes al afectarse, con
esta medida, la actividad que debe desplegar otro de los pode-
res del Estado cuando atin no existe decisiéon definitiva sobre

la imputacién de responsabilidad que se efectia.

254 RAFAEL BIELSA, Derecho Constitucional, ob. cit, pag. 606.

255 MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, ob. cit, Tomo IV, pag. 290.

256 Diario de Sesiones de la Cémara de Diputados del 17/12/1982, pags. 592-612.

257 Conf. ENRIQUE HIDALGO, Controles Constitucionales sobre Funcionarios y Magistrados,

Depalma, Bs. As, 1997, pag. 165.
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F) Efectos del fallo

Senala el Art. 60 de la Constitucién que el fallo pronun-
ciado por el Senado, con una mayoria de los dos tercios de
los miembros presentes, “no tendrd més efecto que destituir al
acusado, y aun declararlo incapaz de ocupar ningin empleo
de honor, de confianza o a sueldo de la Nacidén. Pero la parte
condenada quedard, no obstante, sujeta a acusacion, juicio y
castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios”.

Segun el texto de esta disposiciéon, podemos considerar
que existe un efecto inmediato: la sancién de destitucién e
inhabilitacién, y un efecto mediato: la posibilidad de someter
al acusado a juicio de responsabilidad, civil o penal, ante los
tribunales ordinarios.

En cuanto a la sancién de destitucién, ella se conjuga con
el objeto propio del juicio politico, que es la separacién del
cargo del mal funcionario y, como consecuencia, se extingue
la relaciéon de empleo publico existente entre el agente y el
Estado. La sancién de inhabilitaciéon es accesoria y puede o
no ser impuesta al funcionario destituido, como surge de la
propia redaccién del art. 60. Ademas, esta inhabilitacién podra
ser temporaria o permanente, y si bien tal distincién no esté
indicada en la Constitucién, surge de los propios principios
del derecho, y de este modo lo ha resuelto el Reglamento de
la Camara de Senadores (art. 15).

Esta sancién de inhabilidad para desempenar nuevos
cargos publicos en la Nacién se explica por si misma si te-
nemos en cuenta que lo que se persigue con ella es que los
malos funcionarios no vuelvan a ocupar cargos publicos. Por

ello, con acierto sefialaba Vicente Gallo que “el juicio politico

228



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

debe ser, y es, un remedio para males existentes, actuales, y
medida preservativa para males futuros o posibles. Lo primero
se consigue con la destitucion, lo segundo con la inhabilitacién
del funcionario culpable”?*®.

Montes de Oca*? entiende que al haber dispuesto la Cons-
titucién la pena de inhabilitacién, por un lado, y, por el otro,
la posibilidad de que el acusado sea sometido a los tribunales
de justicia, se viola la garantia del “non bis in eadem” ante la
eventualidad de pronunciar dos castigos diferentes por la mis-
ma causa. Ademads, sefiala el autor, siendo la inhabilitacién una
pena prescrita por el Cédigo Penal, su imposicién corresponde
a los tribunales de justicia, y no al Senado.

Esta situacién podria darse siempre y cuando la inha-
bilitacién se fundara en la comision de algtin delito penal,
circunstancias en las cuales tomaria intervencién a la justicia.
De lo contrario, si el fallo se fundamentara en actos que no
constituyen delitos, no habria sometimiento a los tribunales
ordinarios y, en tal caso, de adoptarse su criterio, el funcionario
depuesto por el juicio politico podria volver, inmediatamente,
a ocupar nuevos cargos publicos.

Si esto pudiera ocurrir, el juicio politico seria una burla
y un vano medio de sanear una mala administracién publica.
La sancion de inhabilitaciéon dispuesta por el Senado es una
pena de contenido politico mas que juridico, prevista en sal-
vaguarda de la comunidad y no como un castigo propiamente

dicho para el acusado. Ambas sanciones son de naturaleza y

258 VICENTE GALLO, Juicio Politico, ob. cit, pag. 233.
259 M. A, MONTES DE OCA, ob. cit, Tomo I, pag. 117.
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fines distintos, pudiendo en su caso coexistir sin que se altere
la garantia del “non bis in eadem “

Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, sefialando que “el procedimiento de la acusacion de un
funcionario publico ante el Senado es de naturaleza politica; no
ha sido imaginado para castigar al culpable, sino para garantir
a la sociedad contra los delitos graves de los funcionarios; no
afecta a la persona ni a los bienes del culpable, sino solamente
su capacidad politica”>*°.

En cuanto al efecto mediato de someter al funcionario
depuesto a juicio de responsabilidad civil o penal ante los
jueces, serd una consecuencia necesaria de los hechos, actos u
omisiones que generaron su destitucién y por los cuales deba
responder, también, civil o penalmente. Producida la destitu-
cién, en virtud del juicio politico, termina la exencién otorgada
por la Constitucién para los funcionarios enumerados en el art.
53, los cuales, equiparados ahora a cualquier otro habitante del

pais, pueden ser sometidos a juicio civil o penal.

G) Renuncia de los funcionarios

Si el funcionario que se encuentra sometido a juicio poli-
tico renuncia al cargo antes de pronunciado el fallo del Senado,
se extingue la accidn, ya que siendo el fin de este proceso de
responsabilidad politica la destitucién del funcionario, al haber
dejado el cargo por renuncia, desaparece el sustento factico

que viabiliza este juicio.

260 CS)N, JA, Rep. Gral. Tomo V, 1929—1931, pag. 797.
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Sefala Enrique Hidalgo®":

“Asi debe decirse que el juicio politico tiene sentido sé6lo
mientras el sujeto ejerce la funcién publica, de la cual el Con-
greso lo apartard si hace mal uso del poder. Por ende, carece
de objeto si el sujeto (por las razones que fuere) no ocupa més
el cargo.

Los antecedentes en nuestro pais anteriores a 1993 mues-
tran decisiones contradictorias. Asi, en 1911 el Poder Ejecutivo
rechazo la renuncia del Juez Ponce y Gémez por encontrarse
sometido a juicio politico, en cambio, en 1947 el senado deses-
timé la acusacién al Dr. Roberto repetto por considerar que se
la habia aceptado su renuncia con anterioridad a la iniciacién

del juicio”?%2.

IIT - El JUICIO POLITICO Y SUS RESULTADOS

Salvo para el caso de los magistrados judiciales, los resul-
tados del juicio politico no han sido los esperados, de ahi, el
acierto de las criticas que han sido pronunciadas por diversos
autores, pues ha quedado demostrado en la préactica que ha
sido utilizado més como un instrumento de presién que de
control, resultando generalmente ineficaz para servir a los fines
para los cuales fue creado.

Estas criticas se han centrado en dos aspectos: por un
lado, corno procedimiento de responsabilidad es engorroso

y poco agil; y por otro lado, como instrumento de control ha

261 ENRIQUE HIDALGO, ob. Cit, pag. 99.
262 Citado por MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, Tratado.., ob. cit, Tomo 1V, pag. 295.
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fracasado, porque sobre el interés de la Nacién han prevalecido
intereses politicos o amiguismos.

La falta de celeridad en este procedimiento hacia decir a
Matienzo**® que “el juicio politico es un resorte més de aparato
que de eficacia; y por eso un escritor de derecho constitucio-
nal lo ha comparado a una gran pieza de artilleria que no se
pudiera utilizar por la dificultad de ponerla en movimiento”.

En los antecedentes de este juicio debemos destacar que
en los Estados Unidos ha funcionado con mayor efectividad,
asi se enjuiciaron a tres presidentes: A. Johnson y B. Clinton,
que fueron absueltos, y R. Nixon, que renuncié luego del
despacho de la Comision de Juicio Politico de la Cdmara de
Diputados que aconsejé su acusacién. En, cambio, en nuestro
pais nunca se sometié a juicio politico a un Presidente o a
un Vicepresidente, ain cuando hubieron pedidos ninguno de
ellos prosper6, como los de Julio Argentino Roca (1904), Isabel
Martinez (1975), Radl Alfonsin, que tuvo ocho pedidos entre
1983 y 1989 y Carlos Ménem que tuvo tres pedidos entre 1990
y 1997. A Victor Martinez, como vicepresidente, se le pidié en
una oportunidad el juicio politico (1983).

De igual manera, ningtin ministro del Ejecutivo ha sido
separado del cargo a través del juicio politico, a pesar de que
en el periodo 1983 a 1997 se lo solicité a veintidés ministros,
habiendo sido todos los pedidos rechazados.

Coincidimos con Sagués®* que en la Argentina jamdés se

263)0SE NICOLAS MATIENZO, Lecciones.., ob. cit, pag. 235.
264 NESTOR PEDRO SAGUES, £/ control del Congreso sobre el Presidente en la Argentina.

Normas y realidades, ob, cit, pag .432.
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enjuici6 politicamente a un Presidente, un Vicepresidente o a un
ministro, no porque no hubiera muchas veces razén suficiente
para ello, sino porque las lealtades personales y partidistas han
imperado sobre las lealtades institucionales, condicionando la
voluntad de los legisladores y amparando, de este modo, con-
ductas reprochables de tan altos dignatarios de la Nacion.

Con relacién a los jueces en el periodo 1862 a 1976 se
pidieron cuarenta y seis juicios politicos, habiéndose rechazado
treinta y cuatro, dos fueron absueltos, uno quedé sin resolver
y hubieron nueve destituciones.

Desde 1983 a 1998 se pidieron veintitin juicios a magistra-
dos, de los cuales cuatro fueron absueltos, siete destituidos, en
siete casos no hubo pronunciamiento por renuncia, en uno no
se acusé y dos se encuentran actualmente pendientes.

Debemos destacar que los miembros de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en forma conjunta, fueron sometidos
en dos oportunidades a juicio politico. En el afio 1947 se enjui-
ci6 a cuatro de los integrantes de la Corte -el quinto, Dr. Rober-
to Repello habia renunciado con anterioridad- y el Procurador
de la Corte Dr. Juan Alvarez, siendo destituidos todos ellos. En
el afto 2002 se sometid a juicio politico a los nueve miembros
de la Corte Suprema, no habiendo prosperado la acusacién
en razén de que la Cdmara de Diputados no alcanzé los dos
tercios de sus miembros presentes para poderla sostener.

Durante el afio 2003 se sometieron a juicio politico a los
ministros de la Corte Suprema de Justicia, Dres. Julio Naza-
reno, Eduardo Moliné O’Connor y Adolfo Vazquez, habiendo
renunciado el primero, destituido el segundo y contintia ain

el juicio sobre el tercero.
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Es evidente que para hacer eficaz este procedimiento
de responsabilidad es necesario incorporar a la Constitucién
normas que le den seguridad y celeridad al proceso, y, que a
su vez, aseguren eficazmente el derecho de defensa, dejando
a la ley aquello que por su casuistica escape a la norma cons-
titucional, evitando, de

esta manera que los reglamentos internos de las cdmaras
contintien reguldndolo.

La eficacia del juicio politico, como instrumento de con-
trol de responsabilidad politica podria llegar a ser idéneo,
pero para ello no solo se requiere regularlo constitucional y
legalmente sino que ademads, y fundamentalmente, es necesario
que cada uno de los funcionarios a quienes la Constituciéon ha
otorgado la magna tarea de ejercer el control politico, tomen
debida conciencia de su responsabilidad y comprendan que
antes que el “honor de partido’, esta el “honor de la Nacion”;
que antes de los compromisos politicos se halla el compromiso
de actuar con virtud republicana; y en fin, que el juramento
que prestan en el acto de su incorporacién, de desempenar de-
bidamente el cargo de conformidad a la Constitucién, como lo
senala el art. 59 de la Carta suprema, es un compromiso con el
pais, con la comunidad y consigo mismo, que debe servirle de

bandera y escudo contra los desvios, los vicios y la corrupcion.
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CAPITULO VI

FUNCION DE CONTROL DEL PODER LEGISLATIVO
(Continuacion)

Estados de emergencia y control

Los denominados estados de emergencia son consecuen-
cia de una situacién de crisis generada por un acontecimiento
excepcional y transitorio, que puede tener su origen en graves
perturbaciones politicas o sociales, en factores econémicos y
financieros, necesidades sanitarias, accidentes naturales, etc.,
que ponen en peligro la estabilidad institucional, la salud pu-
blica o el bienestar general de la poblacién. Es razonable, que
al superar “lo ordinario, bueno y necesario el Estado apele a
mecanismos extremos para autopreservarse”?%,

La crisis que genera esta emergencia es, en palabras de
Mario Justo Lépez, “el abismo que se abre en el curso del
acontecer y que nos coloca ante el inevitable dilema: salvar el
obstaculo o hundirnos”?¢. De ahi la necesidad de que la accién

del gobierno se encamine a superar esta situacién anormal,

265 MARIO A. R. MIDON, “La suprema emergencia y los decretos de necesidad y urgencia”, en
Ternas de Derecho Constitucional, Ed. Del Centro, Corrientes, 1992, pag. 28.

266 MARIO JUSTO LOPEZ, “La Crisis Constitucional Argentina”, en La Constitucion Cuestiona-
da, René H. Balestra y otros, Ed. De Belgrano, Bs. As, 1982. pag. 128.
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mediante los remedios que constitucional o legalmente se
hayan previsto.

Toda emergencia presupone tres rasgos que la delinean:
imprevisibilidad, gravedad, excepcionalidad y transitoriedad al
ser imprevisible, dificilmente se hayan adoptado con antici-
pacion medidas para conjurarla. Son situaciones graves, de lo
contrario no habria crisis, sino, solamente, una dificultad fa-
cilmente superable. Deben ser excepcionales dado que se trata
de un acontecimiento que escapa a la normalidad y se produce
en un momento del devenir histérico de un pais. Y, por tltimo,
son transitorias o temporales porque duran un determinado
tiempo, de lo contrario implicaria vivir lo anormal como lo
normal, situaciéon que dificilmente pueda darse, mas alla de
que en el mundo han existido crisis bastante prolongadas.

Ante estas crisis deben instrumentarse remedios para en-
frentarlas que también son graves, excepcionales y transitorios,
tomados dentro de la normatividad constitucional vigente, pero
ejercidas de un modo diferente o adecuado al fin perseguido.

Es evidente que estas situaciones de emergencia no
pueden conjurarse con normas aplicables a tiempos de nor-
malidad, por cuanto el Estado de Derecho tiene una vigencia
condicionada a esa situacién y, cuando él se ve afectado por
una crisis, no es posible aplicar su normativa, resultando ne-
cesario el dictado de normas especificas, pues de lo que se
trata es “de normar la anormalidad, de regular las situaciones

irregulares”?.

267]USTINO JIMENEZ DE ARECHAGA, “La Constitucidn Nacional”, citado por Segundo Linares

Quintana, en ob. cit, Tomo 6 pag. 286.
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Senalaba al respecto Donoso Cortés: “El legislador que
en tiempo de disturbios y trastornos aspira a gobernar con
las leyes comunes es un imbécil, el que atn en tiempos de
disturbios y trastornos aspire a gobernar, sin ley es temerario.
El derecho comun es la regla ordinaria de los hombres en
tiempos bonancibles. El derecho excepcional es su regla co-
mun en circunstancias excepcionales. Pero asi como el hombre
en ningun tiempo puede caminar sin Dios, las sociedades en
ningdn tiempo pueden caminar sin leY”?%.

Esta legislacion de emergencia tiene, necesariamente, una
decisiva incidencia sobre los derechos y garantias personales,
produciéndose por ello un amenguamiento en su ejercicio,
como una condicidn necesaria para superar ese estado critico.
En este aspecto, cobra plena vigencia ese viejo principio del
derecho: “la salud publica es la suprema ley’, con lo cual, en
salvaguarda del orden social, la comunidad deja de satisfacer
sus requerimientos en orden a la paz, a la justicia, a la segu-
ridad, en fin, al bienestar general. Es la cuota de sacrificio que
cada individuo realiza con la finalidad de superar la emergen-
cia y asegurar para el futuro el pleno goce de sus derechos.

Pero este ejercicio atenuado de los derechos y garantias
que impone la legislacién de emergencia, exige el respeto de
tres principios basicos: legalidad, razonabilidad y temporalidad.
Conforme a ello, para que la emergencia exista debe haber

sido declarada por el Estado, lo que significa que existe una

268 DONOSO CORTES, “Proyecto de ley sobre estados excepcionales”, Obras, Ed, Tejado, To-
molll, pag. 598, Madrid, 190¢, citado por César Enrique Romero, Derecho Constitucional, ob.

cit, Tomo I, pag. 14¢.
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base normativa que reconoce esa situaciéon excepcional y que
habilita a la sancién de normas que tiendan a conjurar la situa-
cién de crisis, todo ello enmarcado dentro del sistema juridico
constitucional que impone la Norma Suprema de la Nacion.

Como tales disposiciones llevan consigo un retraimiento
en los derechos y garantias individuales y sociales, de ninguna
manera pueden ser restringidos de modo tal que terminen
por desnaturalizarlos o negarlos, impidiendo absolutamente
su ejercicio. Esta razonabilidad lo es tanto en cuanto que las
disposiciones de excepcion no pueden desvirtuar o alterar los
derechos reconocidos por la Constitucién, segiin lo consagra el
art. 28 de la Norma Suprema, sino, que ademds, debe darse una
“adecuacion y proporcionalidad de los medios juridicos em-
pleados a los efectos de obtener una determinada finalidad”2*,
que en el caso serd conjurar la situacién de emergencia.

Estas medidas de emergencia “deben tener una duraciéon
limitada a las exigencias de la situaciéon que se quiere afrontar,
sin que la mayor duracién de la crisis, pueda hacer que tales
medidas pierdan su cardcter excepcional o transitorio en el
tiempo”?7.

La emergencia da sustento factico a medidas excepciona-
les, tomadas dentro del marco de la ley, pero no crea poder a
favor de autoridad alguna. “La emergencia explica y legitima

el distinto uso del poder, el uso diferente, acaso insoélito; pero

269 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, Tesis doctoral Limites y control de los decretos de necesi-
dad y urgencia, 1994, pag. 28.
270 RICARDO RAMIREZ CALVO, “Caracterizacion constitucional de la emergencia economica”,

Rev. El Derecho, 22/10/02, pag. 6.
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nada més. Nuevos poderes -es decir sin previsién legal- nunca
pueden ser oriundos de dicho estado excepcional”?™.

La emergencia no es fuente de derechos ni expande atri-
buciones fuera de lo que constitucionalmente se ha previsto.
Asi lo ha sostenido nuestra Corte Suprema de la Nacién en el
leading case “Peralta’;, al sostener que: “el derecho de emer-
gencia no nace fuera de la Constitucién, sino dentro de ella;
se distingue por el acento puesto, segin las circunstancias lo
permitan y aconseje en el interés de los individuos o grupos
de individuos o en interés de la sociedad toda’, y agrega: “No
implica la emergencia la creacién de un poder, pero si el ejer-
cicio de un poder concedido”*.

Ha dicho también la Corte Suprema®”® que la emergencia :

“.. no autoriza el ejercicio por el gobierno de poderes que
la Constitucién no le acuerda, pero si justifica, con respecto a
los poderes concedidos, un ejercicio pleno y a veces diverso del
ordinario, en consideracién a las circunstancias excepcionales

que constituyen la emergencia. Esta flexibilidad y amplitud en

271 CESAR ENRIQUE ROMERO, “Derecho Constitucional”, ob. cit, Tomo I, pag. 146.

272 (SN, 27/12/90, “Peralta, Luis A. y otro v. Gob. Nacional”, Rev. JA, abril 13 de 1991, pag.
30.- Este falld es ratificado con posterioridad en el caso “Russo ¢/ Delle Donne” (CS)N, Fallos
243-472), donde la Corte Suprema sefiald cuatro requisitos para el uso de la policia de emer-
gencia: 1) Situacion de emergencia definida por el Congreso; 2) Persecucion de un fin pdblico
que consulte los superiores y generales intereses del pais; 3) Transitoriedad de la regulacion
excepcional impuesta a los derechos individuales y sociales; y, 4) Razonabilidad del medio
elegido por el legislador, o sea, adecuacion de ese medio al fin pdiblico perseguido.

273 Fallos 238-127.
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el ejercicio de los poderes, es de la esencia de todo gobierno,
obligado constantemente afrontar situaciones cambiantes y
diversas, que requieren con frecuencia disposiciones urgentes

y de distinta magnitud”.

Recientemente nuestro mas Alto Tribunal de la Nacién

sostuvo:

“Si bien es cierto que acontecimientos extraordinarios
habilitan remedios extraordinarios, los mecanismos ideados
para superar la emergencia estdn sujetos a un limite y éste es
su razonabilidad, con la consiguiente imposibilidad de alterar
o desvirtuar en su significacién econémica el derecho de los

particulares”?™.

En “Peralta’; la Corte Nacional dejé sentado lo presupues-
tos a los que debia sujetarse la declaracién de emergencia y las
medidas que fueren una consecuencia de ella: 1) la situacién de
emergencia debe ser definida por el Congreso; 2) debe perse-
guirse un fin publico; 3) la regulacién excepcional debe ser tran-

sitoria; y 4) las medidas que se adopten deben ser razonables®”.

274 CSIN, “Smith, Carlos e/ P.EN. s/ Sum.”, 02/01/02, Rev. LL, ¢ de febrero de 2002, pag. 1.

275 CESAR E. ROMERQ, (Derecho Constitucional, ob. cit, Tomo II, pag. 247), considera que las
caracterfsticas mas sobresalientes del estado de emergencia son: a) existencia de una situacion
extraordinaria y transitoria; b) implica concentracion de poderes o facultades; e) no es creadora
de poderes; d) comporta restriccion o suspension de derechos y garantias personales y colecti-
vas; e) significa el uso distinto o diferente del poder ya otorgado por (a ley o por la Constitucion;

o debe ser declarada por 6rganos diferentes a los que deben ejercer los poderes concentrados;
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No cabe duda alguna que quien debe declarar el estado
de emergencia debe ser el Poder Legislativo, dado que resulta
impensable que el ejecutivo que es quien debe poner en prac-
tica los poderes excepcionales o hacer un uso distinto de los
poderes concedidos sea quien declare la emergencia, desde
que siendo el poder proclive a su abuso, cuando se ejerce sin
limitaciones es facil caer en la tirania.

Por ello, cobra especial relevancia la funciéon de control
que le cabe al 6rgano legislativo al tiempo de tener que me-
rituar las circunstancias que origina la crisis en orden a la
declaracién de emergencia que le corresponde efectuar, como
a la aprobacion de las medidas adoptadas por el Ejecutivo en
funcién de esa anormalidad.

Mateu-Ros Cerezo ha sostenido que:

“.. en Derecho Publico, el estado de necesidad -so pena
de ser un portillo abierto a la arbitrariedad administrativa- re-
quiere la técnica de la constatacién previa de tal estado por un
organo de poder determinado que pueda y deba controlar las
potestades discrecionales consecuentes y decidir acerca de la
continuacién o extincién de tal estado; y tratdindose de un es-
tado de necesidad referido al conjunto total de los 6rganos del
Estado, la declaracién del mismo ha de corresponder al titular

de la representacion de la soberania®™.

g) su finalidad es la defensa del orden constitucional o el resguardo vital del grupo, no su
destruccion o aniquilamiento; h) por Gltimo, para su vigencias y aplicacion se requiere de un
pueblo celoso de su libertad y custodio insobornable de su destino en la vida y en [a historia.

276 MATEU-ROS CEREZO, “Crisis del Estado y fuentes del derecho”, en La constitucion es-
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Entiende Alberto B. Bianchi*”” que la doctrina judicial en ma-
teria de emergencia puede sintetizarse en los siguientes principios:
1) La situaciéon de emergencia habilita a poner en ejercicio

el poder de policia de emergencia (Fallos 269:393).

2) La situacién de emergencia debe ser declarada por el

Congreso (Fallos 172:21; 173:65: 238:76).

3) La declaracién de emergencia debe perseguir un fin pu-
blico, armonizando los intereses sociales y generales con

los particulares ( Fallos 172:21; 199:466; 202:456; 328:76).

4) Las restricciones excepcionales a los derechos deben ser

transitorias (Fallos 136:170; 144:220; 200:450).

5) Los medios adoptados para conjurar la emergencia deben

ser razonables (Fallos 172:21; 243:472).

6) Los derechos y garantias constitucionales se suspenden en
cuento su ejercicio resulte incompatibles con los motivos

que generaron el estado de emergencia (Fallos 243:467).

7) Las restricciones deben dirigirse a la poblacién en gene-
ral y no a determinadas personas o grupos de personas

(Fallos 180:107).

Nuestra Constitucién ha previsto como institutos de emer-
gencias las intervenciones federales (art.6) y el estado de sitio
(art.23), y concedido facultades legisferantes al Poder Ejecutivo
en situaciones de emergencia a través de la delegacion legis-
lativa (art.76) y los decretos de necesidad y urgencia (art. 75

inc.3). Temas que desarrollaremos en este trabajo.

paiiola y las fuentes del derecho, Vol. 11, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, Direccion
General de lo Contencioso del Estado, 1979, pag. 1414,
277 ALBERTO B. BIANCHI, Dindmica del Estado de Derecho, Ed. Abaco, Bs. As, 1996, pag. 72.
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I - INTERVENCIONES FEDERALES

A - Antecedentes

De esta institucién encontramos antecedentes en:

1 - Derecho comparado:

a - Constitucion de Suiza:

El art. 5 de la Constituciéon de Suiza establece que la
confederacién garantizard a los Cantones su territorio, su
soberania, sus constituciones, la libertad y los derechos del
pueblo, los derechos constitucionales de los ciudadanos, asi
como los derechos y atribuciones que el pueblo ha conferido
a las autoridades.

Por el art. 6° los Cantones deben a pedir a la Confede-
racién la garantia de sus constituciones. La que les es acor-
dada siempre que las constituciones locales no contradigan a
las disposiciones de la Constitucién federal; que aseguren el
ejercicio de los derechos politicos segtin las formas republica-
no-representativas o democratica; que el pueblo les preste su
conformidad, pudiendo ser revisadas cuando la mayoria de los
ciudadanos lo demande.

b - Constitucion de los Estados Unidos:

En el Art. IV, Seccidn 4ta se establece que los Estados
Unidos garantizardn a cada Estado la forma republicana de
gobierno, y, ademas, los protegerdn contra toda invasidn. Y,
a pedido de la Legislatura, o del Ejecutivo esa garantia se ex-
tiende contra actos de violencia doméstica.

¢ - Constitucion de México:

Segin el art. 122 el Gobierno Federal tiene el deber de
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proteger a los Estados contra toda invasién o violencia exterior
y, en caso de sublevacién o trastorno interior, les prestardn
igual proteccién, siempre que sea requerido por la Legislatura

del Estado, o por el Ejecutivo, si aquella no estuviera reunida.

2 - Antecedentes nacionales:

a - Proyecto de Constitucion, de cardcter federal, para
las Provincias Unidas del Sud - afio 1913:

Este proyecto, en su art. 61 estableci6 que las Provincias
Unidas aseguraran a cada provincia, la forma republicana de
gobierno y las protegeran contra las invasiones y contra las
violencias domésticas a pedido de las Legislaturas o del Poder
Ejecutivo en su caso.

b - Pacto Federal del 4 de enero de 1831:

El art. 13 disponia que si alguna de las provincias litorales
era atacada en su libertad e independencia por alguna otra
de las que no suscribian el Pacto o por otro poder extrano, la
auxiliardn las otras dos provincias litorales con cuantos recur-
sos y elementos estuvieran en su poder, procurando que las
tropas que envien las provincias auxiliares sean bien vestidas,
armadas y municionadas, y que marchen con sus respectivos
jefes y oficiales. Ademads, se establecié que por separado se
determinaria la suma con que en estos casos debe contribuir
cada provincia.

¢ - Proyecto de Constitucion de Juan Bautista Alberdi:

El Proyecto de Alberdi estableci6 en su Primera Par-
te - Cap. Primero. Art.5 que la Confederacién Interviene sin
requisicién en el territorio de las provincias al sélo efecto de

restablecer el orden perturbado por la sedicién.
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d - Acuerdo de San Nicolds de 1852:

El Acuerdo de San Nicolas, en el art.14 indicaba que si la
paz interior de la Reptblica fuese perturbada por hostilidades
abiertas entre una u otra provincia o por sublevaciones arma-
das dentro de la misma provincia, queda autorizado el Encarga-
do de Relaciones Exteriores podrd emplear todas las medidase
que su prudencia y acendrado patriotismo le sugieran, para
restablecer la paz, sosteniendo a las autoridades constituidas,
debiendo los gobernadores prestar su cooperacion y ayuda, en

conformidad al tratado del 4 de enero de 1831.

B - Los fines de las intervenciones federales

La intervencién federal es un remedio que la Constitucién
ha puesto en manos del Gobierno Nacional para conjurar una
situacién de emergencia ocurrida en las provincias o en alguna
de ellas, motivada por haberse subvertido el sistema republi-
cano o producido una invasién exterior, un acto sedicioso o
la invasién de una provincia a otra. Con esta medida se busca
preservar el goce y ejercicio de las instituciones locales, dentro
del marco de autonomia que la norma suprema consagra.

Los arts. 5 y 6 de la Constituciéon Nacional determinan
las causales en virtud de las cuales puede ser dispuesta la
intervencion federal como remedio del que puede valerse
el gobierno federal para hacer efectiva “la garantia federal”
que la propia norma suprema impone a su cargo. De esta
manera, la Nacidén concurre en auxilio de las provincias para
mantener en vigencia el sistema que ella ha adoptado y que,
por determinadas circunstancias, puede haberse visto alterado

o violado. Estas causales de intervencion, que aparentan no
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guardar mucha relacién entre si, apuntan todas, sin embargo,
al mantenimiento de las instituciones fundamentales que la
Constitucion estatuye, y guardan intima concordancia con los
fines que ella persigue, dentro del marco referencial que para
nosotros significa el preambulo.

Siendo facultad del Congreso declarar la intervencion
federal o, en su caso, aprobar o desechar la que hubiera decla-
rado el Poder Ejecutivo en su receso, segun lo establecido por
los arts. 23, 75 inc. 31 y 99 inc. 20 de la Constitucidn, le corres-
ponde en consecuencia analizar la situacién de emergencia que
avale esta decision, por lo que su funciéon dé contralor sobre
las circunstancias facticas como sobre la decisién del Ejecuti-
vo, debe extremarse a tal grado que se evite, como ha venido
ocurriendo en nuestro pais, que las intervenciones federales
sean utilizadas como instrumentos al servicio de determinadas
politicas o sectores politicos. Como sefiala Gonzalez Calderon,

citando a Estrada, estando estos antecedentes:

“.. enredados en mil sofismas, oscurecidos por millares de
cuestiones pardsitas y producto casi siempre de parcialidad y de
intereses, antes que inspirados por justicia y por derecho, debo
prescindir de ellos y atenerme tan sé6lo a textos de la Constitu-
ci6én, para comentarlos en su mas vasta generalidad a la luz de

la filosoffa juridica y del derecho comparado’.. ;

en estos precedentes:

“

.. no es posible descubrir una doctrina u orientacién

institucional uniforme, ni principios elevados de interpretacidn,
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ni en sentido alguno lo que pudiera llamarse jurisprudencia

parlamentaria autorizada, que tengan valimiento y prestigio...”*”.

Desentranar, precisamente, los fines que se persiguen con
las intervenciones nos permitird adoptar posturas que condigan
con el sistema que ella pretende proteger. Nuestra intencién
es, entonces, formular una teorfa que partiendo del analisis de
la propia Constitucion Nacional nos explique acabadamente
la finalidad que ella persigue; logrado este objetivo, habremos
allanado el camino de quienes en su momento les correspon-
derd, partiendo de los hechos concretos, resolver su aplicacion.

Debemos partir de la base de que los fines de la inter-
vencion federal no pueden ser ajenos a los fines de la propia
Constitucion, y esto es asi, en tanto y en cuanto la Constituciéon
Nacional es un todo orgénico, cuyas normas, impregnadas de
un profundo historicismo, guardan entre si la debida concor-
dancia, de modo tal que resulta impensable que alguna insti-
tucion que ella cree pueda estar en oposicién a su normativa
general, a su filosofia, a su espiritu, en fin, a esos principios
que ha sabido mantener vivos por ya mas de ciento cincuenta
anos.

Estos objetivos que se persigue alcanzar con nuestra
norma fundamental han sido sabiamente delineados en su
preambulo, que en acabada sintesis, y como sefialé Sarmiento
haciendo suyas las palabras de Lamartine pronunciadas en la
Convencién Constituyente francesa de 1848, “asegura y fija

la inteligencia e interpretaciéon” de las disposiciones consti-

278]JUAN A. GONZALEZ CALDERON, “Curso de derecho constitucional”, ob. cit, pag. 98.
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tucionales*”. Siendo ello asi, y conforme a nuestro analisis,
el predmbulo debe servirnos de punto de partida para lograr
determinar, a partir de sus propios objetivos, los fines que se
persiguen con la intervencién federal.

El sostenimiento del sistema republicano-representativo,
el reconocimiento a los derechos y garantias que consagra
la Constitucién Nacional, la administracién de justicia, el
régimen municipal y la educacién primaria, son obligaciones
impuestas a las provincias (art. 5 de la Constitucién Nacional)
en cumplimiento de los fines establecidos en el predmbulo
y como presupuesto para el goce y ejercicio de sus propias
instituciones. Y estos presupuestos de autonomia deben tener
efectiva vigencia en cada una de las provincias, por lo que toda
vez que ellos se alteren, ya sea en el ejercicio de sus propias
funciones de gobierno, o por invasién exterior, o por sedicién o
invasién de otra provincia, el gobierno federal podrd o deber3,
segun los casos y situaciones, echar mano al remedio de las
intervenciones para restablecer el orden institucional violado.

Este orden institucional se viola o altera cuando, ocurrida
alguna de esas circunstancias que senalan los arts. 5y 6 de la
norma fundamental, quedan incumplidos los fines sefialados
en el predmbulo y que son, nada més ni nada menos, los
fines de la Constitucién toda. Veamos, entonces, cual es la
vinculacién entre las causales de intervencion y los objetivos

del predmbulo:

279 DOMINGO F. SARMIENTO, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argen-
fina”, Bs. As, 1929, pag. 53.
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1. Constituir la unién nacional. Significa, como ha sefa-
lado Gonzdlez Calderén:**

“.. organizar institucionalmente a la Nacién’, es decir,
crear e imponer un régimen politico que pueda servir de pren-
da de unidén entre los argentinos, y tal régimen no podria ser
otro que el republicano-federal. Este sentimiento de “unién
nacional” se alcanza en cuanto el pais se organiza bajo estos
postulados yes por eso que fueron vanos los anteriores intentos
constitucionales -1819 y 1826- al pretender instaurar sistemas
politicos ajenos al sentir nacional. Sabiamente ha sefialado la

Corte Suprema de Justicia de la Nacién que:

“.. la expresién «constituir la unién nacional» contenida
en el preambulo de la Constitucién, no puede tener un al-
cance contrario a la forma federal de gobierno, ni privar a la
provincias de potestades que conservan con arreglo al art. 104
de la Constituciéon y que son inherentes al concepto juridico

de autonomia”?!,

La adopcion del sistema republicano federal importa la
obligacién, tanto para el Estado Nacional como para las pro-
vincias, de imponerlo y preservarlo dentro del &mbito de sus
propias autonomias. La Constitucién Nacional se encargara de
estatuirlo en el orden nacional y las constituciones provinciales

dentro del territorio de cada una de ellas (arts. 123 y 5 de la

280JUAN A. GONZALEZ CALDERON, ob. cit. pag. 13.
281 “Fallos”, 242-496.
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Constitucién Nacional); pero esta consagracién constitucional
no debe quedar en el texto ni en el espiritu de cada norma,
sino, fundamentalmente, debera tener una real vigencia.

A su vez, ante la inobservancia o alteracién de estas
premisas politicas, nuestra norma suprema crea los remedios
necesarios para restablecer el orden politico; en este sentido,
los controles parlamentarios y judiciales serdn los instrumen-
tos idéneos a esos fines, los que podran ejercerse contra las
autoridades nacionales o provinciales en su caso, sea mediante
el juicio politico, el recurso extraordinario, las intervenciones
federales, etc.

De esta manera, el sostenimiento del régimen republi-
cano-federal impuesto a las provincias como presupuesto
de unidad nacional tiene, como contrapartida, el deber del
gobierno de la Nacién de asegurar su cumplimiento, no para
entrometerse dentro de las autonomias locales, sino como
guardidn de ese alto objetivo fijado por el predmbulo.

La unién nacional podria verse seriamente afectada por
la invasién de una provincia en territorio de otra, con lo cual
el remedio de la intervencion federal se potencia como una
solucién que la misma Constitucién prevé para preservar esa
unién.

2. Afianzar la justicia. La realizacion de:

“.. la justicia como valor, tanto desde el poder como desde
la comunidad; y administrar la justicia como funcién del poder

a cargo del poder judicial”?*?,

282 GERMAN BIDART CAMPQS, Manual de derecho constitucional argentino, 4ta. Edicion
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son los logros que fija alcanzar el preambulo y que la
propia Constitucién encarga su consecucion tanto al Gobierno
federal como a las provincias (arts. 29, 34, 108/109 y 5, entre
otros, de la C. Nac.).

Esta obligacion de asegurar la administracidon de justicia
que el art. 5 de la norma suprema impone a las provincias
guarda, entonces, estrecha relacién con el fin de “afianzar la
justicia” que promete el preambulo y que el Gobierno federal
debe, como hemos indicado, garantizar su cumplimiento, por-
que, como sefialé Joaquin V. Gonzilez, “ningin pueblo de la
tierra ha gozado de libertad mientras no ha tenido asegurada
la justicia”#®.

De este modo, sea porque las provincias no organizan su
propia administracién de justicia u, organizadas, no se presta
realmente el servicio de justicia por no haber sido nombrados
los magistrados, en tales casos, es evidente que se incumple
con la promesa de “afianzar la justicia” que formula el Predm-
bulo, lo que justificaria la intervencidn federal en esa provincia
para establecer o restablecer, en su caso, la administraciéon de
justicia.

3. Consolidar la paz interior. El logro de la paz interior
es, indudablemente, un presupuesto fundamental para el cre-

cimiento de un paifs,

“.. porque la paz es de tal modo necesaria al desarrollo

de las instituciones, que sin ella serdn vanos y estériles todos

EDIAR, Bs. As, 1975, pag. 35.
283]J0AQUIN V. GONZALEZ, Manual de la Constitucion Argentina, ob. cit. pag. 619.
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los esfuerzos hechos en favor de la prosperidad del pais. La
paz, por si misma, es tan esencial al progreso de los paises en
formacién y desarrollo, que la constituciéon que no diese mas

beneficio que ella, serfa admirable y fecunda en resultados”?".

Es sobre la base de esta necesidad de paz y orden que la
Constitucién Nacional faculta al Gobierno federal a intervenir
en las provincias en los casos de sedicion o invasion de otra
provincia.

4. Proveer a la defensa comun. Trétase, por cierto, de un
presupuesto basico en todo Estado y que, como senala Bidart
Campos®®,

‘.. abarca, en el contexto histérico del predmbulo, la si-
guiente trilogfa: defensa comun de las provincias; defensa de la

poblacién; defensa del propio Estado’,

y en cuya consecucion participan el pueblo, las provin-
cias y la Nacién. Por medio de esta unién de esfuerzos en pos
de ese objetivo primario y bajo la conduccién del Gobierno
federal, investido por la Constitucién de poderes suficientes,
el pais hace frente a los embates de potencias extranjeras que
pretendieran conseguir con las armas lo que no tienen por
derecho ni razon.

La necesidad de defensa justifica que el Gobierno federal

28¢JUAN BAUTISTA ALBERDI, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Repiiblica Argentina, Eudeba, Bs. As, 1966, cap. 18, pag. 100.
285 GERMAN BIDART CAMPOS, ob. cit, pag. 35.
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intervenga en el territorio de las provincias para “repeler
invasiones exteriores’, segin lo establece al art. 6 de la norma
suprema.

5. Promover el bienestar general. El bien comiin como
fin dltimo de todo Estado tiene, necesariamente, una serie
de implicancias relativas al progreso de la comunidad en lo
econdmico, social, educativo, cultural, etc., y que toda socie-
dad politica debe alcanzar mediante las herramientas legales
y politicas suficientes, de manera tal que toda atribucién de
gobierno debe estar, en su instancia final, encaminada a ese
fin cuyo logro, en el caso de Estados federales como el nuestro,
no es patrimonio exclusivo de la Nacién, sino también de cada
una de las provincias.

De esta manera, la Constitucién nacional inviste al Estado
federal y a los Estados particulares de las potestades béasicas
para la realizacién de tan trascendentes fines. Es mds, creemos
que la norma suprema impone a uno y a otros la obligacién
de alcanzar el bien comun, segtin surge de los arts. 75 (inc.
18), 5y 125.

Dentro de los diversos aspectos comprendidos en el
“bienestar general’, los constituyentes has destacado el re-
ferente a la educacién, en la certeza de que, como senald
Sarmiento®® “nosotros necesitamos escuelas, porque ellas son
la base de todo gobierno republicano... Para eso necesitamos
hacer de toda la Republica una escuela” Es que precisamen-

te la Republica podra implementarse por ley, pero nace, se

286 DOMINGO F. SARMIENTO, citado por CESAR H. GUERRERQ, Sarmiento el pensador, De-
palma, Bs. As, 1979. pag. 58.
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hace y se vive en las escuelas; por eso sefialaba Alberdi que:

“.. una institucién social o politica..., se hace en las uni-
versidades y escuelas por el maestro, por la educacién, por el
estudio, por la costumbre... Sélo de este modo lo que era una
idea abstracta y general, se vuelve un hecho, un hébito, una
manera del hombre mismo. Hasta que la institucién no esta
arraigada en el entendimiento y encarnada en las costumbres,
por la obra de la educacidn, la institucién no existe sino en el

aire”?,

Por eso, el insigne constitucionalista sefialaba en el
predmbulo de su proyecto de Constitucién como un objetivo
a alcanzar el de “reglar las garantias... de progreso material e
inteligente.., por el fomento de la educacién popular”?®,

Asegurar la educacién primaria es para las provincias una
obligacion legal, porque le viene impuesta por el art. 5 de la
Constitucion, y politica por estar comprometida a alcanzar el
“bienestar general” que le sefiala el preambulo. La Nacién, que
no ponemos en duda también le corresponde su satisfaccion,
debe ademads supervisar el cumplimiento de este objetivo en
todo el territorio de la reptublica, para lo cual podra recurrir
al remedio de intervencion federal como un modo para lograr

su cumplimiento.

287]UAN B. ALBERDI, “La Republica Argentina consolidada en 1880, pags. 132y 133, citado
por JOSE ROBERTO DROMI, en Alberdi y la actualidad nacional, Rev. de Jurisprudencia Ar-
gentina”, N° 5274, del 92/9/82, pag. 7.

288 JUAN BAUTISTA ALBERDI, ob. cit, pag. 215.
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6. Asegurar los beneficios de la libertad. Es a partir de
la libertad donde s6lo podran alcanzar los demaés objetivos
que marca el predambulo, porque la republica representativa,
es unién en justicia, paz y defensa, para alcanzar el bienestar
general sobre la base de la libertad para todos los habitantes.

Esta libertad, que el preambulo promete, concreta la
Constituciéon Nacional por medio de claras y precisas disposi-
ciones y cuyo respeto se extiende a lo ancho y largo del pais,
sin reconocer otros limites que los impuestos por la moral, el
orden publico y los derechos de terceros (art. 19) dentro del
marco reglamentario que la norma suprema ha estatuido, cui-
dando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias
(arts. 14, 28 y 99, inc. 2).

Asegurar la libertad es obligacién del Estado Federal y de
cada una de las provincias (art. 5), correspondiendo a aquél la

augusta misién de velar por su efectivo respeto.

C - Causales de intervencion federal

Conforme a lo que venimos diciendo, las causales de
intervencion federal que enumera la Constitucion Nacional
(arts. 5 y 6) guardan estrecha vinculacién con los fines que
ella persigue y que enuncia en su predmbulo, de tal manera
que como primera regla de interpretacion para determinar la
viabilidad o no de declarar esta medida de excepcién, debe
merituarse si el hecho que puede generar la intervencién ha
producido una situacion tal que haga imposible el cumpli-
miento de aquellos magnos objetivos. A contrario sensu, si
el hecho generador no ha impedido el cumplimiento de esos

fines, toda intervencion seria improcedente por existir una
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falta de correlacion entre la causal y la finalidad perseguida
por la institucion.

La segunda regla de interpretacion que debe seguirse es
valorar la gravedad del hecho, el que debe revestir una entidad
tal que a las autoridades provinciales les sea imposible con-
jurarlo o superarlo en el juego normal de sus instituciones y
atribuciones. La intervencion federal:

“.. es la més extraordinaria y grave medida que puede
tomar el Gobierno de la Nacién cuando las instituciones provin-
ciales estdin hondamente desnaturalizadas y corrompidas y no
hay manera alguna, dentro del juego regular de ellas mismas,
para normalizarlas y restaurar su funcionamiento regular...; debe
ser motivada s6lo por circunstancias que realmente sean asi,
extraordinarias y graves, y no por transitorias y leves complica-
ciones de la vida institucional y politica de las provincias, cuyos

respectivos correctivos puedan hallarse dentro de si mismas”?*.

Ahora bien, por imperio del art. 5 el Gobierno Federal
debe garantizar a las provincias el goce y ejercicio de sus
instituciones bajo la condiciéon de que éstas prevean en sus
propias constituciones aquellos presupuestos que el mismo
art. 5 enumera. Esta es la llamada “garantia federal” que no se
agota, por cierto, en el cumplimiento formal de esas condicio-
nes, sino, al contrario, requiere una real vigencia, de manera
tal que las provincias estdan obligadas a efectivizar en su vida

politica e institucional aquellos presupuestos.

289]JUAN A. GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 116.
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En ejercicio de esa potestad, surgida por mandato del
art. 5, el Gobierno Federal asegura a las provincias el goce
y ejercicio de sus instituciones mediante remedios de orden
legislativo, ejecutivo y judicial. Los legislativos son:

“.. confiados al Congreso como supremo poder politico,
arbitro entre las provincias, regulador de la renta y de los bene-
ficios que de ella y de sus leyes comunes o protectoras deriven;
ejecutivas, dirigidas principalmente a asegurar o consolidar
la paz, el orden, la tranquilidad doméstica, por el uso de la
fuerza publica nacional o provincial; y judiciales, por medio
de un tribunal supremo que dirime las contiendas de derecho
entre las provincias y con sus demandantes extranjeros, ya sean
particulares, ya Estados soberanos, y que presta sancién y auto-
ridad irrevocables a sus propias constituciones y leyes cuando

se oponen a las nacionales”?*.

De esta forma, la “garantia federal” se cumple mediante
diversos instrumentos que la misma Constitucién regula (arts.
13; 75 inc. 9; 75 inc. 15; 99 inc. 16; 127), y de los cuales la
intervencién federal es uno mas.

Efectivamente, el remedio de la intervencién surge como
consecuencia de la “garantia federal’, de tal modo que su apli-
cacién no s6lo se da en los supuestos enunciados por el art.

6 de la norma suprema, sino también ante el incumplimiento

290]J0AQUIN V. GONZALEZ, “Manual de la Constitucion Argentina, en Obras completas”, Ill,
pag. 616, citado por JUAN VICENTE SOLA, Intervencion federal en las provincias, Abeledo-Pe-
rrot, Bs. As, 1982, pag. 46.
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de las condiciones estatuidas por el art. 5. Por ello, podemos

considerar como causales de intervencion federal las siguientes:

1 - Alteracion al sistema representativo, republicano y
federal

Estas causales de intervencién federal son generalmente
analizadas desde el punto de vista exclusivo de la alteracién al
sistema republicano, sin advertir que cada una de ellas tiene
sus notas-particulares que es necesario destacar; por eso nos
proponemos estudiarlas separadamente.

a) Sistema representativo. La Constitucién Nacional,
conforme a lo dispuesto por los arts. 1 y 22, ha adoptado la
forma de gobierno representativa con participacién indirecta
del pueblo, ya que éste no gobierna sino por medio de sus

representantes, considerdndose como acto sedicioso a:

“.. toda fuerza armada o reunién de personas que se

atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste”.

Este modo de participacion indirecta es impuesto por la
norma suprema dentro del orden politico nacional y, pensa-
mos, que también para el derecho publico provincial. Efectiva-
mente, en cuanto los arts. 123 y 5 de la Constitucién

Nacional encargan a las provincias dictarse sus propias
constituciones bajo el sistema representativo, éste no es otro
que el mismo que adopta aquélla en su caracter de ley supre-
ma, por lo que las:

“

. autoridades de cada provincia estan obligadas a con-
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formarse a ella, no obstante cualquier disposicién en contrario

que contengan las leyes o constituciones provinciales” (art. 31).

Hasta la reforma constitucional de 1994, que estableci6
modos de participacién semidirectos (art.39 con la iniciativa
popular, y el art. 40 con la consulta popular), la doctrina en
general consideraba que no tenian cabida estos modos de par-
ticipacion dentro del esquema constitucional argentino. En este
sentido sefiala Gonzélez Calderén, comentando a Curtis, que:

‘.. no cabria, pues, dentro de ese concepto clasico desa-
rrollado por este renombrado autor, la forma democrética pura
ni el sistema del referéndum legislativo seria todo lo contrario
de lo que en el sistema representativo-republicano, segin CUR-

TIS, propusiéronse garantizar los constituyentes de Filadelfia”*".

Consagrados en la norma suprema de la Nacién estos mo-
dos participativos, las constituciones provinciales han quedado
definitivamente habilitadas a establecerlos, por lo que una vez
previstos, no podrd impedirse su ejercicio. De esta manera,
toda vez que los sistemas participativos, directos o indirectos,
se afecten de algiin modo, se estara violando al sistema repre-
sentativo, lo que viabiliazara la intervencién federal.

b) Sistema republicano. Senhala Sommariva*? que para

nuestros constituyentes:

291]UAN A. GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 99.
292 LUIS H. SOMMAR1VA, Los arts. 5 y 6 de la Constitucion Nacional, El Ateneo, Bs. As, 193¢,

pag. 24,
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“.. gobierno republicano es el que descansa sobre el
dogma de la soberania popular; y desde que los parlamen-
tos preponderaron sobre los reyes, operando la consiguiente
confusién de tipos antes disimiles, la doctrina distingue
entre republica y monarquia segun el jefe del departamento
ejecutivo tenga caracter temporario y responsable o vitalicio

e irresponsable”.

Republica es, entonces, lo contrario a monarquia; por eso,

dice Laboulaye**® que:
“.. cada uno de los Estados puede darse su Constitucién:
no se le exige sino una cosa, que sean republicas, pues no se

quiere el establecimiento de monarquia en el continente”

En este mismo sentido, siguiendo lo que se ha dado en
llamar la interpretacion auténtica del art. 5 de la Constitucién
Nacional (producida por Mitre, Sarmiento y Vélez como miem-
bros de la Comisién examinadora de la Convencién provincial
de 1960), se ha dicho que:

“.. debe entenderse que una provincia se halla fuera de
las condiciones republicanas cuando se pretendiese por ella
o por una fraccién del pueblo superior a las fuerzas de las
autoridades, establecer la forma de monarquia y perpetuar

el poder de una misma persona contra los principios de la

293 LABOULAVYE, citado por MARIO A. CARRANZA, La Constitucion y el régimen federal, 1926,
pag. 77.
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democracia contra lo estatuido en su propia Constitucién para

la secesion del poder”?.

Se advierte, entonces, que la preocupacion fundamental
es evitar el establecimiento de formas monarquicas en las pro-
vincias, exaltando la necesidad de que ellas adopten sistemas
republicanos en concordancia con la norma suprema. Para los
constituyentes se dardn tales principios monarquicos y, por
ende, no habrd republica, cuando se alteren los principios de
la soberania popular, cuando no exista eleccién o renovacién
de autoridades.

El concepto de republica ha ido, en el tiempo, ganando
en amplitud, y a aquella estrechez conceptual de reptblica
como contrario a monarquia, se agregardn otros principios que
irdn perfilando definitivamente su actual concepto. Joaquin V.
Gonzalez?* advertia, a fines del siglo pasado, que se alterard
la forma republicana: 1) cuando las constituciones provinciales
establezcan principios esenciales de un gobierno monarquico,
o que el pueblo no tenga intervencién en el nombramiento
de las autoridades, o que se desconociera al pueblo como
soberano, o se mantuvieran los fueros personales, titulos de
nobleza, diferencias de sangre, etc.; 2) si se violara el sistema
representativo reconociéndolo a ciertas familias, corporaciones
o individuos el poder de nombrar a los funcionarios publicos,
hacer la ley, ejercer el Poder Ejecutivo o administrar justicia;

3) en cuanto se negasen o alterasen los derechos y garantias

294 MARIO A. CARRANZA, ob. cit, pag. 93.
295]OAQUIN V. GONZALEZ, ob. cit, pag. 766.
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reconocidos en la Constitucién Nacional; 4) si una Constitucién
Nacional no cumpliese con los presupuestos indicados en el
art. 5 de la ley suprema; 5) si no existiese division de poderes.

Para Sommariva®®, se viola la forma republicana cuando
se altera el sistema de elecciones de los integrantes de los po-
deres Legislativo o Ejecutivo; o desaparezca cualquiera de ellos
e, incluso, el Judicial; también en caso de que los integrantes
del legislativo o del ejecutivo prolonguen su periodo mads alld
del término para el cual se los designé; y, por ultimo, en caso
de que el gobernador declarare invalide el juicio politico que
se le hubiere instruido en su contra.

Advertimos, a través de estos autores, cdmo el concepto
de republica va amplidndose comprendiendo situaciones que
la doctrina cldsica no habia aprehendido. Pero sera Aristobu-
lo del Valle®” quien, en su definicién de republica, fijard los
presupuestos demoliberales que dan al sistema su actual con-
ceptualizacion: soberania del pueblo o eleccion de los funcio-
narios; responsabilidad de los funcionarios; periodicidad de los
funcionarios; publicidad de los actos de gobierno; separacién
de poderes e igualdad civil.

Aclarado cual es el alcance de la forma republicana de
gobierno, pensamos que toda vez que alguno de estos presu-
puestos no se cumplen o se alteren, estariamos en presencia
de una violacién al sistema republicano de gobierno y, en
consecuencia, ante la posibilidad de que este orden alterado

se restablezca por medio de la intervencién federal.

296 LUIS II. SOMMARIVA, ob. cit, pag. 28.
297 Citado por JUAN A. GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 3.
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Modernamente, los autores han entendido que a més de
las causales enunciadas, también se altera la forma republicana
cuando se violan el resto de los presupuestos que enumera el
art. 5 de la Constitucién Nacional. Asi, Bidart Campos®*® con-
sidera que ello ocurriria cuando se incumpla cualquiera de las
obligaciones provinciales de asegurar: el régimen municipal,
la administracién de justicia y la educacién primaria, y en el
supuesto de que exista una violacion grave de los principios,
declaraciones y garantias de la Constituciéon Federal.

Creemos que si bien esas causales podrian comprenderse
dentro del concepto de republica, tienen, sin embargo, entidad
propia y merecen ser consideradas y estudiadas fuera de esa
idea, que es lo que trataremos de hacer en otros puntos de
este trabajo.

¢) Régimen federal. Si bien en los arts. 5 y 6 de la Consti-
tucion Nacional no se habla en forma expresa de la necesidad
de asegurar el régimen federal, creemos que este principio esté
insito en la hermenéutica de estas disposiciones, ya que, como

bien senala Bidart Campos®®:

“.. la finalidad de la intervencién dispuesta para garanti-
zar la forma republicana de gobierno puede advertirse en dos
sentidos: a) mantener la relacién de subordinacién propia del
federalismo, preservar la similitud de formas politicas entre las
provincias y el Estado Federal, y asegurar la reproduccién del

esquema trazado por la Constituciéon Federal; b) obligar a las

298 GERMAN BIDART CAMPOS, ob. cit, pag. 140.
299 GERMAN B1DART CAMPQS, op. cit, pag. 140.
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provincias a acatar el condicionamiento impuesto por el art. 5

para depararles el goce y ejercicio de sus instituciones”

De esta manera, la intervencién federal si bien aparece

como un instrumento de neto corte unitario, consideramos

que también ha sido pensado para sostener la forma federal

de Estado adoptada por la Constitucién Nacional; es, en otras

palabras, un medio de preservar las autonomias provinciales

que la propia ley suprema reconoce, segin se desprende de

sus arts. 1, 5, 6 y 123. La autonomia de las provincias:

“

. consiste en el poder inmanente y efectivo de orga-
nizar su gobierno local en las condiciones de la Constitucién
de la Republica, ddndose las instituciones adecuadas al efecto,
rigiéndose por ellas con absoluta prescindencia de todo otro
poder; en la facultad exclusiva de elegir sus autoridades publi-
cas, independientemente del Gobierno Federal, de regular el
desempenio de sus funciones; en la capacidad, finalmente, de
desarrollar dentro de su territorio jurisdiccional por leyes y otros
estatutos, con relacién a todo asunto no comprendido entre los
que la Constitucién ha acordado al Gobierno Nacional y en los

de la facultad concurrente que les incumba”3®.

De este modo, las provincias tienen la facultad exclusiva

de darse sus instituciones locales y regirse por ellas, y de ele-

gir sus gobernantes publicos con independencia del Gobierno

300)UAN A. GONZALEZ CALDERON, /ntroduccion al derecho piblico provincial, Lajouane,

Bs. As, 1913, pags. 85y 89.
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Federal (arts. 5 y 6), sujeto a las limitaciones que la Constitu-
cion les ha impuesto en orden a las declaraciones, derechos
y garantias que consagra la norma suprema, reconociendo,
ademds, la supremacia de ésta, de los tratado internacionales
y de las leyes que dicta el Congreso. Todo apartamiento de
estos principios faculta al Gobierno Federal a intervenir las
provincias.

El régimen federal puede subvertirse desde las mismas
provincias en la medida en que ellas pretendieran romper
con el pacto de union federal, como seria en el supuesto de
que ejercieran los derechos de secesién o nulificacién, como
también en el caso que se produjeran guerras entre provincias
o la invasién de unas a otras. En tales casos, el Gobierno Fe-
deral deberd intervenir a fin de asegurar la indestructibilidad
del sistema federal argentino.

a) Principios, declaraciones y garantias

En estos postulados:

“.. estan contenidos todos los principios que forman el
derecho constitucional argentino, y las prescripciones practicas
que el pueblo ha puesto enfrente de los poderes del gobierno,
para contenerlos en los limites de las facultades concebidas,
para que ellos los defiendan y los aseguren, y para fijar una
linea divisoria entre los derechos de los individuos, ciudadanos

y extranjeros, y los deberes y atribuciones de las autoridades”*".

No existen dudas de la necesidad de incorporar al texto

301]JOAQUIN V. GONZALEZ, ob. cit, pag. 93.
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de las constituciones escritas la llamada “cartilla de derechos
y garantias’; como un modo de asegurar el respeto y goce de
todos los derechos del hombre. Esta “declaraciéon de derechos”
que la Constituciéon Nacional reconoce a todos los habitantes
de pafs, independientemente del territorio o provincia donde
ejerzan sus derechos, tiene su razén de ser en la necesidad
de “asegurar positivamente en todo el pais los beneficios de
la libertad, prometidos en el predmbulo”*%.

Estas circunstancias justifican plenamente la obligacién
que el art. 5 de la ley suprema impone a las provincias de
dictar sus constituciones “de acuerdo con los principios, de-
claraciones y garantias de la Constituciéon Nacional” Por cierto
que, como sefialamos anteriormente, esa obligacion no se agota
en lo puramente formal, sino que requiere de la real vigencia
de esos derechos y garantias.

b) Administracion de justicia

La necesidad de administrar justicia entre los individuos,
tan vieja como la misma humanidad, ha sido preocupacién
constante en la historia del hombre; desde la justicia por mano
propia, pasando por la que ejercera el “pater familias” o el
“jefe de la tribu” o el “rey’, para llegar a la administracién de
justicia como una “funcién publica” cuando las sociedades se
organizan politicamente, serd la constante de esta evolucidn
que, aun hoy no se ha detenido.

En nuestra actual etapa evolutiva advertimos profundas
diferencias, segun los regimenes politicos que se adopten, entre

naciones o bloques de naciones. Asi, en los Estados autoritarios

302 JUAN A. GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 109,
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o totalitarios o las llamadas “democracias marxistas’, la funcién
judicial es ejercida por 6rganos dependientes jerdrquicamente
de los érganos politicos del Estado®®. En el constitucionalismo
democréatico europeo, si bien los érganos judiciales tienen in-
dependencia funcional de poderes del Estado, no invisten la
jerarquia de poder politico-institucional y, consecuentemente,
no participan en el gobierno.

En los Estados democraticos americanos “la funcién
judicial es ejercida por uno de los poderes del Estado, el Po-
der Judicial como poder politico-institucional”** y sobre este
principio organiza nuestra Constitucién Nacional la adminis-
tracién de justicia con el propésito de “afianzar la justicia’, que
fija como objetivo el predmbulo, creando el “Poder Judicial
Nacional’, determinando su competencia, e imponiendo a
las provincias el deber de prever los drganos necesarios para
administrar justicia dentro de sus propios territorios y en la’
esfera de sus propias competencias (arts. 122, 123 y 5).

La administracién de justicia se altera y, por ende, es
causal de intervencién federal, en distintos supuestos: 1)
cuando las constituciones provinciales no han previsto los

organos necesarios a tal fin; 2) cuando previstos, no han sido

303 Sefiala GIUSEPPE DE VERGOTTINI que en los Estados socialistas los drganos judiciales
responden al principio de colegialidad, porque sus integrantes son elegidos por los ciudadanos
en los escalones inferiores y, luego, por los drganos colegiados hasta llegar al Tribunal Supre-
mo. Los jueces responden ante el colegio que los eligi6, no tienen inamovilidad ni jurisdiccion
constitucional (GIUSEPPE DE VERGOTTINI, Derecho Constitucional Comparado, ob. cit, pags.

555/556).
304 )OSE ROBERTO DROMI, £/ Poder Judicial, Ediciones UNSTA, Tucuman, 1982, pag. 26.
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organizados por las autoridades locales; 3) cuando organizados,
no han sido puestos en funcionamiento, ya sea por falta de
designacion de sus magistrados y empleados o por no haberse
dictado las normas que regulen su funcionamiento en orden a
la determinacién de las competencias; 4) en caso de que no
hayan sido sancionadas las normas que regulen los distintos
procedimientos judiciales.

c) Régimen municipal

El municipio, célula social y politica fundamental de la
comunidad y escuela de la democracia, es impuesto por la
Constitucion Nacional como condicion esencial de la organiza-

cién politica de las provincias porque, como decia Tocqueville:

“.. las instituciones municipales son a la libertad lo que
las escuelas primarias son a la ciencia; la ponen al alcance del
pueblo, le hacen a éste gustar el uso pacifico de la ciencia y
servirse de ella. Sin instituciones comunales, podra una nacién

darse un gobierno libre, pero ella carecerd de libertad”*®.

Por medio del municipio el individuo comenzara a inte-
resarse por las cosas comunes, participando en las soluciones
que demanda “su ciudad” y aprendiendo a valorar y respetar
las instituciones de la Republica, porque la patria comienza,
precisamente, a partir de la ciudad. Esta idea hacia decir a

Nicolas Avellaneda que:

305 TOCQUEVILLE, La democracia en América, citado por JUAN A. GONZALEZ CALDERON,
ob. cit, pag. 331.
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“.. en el municipio comienza la existencia del ciudadano,
vinculdndose a esa comunidad de sentimientos, de ideas y de
intereses que forman la patria; y bajo su sombra dos veces
bendita, se funda, sobre todo, la autonomia local, fuerza vital
de los pueblos libres. El municipio es, por lo tanto, una escue-
la en que se ensefa el patriotismo, infundiendo la dedicacién
al bien comun, la vida practica de los negocios, habituando a

conducirlos”3%,

Los constituyentes de 1853, convencidos de las bondades
politicas y sociales que trae aparejado el municipio y a pesar
de que el pais habia vivido una larga noche sin ellos desde
que se los destruy6 en 1821%7, perdiéndose, practicamente,
toda tradicion municipal, creen en la necesidad de reimplan-
tados en toda la Nacién, y por ellos encargan a las provincias
la obligacién de asegurar su existencia.

La reforma constitucional de 1994 declaré al municipio

306 NICOLAS AVELLANEDA, “Memorias del Ministerio de Gobierno de la Provincia de Buenos
Aires”, citado por JOAQUIN V. GONZALEZ, ob. cit, pag. 720.

307La Honorable Junta de Representantes de la Provincia de Buenos Aires suprimid por
ley del 24 de diciembre de 1821 a los cabildos, distribuyendo entre diversos funcionarios las
atribuciones que histdricamente desplegaba. Esta ley, de inspiracion rivadaviana y neto corte
unitario, serfa luego imitada por las restantes provincias en un proceso que culming en el afio
1933 en Santa Fe. La Provincia de Mendoza, por su parte, los suprimid en 1828, trasladando al
Gobernador [as atribuciones del gobierno comunal y al jefe de policia los ramos de aseo, or-
nato, salubridad. ANTONIO MARIA HERNANDEZ “Derecho Municipal”, Depalma,Bs.As. 1997,
Vol I, pag. 130; MARIA CRISTINA SEGHESSO de LOPEZ ARAGON, Historia Constitucional de
Mendoza, E. Marti Fierro, Mendoza, 1997, pag. 151.
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argentino auténomo debiendo cada provincia reglar su con-
tenido en lo institucional, politico, administrativo, econémico
y financiero (art. 123), por lo que a partir de ese momento
aquellas constituciones provinciales que se modifiquen deberan
incluir en sus textos el régimen de la autonomia municipal, so
pena de que la nacién en ejercicio del mandato que le confiere
el art. 5 de la constitucién y con el objeto de hacer efectiva la
garantia federal de la cual debe ser celoso custodio, adopte las
medidas que constitucional y legalmente correspondan para
hacer cumplir ese mandato constitucional®®.

Sin embargo, consideramos que en el caso de aquellas
provincias que no han modificado su texto constitucional luego
de la reforma de 1994 y que mantienen sus municipios autdr-
quicos, como ocurre con la Provincia de Mendoza, no podria
pretenderse la aplicacién lisa y llana del art. 123 y, en conse-
cuencia, imponérseles la necesidad de adecuar los municipios a
este nuevo régimen legal, desconociendo la posibilidad de que
el constituyente provincial defina los alcances y modalidades
de la autonomia de sus municipios en orden a lo institucional,
politico, administrativo, econémico y financiero, lo que impor-
tarfa un verdadero menoscabo a la autonomia provincial y, en
dltima instancia, el remedio que se pretende imponer pondria
en grave riesgo al régimen federal argentino.

Entendemos que el régimen federal en nuestro pais tiene

prelacién frente al municipal, ubicdndose dentro de la estructura

308 EDUARDO F. LUNA, “El Municipio y la Reforma Constitucional de 199¢4”, en IDEARIUM,

Rev, de la Fac. de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, Mendoza, 2000,

N°23/26 - 1997/200,pag. 392.
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de descentralizaciéon del poder que organiza la Constitucién
Nacional, en un nivel de rango superior, de modo que seria
impensable afectarlo para modificar a éste.

En nuestro pais el régimen municipal es auténomo, en
las condiciones establecidas en el art. 23 de la Constitucién,
y de base republicana; por ello, toda vez que se afecten los
principios propios de la autonomia, con la limitacién antes
indicada, o del sistema republicano, en la medida en que no
se observen sus principios que deben tener vigencia en este
ambito, se estara violando ese régimen y, en consecuencia, se
habra producido la causal de intervencion.

d) Educacién primaria

La promocién de la educacién es materia concurrente
entre la Nacion y las Provincias, de modo que ambos niveles
de gobierno cogestionan su realizacién, y esa concurrencia
se “desenvuelve no sélo en el dmbito juridico constitucional,
sino también en el campo de la cooperacidn socio-cultural”*®,
importando para las provincias un deber impuesto por la
Constitucién (art. 5) y al mismo tiempo un derecho. Como
deber les corresponde promover la educacién primaria vy,
como derecho, organizarla, todo lo cual hace a la obligacién
de asegurar la educacién, dentro del marco que determina la
propia Norma Suprema.

Senala Pedro J. Frias®® que en materia de educacion

309 JUAN FERNANDO SEGOVIA, “Facultades Legislativas en materia de educacion”, en Dardo
Pérez Guilhou y otros, Atribuciones del Congreso Argentino, ob. cit, pag. 248.
310 PEDRO JOSE FRIAS, /ntroduccion al Derecho Piblico Provincial, Depalma, Buenos Aires,

1980, pag. 120.
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primaria, desde 1865 la Nacién fue absorbiendo lentamente,
a través de las politicas de subvenciones y luego con la ley
1420 (Ley Laines), los poderes de organizacién y decision
provincial en esta materia, lo que permitié, practicamente,
“nacionalizar” la ensefianza primaria e integrarla al sistema
educativo nacional, sin respetar las particularidades regionales
y provinciales en los planes y programas de estudio.

Esta situacion se modificd sustancialmente a partir de la
transferencia de los servicios educativos de la Nacién a las pro-
vincias y Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires dispues-
to por la ley 24.049, cuadro normativo que se completa con el
Pacto Federal Educativo de 11 de setiembre de 1993 y la Ley
Federal Educativa N° 24.195. De acuerdo a estas disposiciones,
las provincias y Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
reciben todos los servicios educativos, estatales o privados,
que administraba el Ministerio de Cultura y Educacién y el
Consejo Nacional de Educacion Técnica®!, comprometiéndose
la Nacién a efectuar los aportes necesarios para solventar los
gastos que demanden a las provincias la administraciéon de los
establecimientos transferidos.

En cumplimiento del mandato constitucional de asegurar
la educacién primaria, deben crear y organizar los estableci-
mientos educacionales, determinar planes de educacion, con-

trolar el desarrollo de la funcidn educativa, etc., de manera que

311 Por el art. 1 de [a ley 24.049 se transfieren los servicios educativos, pblicos y privados,
salvo las escuelas superiores normales y la ENET N°1 “Otto Krausse”, la Telescuela Técnica y
los Centros de Recursos Humanos y Capacitacian N° 3, 8y 10, de Capital Federal, dependientes
del CONET,
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si, por alguna circunstancia, se impide o dificulta gravemente
el cumplimiento de estos objetivos, la educacién primaria no
estd asegurada, lo que habilitaria la intervencién federal.

Dado que la prestaciéon de este importante servicio im-
plica para las provincias una erogacién presupuestaria de gran
magnitud, que puede llevar a su incumplimiento, la cual la
Nacién ha debido concurrir en su ayuda mediante el otorga-
miento de subvenciones, tal cual lo autoriza el art. 75 inc. 9 de
la Constitucién Federal. Este tipo de ayuda, tachadas algunas
veces de inconstitucional®?, ha sido imprescindible para que las
provincias pudieran cumplir con este mandato constitucional,
mas en nuestros dias, dada las crisis econémicas que sufren
la mayoria de ellas.

Creemos que las subvenciones que otorga el gobierno
nacional a las provincias para hacer frente a los gastos que
demande la prestaciéon del servicio educativo, son constitu-
cionales y, como sefiala Segovia®", se enmarcan dentro de las
facultades que tiene el Congreso de proveer lo conducente “al
progreso de la ilustracién’, para lo cual dicta “leyes protectoras
de estos fines” (art. 75 inc.18), siendo las leyes que otorgan
subvenciones medios idéneos a tales fines.

Las provincias no dejan de cumplir con la obligacién
impuesta por el art. 5 de la Constitucion, por el hecho de que
la Nacién concurra en su ayuda para sufragar los gastos que
demanda su cumplimiento. Para nosotros no se asegura la

educacién primaria cuando el servicio educativo no se presta

312 GERMAN BIDART CAMPQS, Derecho Constitucional, Tomo Il, Ediar, Bs. As, 1967, pag. 247.
313 JUAN F. SEGOVIA, Facultades legislativas en materia de educacion, ob. cit. pag. 260.
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o ha dejado de prestarse por la imprevisién o desidia de las
autoridades provinciales, pero en absoluto por la imposibilidad
financiera de hacer frente a los gastos que ella demande.

e) Invasiones exteriores

La invasion exterior, que habrd de ocurrir en el caso de
que fuerzas armadas pertenecientes a algun pais extranjero
invadan o amenacen invadir territorios provinciales, justifica,
sin duda, que el Gobierno Federal declare intervenida la pro-
vincia donde ese hecho se haya producido con la finalidad de
preservar la seguridad y defensa de ellas y de la Nacién toda.
Este tipo de intervencion, de caracter “protector o tuitivo”?"
es consecuencia de un objetivo prometido por el predmbulo,
“proveer a la defensa comun’, por el cual el Gobierno Nacional
echa manos a los poderes de la guerra que la misma norma
suprema le acuerda.

f) Sedicion

El acto sedicioso, tipificado por el art. 22, in fine, de la
Constitucién Nacional y disposiciones penales especificas (ti-
tulo 10 del Cédigo Penal Argentino, “Delito contra los poderes
publicos y el orden constitucional”), debe tener por finalidad
deponer a las autoridades constituidas (art. 6), Unica razén
que justifica la intervencién federal por esta causal. Es decir,
lo que se pretende es la ruptura del orden constitucional, por
la destitucion de las autoridades provinciales o una amenaza
cierta y grave de que ello podria ocurrir, por lo que los actos
sediciosos que no tengan en mira ese objetivo no avalan esta

medida de excepcidn, ain cuando revistan alguna gravedad.

314 GERMAN BIDART CAMPOS, ob. cit, pag. 141.
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En tales casos y suponiendo que los gobiernos de provincias
pudieran sofocarlos con sus propios medios, la Nacién podria
concurrir en su auxilio sin necesidad de intervenir la provincia
en cuestion, de acuerdo al mandato otorgado por el art. 127
de la Norma Suprema.

g) Invasion de otra provincia

El acto de invasién de otra provincia, como en el caso
de la sedicion, debe tener por finalidad deponer a las autori-
dades constituidas, y se produce cuando grupos armados de
una provincia invaden territorio de otra con aquel fin. Estos
hechos, que la propia Constituciéon Nacional califica de actos
de guerra civil, sedicién o asonada “que el Gobierno Federal
debe sofocar y reprimir conforme a la ley” (art. 127), ponen en
funcionamiento la garantia federal que les debe a las provincias

para preservar la paz y seguridad interior.

D - Clases de intervencion federal

Conforme a la causal que la origina, se han distinguido
dos tipos de intervencion federal: una en la que el Gobierno
Nacional interviene por motu propio, por su sola decisién, y
otra que se produce a requisiciéon de las autoridades consti-
tuidas.

La primera, denominada “por derecho” o “reconstructi-
va’, es resuelta por el Gobierno Federal sin necesidad de que
medie requisiciéon de las autoridades provinciales, y se da en
los siguientes supuestos: 1) en caso de alteracién al sistema
representativo, republicano y federal; 2) violacién de los princi-
pios, declaraciones y garantias establecidos por la Constituciéon

Nacional; 3) en cuanto no se asegura la administraciéon de
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justicia, el régimen municipal o la educaciéon primaria; 4) en
caso de invasion exterior (arts. 5y 6); 5) también es posible la
intervencién reconstructiva en caso de sedicién o invasién de
otra provincia, que aunque se trate de causales de interven-
cion a requisicion, tales actos violentan en tltima instancia al
sistema republicano y federal, lo que justifica que, sin pedido
de las autoridades constituidas, el Gobierno Nacional podria
intervenir motu propio.

La intervencién a requisicién, denominada “por deber’,
“ejecutiva” o “conservadora’, se da a solicitud de las autoridades
constituidas para “sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido de-
puestas por la sedicion, o por invasién de otra provincia” (art. 6).

Debe entenderse que son autoridades constituidas y, por
ello, habilitadas constitucionalmente a solicitar la intervencién
federal, cualquiera de los miembros de los tres poderes del
gobierno provincial, independientemente de si se trata de la
autoridad usurpada o depuesta en su funcién. Conceder esta
facultad a otras autoridades fuera de la triada de los poderes,

seria destruir:

“.. el sistema creado por toda la Constitucién, y dentro
del régimen provincial, reconocer igual grado o suma de so-
berania a uno de los poderes, que a sus divisiones o ramas

administrativas”?'°,

Sin embargo, podria darse el supuesto en el cual las auto-

ridades constituidas se encontraren imposibilitadas de reclamar

315]JOAQUIN V. GONZALEZ, ob. cit, pag. 772.
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la intervencion, con lo cual esta medida podria ser solicitada
por cualquier otra autoridad provincial, o, en tltima instancia,
intervenir el Gobierno Nacional de oficio, por encontrarse
afectado el sistema republicano, con lo que deberd estarse a
cada caso en particular para determinar la procedencia o no
de esta medida.

En este sentido, Bielsa sostiene que existen dérganos
creados por algunas constituciones provinciales, como los tri-
bunales de cuenta, que si bien “no constituyen poderes en el
sentido constitucional, pero por su funcién se puede asimilarlos
a ellos frente a estados de subversién”?'%. Se ha considerado
que también son “autoridades constituidas” a los fines indica-
dos por el art. 6, los miembros de una convencién reformadora
provincial que estuviese funcionando al tiempo de producirse

la sedicién o invasién®'’.

E - El congreso y las intervenciones federales

La poca claridad en el texto del art. 6 de la Constitucion,
que se limita a indicar que “el Gobierno Federal interviene...,
sin especificar a cudl de los érganos que componen le corres-
ponde, y la falta de otras disposiciones constitucionales que en
forma categdrica otorguen esta atribucién 4 alguno de ellos,
motivd, antes de la reforma de 1994, serias discusiones de
orden politico y doctrinal tendientes a aclarar esta situacion.

No se tenian dudas de que la cuestién debia resolverse

316 RAFAEL BIELSA, Derecho Constitucional, ob. cit, pag. 824.
317)UAN A. GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 123, GERMAN BIDART CAMPQS, ob. cit,
pag. 141.
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Unicamente entre el Ejecutivo y el Legislativo, porque, como

bien lo habia sefialado la Corte Suprema de la Nacion,

“.. la intervencién nacional en las provincias, en todos
los casos que la Constitucion lo permite o prescribe, es, como
queda dicho, un acto politico por su naturaleza, cuya verifica-
cion corresponde exclusivamente a los poderes politicos de las

Nacion”38,

Se entendia que de acuerdo a lo establecido por el art.
67 inc.28, 2da. Parte (hoy art.75 inc.32), corresponderia al

Congreso:

“.. hacer todas las leyes y reglamentos que sean conve-
nientes para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos
los otros concedidos por la presente Constituciéon al Gobierno

de la Nacién Argentina”

Es decir, el 6rgano Legislativo seria el encargado de en-
tender mediante la ley pertinente que debe sancionar, sobre
todos los poderes que la Constitucién ha otorgado al Gobierno
Federal y que se enuncian en los arts. 4, 6, 25, 27, 32.

En este sentido, ha sefialado la Corte Suprema, en el caso

Orfila, que:

“este poder de intervenir en el territorio de las provincias

ha sido implicitamente conferido al Congreso. Es a éste a quien

318 CS)N, Fallos 53-420.
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le corresponde decidir qué género del gobierno es el establecido
en el Estado, si es republicano o no, segin las normas de la
Constituciodn, si estd asegurada o bastardeada la administracién
de justicia, si existe régimen municipal, si se imparte la educa-
cién primaria, para enunciar todas las condiciones generales
y especiales expresadas en el art. 5... El poder conferido al
Gobierno Nacional presupone la posesion de todos los medios
necesarios y propios para llevarlo a ejecucién de acuerdo con la
regla del art. 67, inc. 28, y de la jurisprudencia que la ha inter-
pretado. Esta Corte ha declarado, en efecto, que para poner en
ejercicio un poder conferido por la Constitucién a cualquiera de
los érganos del Gobierno Nacional es indispensable admitir que
éste se encuentra autorizado a elegir los medios que a su juicio
fuesen incompatibles con alguna de las limitaciones impuestas
por la misma Constitucién. Por eso, en el dltimo apartado del
art. 67 faculta al Congreso para poner en ejercicio los poderes
enumerados en los incisos precedentes y todos los otros conce-

bidos por la Constitucién al Gobierno Nacional”*".

Se entendi6, ademas, que si bien declarar la intervencion
federal es atribucién del Poder Legislativo en caso de que
éste estuviese en receso nada impide que sea resuelta por el
Ejecutivo, siempre que circunstancias graves y cuya solucién
sea impostergable lo justifiquen. “Es inadmisible -decia Gon-
zélez Calderén®”- que, estando las camaras en vacaciones, el

Poder Ejecutivo no pueda ejercer esa facultad en circunstancias

319 CS)N, Fallos, 154-197.
320]UAN A. GONZALEZ CALDERON, “Introduccion ..”, ob. cit, pag. 175.
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urgentisimas y graves, por ejemplo cuando un ataque exterior,
o una profunda alteracién en las instituciones provinciales,
ponga en peligro la independencia nacional o la estabilidad de
la Constitucién que nos rige, debiendo convocar al Congreso
inmediatamente para que lo aprueba o rechace.

En este sentido opinaba Mitre, siendo senador por Buenos
Aires, con motivo de la intervencion a la provincia de San Juan

en 1869, que:

“.. toda vez que el orden constitucional de una provincia
estd perturbado, que haya requisicién o que sea llegado el caso
de hacer efectiva la garantia constitucional, creo que es licito al
Ejecutivo intervenir, pero a condicién de someter sus medidas
al Congreso en su primera sesién y a estar a lo que él resuelva.

Eso es lo que debe hacerse y lo que siempre se ha hecho”**.

En este aspecto debe advertirse que desde 1862 hasta
1998 se declararon 143 intervenciones federales, de las cuales
89 fueron por decretos del Poder Ejecutivo, decididas en re-
ceso del Congreso o inmediatamente antes que se reuniera o
inmediatamente después de estarlo, y solamente 54 por ley**

Con la reforma de 1994 esta cuestion parece definitiva-

mente aclarada, por cuanto de acuerdo a lo dispuesto por los

321 BARTOLOME MITRE, citado por CARRANZA, La Constitucion.., ob. cit, pag. 127.

322 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA-GISELLA SIN, Congreso.., ob. cit. pags.
107, 495-497. Para ese mismo periodo, Carlos M. Bideagin considera que fueron 168 en total,
de las cuales 114 se declararon por decreto y 54 por ley (CARLOS MARIA BIDEGAIN, Curso de

Derecho Constitucional, ob. cit, Tomo Ill, pag. 121.
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arts. 75 inc.31 y 99 inc. 20, se faculta al Congreso a declarar
la intervencién federal a una provincia o a la Ciudad de Bue-
nos Aires, o aprobar o revocar la intervenciéon dispuesta por
el Poder Ejecutivo durante su receso, para lo cual debe ser
simultdneamente convocado.

Pensamos que aun estando en sesiones el Congreso, po-
dria el Poder Ejecutivo disponer una intervencién en el caso
de sedicion o invasién exterior de otra provincia, ya que la
urgencia y gravedad de la situacidn justifica que se arbitren
inmediatamente los remedios constitucionales y legales ne-
cesarios para conjurarla, no pudiendo quedar supeditada la
solucién de esa crisis a las discusiones que el hecho pueda
generar en el seno de las cdmaras y, en ultima instancia, a la

tardia decision del Congreso. Por eso, escribia Sarmiento que:

“.. la invasion la impone el enemigo: antes de ocurrir, no
se discute; ocurrida, menos, porque ha de rechazarsela con lo
primero que se encuentra a mano, con todo lo que el pais posea.
;Se presenta mocién a la Camara de Diputados para resistir la
invasién en Salta? ;Pasa a comisién y se discute y se sancio-
na? ;Pasa al Senado, vuelve al Ejecutivo? ... Si el Congreso no
resuelve en dos horas que se rechace la invasién, el Ejecutivo
principiard la guerra por la vanguardia de los traidores a su
patria que tiene al lado...; el derecho de repulsién no pertenece
en verdad al Congreso ni al presidente, sino a todo argentino:
un cabo y ocho soldados que estén en la frontera, el primer juez

de paz que vea venir a los invasores...”3%.

323 DOMINGO F. SARMIENTO, citado por SOMMARIVA, Los arts. 5 y 6.., ob. cit, pag. 23.
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La declaracién efectuada por el Poder Ejecutivo la es
sujeta a la condiciéon de que el Congreso lo ratifique o de-
rogue. Si la revoca, automaticamente la situacién politica de
la provincia intervenida debe volver al estado anterior a esa
declaraciéon y, en consecuencia, “deben ser restituidas de ple-
no derecho las autoridades sustituidas por la intervencion”3*,
més alld de la legitimidad y validez de los actos cumplidos
por el interventor durante esa transitoriedad.

El Congreso no deberia agotar su funcién de contralor
sobre las razones que el Ejecutivo tuviera para declarar la
intervencién federal, sino que deberia extenderse a las me-
didas que éste adopte para conjurar la situaciéon de crisis
que motivara esa declaracion, en particular sobre la accién
desplegada por el interventor en cumplimiento de las ins-
trucciones que al respecto le haya impartido el Presidente
de la Nacion.

El interventor es, como ha sostenido la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion®®, “un representante directo del Pre-
sidente de la Republica, que obra en una funcién nacional,
en representacion de él, al efecto de cumplir con una ley del
Congreso, sujetandose a las instrucciones que de él reciba’,
y su nombramiento no tiene origen en alguna disposicion
provincial, por lo que:

“.. sus actos no estdn sujetos ni a las responsabilidades,

ni a las acciones que las leyes locales establezcan respecto de

324ROBERTO DROM |y EDUARDO MENEM, La Constitucion Reformada, ob. cit, pag. 277.
325 Fallos 54-550; 55-192.
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sus propios gobernantes, sino a aquellos que el poder nacional,

en cuyo nombre actda, le imponga’.

De este modo, el interventor solamente responde ante el
Presidente de la Nacién, que lo designa y remueve, estando
exento de responsabilidades politicas por los actos u omisiones
de su gestidn, con lo cual se convierte en una funcionario de
la Nacidén, con rango superior a un gobernador de provincia,
irresponsable politicamente. Goza, evidentemente, de un privile-
gio que no tiene ningln otro funcionario de su mismo nivel, lo
que constituye una flagrante e irritativa desigualdad, al tiempo
que esta situacion le permite obrar, practicamente, limitado
solamente a las instrucciones que se le impartan desde el
Gobierno Nacional. “Los actos del interventor federal no estan
sujetos a las responsabilidades ni a las acciones que las leyes
locales establecen respecto de sus propios gobernantes, sino a
los que le imponga el poder nacional en cuyo nombre actda”**.

Pensamos que el interventor deberia responder politica-
mente, no sélo ante el Presidente, sino también ante el Con-
greso de la Nacién y los organismos de control provinciales®.
Ante el Congreso porque no puede haber acto de gobierno
alguno, cumplido en nombre de la Nacién, que no esté sujeto
a su control; a las autoridades provinciales, porque es la pro-
vincia la que podria resultar gravemente perjudicada por una
mala gestién de gobierno, y, por ello, es la primera interesada

en obtener una reparaciéon o un castigo para el funcionario

326 CS)N, Fallos 211-181¢,
327 MIGUEL ANGEL Ekmekdjian, ob. cit, Tomo I, 1993, pag. 377.
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responsable, tal como lo ha establecido al Constitucién de

Tierra del Fuego®®.

F - reglamentacion legal de la intervencién federal

Desde la sancién de nuestra Constitucién ha existido una
gran preocupacion entre politicos y doctrinarios por reglamen-
tar legislativamente la intervencién federal. Desde el proyecto
de ley presentado por José Vicente Saravia el 26 de julio de
1859°%°, hasta nuestros dias, han sido muchos los proyectos
presentados en las cdmaras del Congreso, incluso aquél que,
sancionado por el Poder Legislativo el 24 de agosto de 1868,
fue luego vetado por el entonces presidente Domingo E Sar-
miento, sin que hasta hoy haya alcanzado concrecién legislativa
la reglamentacion al art. 6 de la Constitucidn.

Entendemos que reglamentar por ley algunos aspectos
fundamentales de este instituto se impone como una ver-
dadera necesidad, para impedir los abusos con que ha sido
generalmente utilizado, para evitar que siga poniéndoselo al
servicio del poder central, como instrumento de dominacién
de las provincias.

Estamos contestes en que es necesario reglamentar legal-

328 Segiin lo dispone el art. 188 de la Constitucion de Tierra del Fuego, los interventores fede-
rales son responsables por los dafios que resulten de la violacion a sus deberes y a los derechos
que se enuncian en la Constitucion Nacional, en la provincial y en las leyes y demas nomas
juridicas que en su consecuencia se dicten.

329 MARIA CRISTINA SEGHESSO DE LOPEZ ARAGON, “las intervenciones federales en

Mendoza (1853-1900)", separata de la Revista de Historia del Derecho, Tomo Il 11, 1983,

pags. 239-242.
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mente el art. 6 de la norma suprema, en orden a determinar
los supuestos en que se autoriza al Ejecutivo a intervenir y
lo referente a los alcances de estas medidas, las atribuciones
de los interventores y su responsabilidad, y la duracién de la
intervencidn. Pero pesamos que es dificil y peligroso tratar de
conceptualizar por ley las distintas causales de intervencion
federal enunciadas en los arts. 5 y 6, sobre todo lo referente a
la forma republicana de gobierno, dado la evolucién que sobre
su concepto y contendido ha ido y seguird produciéndose. Es
este punto, creemos que debe quedar librado a la prudente
interpretacién de los 6rganos politicos, la existencia o no de
causas que puedan justificar la implementaciéon de una medida

de la gravedad y trascendencia como es la intervencion federal.

IT - ESTADO DE SITIO

A - Concepto y finalidad

El estado de sitio es un instituto creado por la Cons-
titucién para hacer frente a situaciones de emergencia que
signifiquen un grave e inminente peligro para la estabilidad
institucional de la Reptblica, como consecuencia de actos,
que la propia Norma Suprema determina, y que tienen como
objetivo la destituciéon de las autoridades o la ruptura del orden

constitucional. Ekmekdjian®*° lo define como:

“.. un instituto creado por la Constitucién, como respuesta

excepcional y transitoria, para hacer frente a situaciones de

330 MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, ob. cit. Tomo 11, 1994, pag. 630.
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emergencia que impliquen peligro inminente y real para el
orden institucional o incluso para la existencia misma de la

Republica”

Senalaba Gonzalez Calder6n®3':

“En tales circunstancias la necesidad imperiosa de salvar
el orden constitucional, y la mas apremiante todavia de salvar
la existencia nacional y proveer a su seguridad efectiva, han
sido siempre y son los fundamentos de las medidas adecuadas
al logro de esos fines, y su legitimidad, por consiguiente, no
puede ser controvertida, porque como decia la vieja férmula de

los romanos, salus populi seprema jex esto”.

De ahi que se invista al gobierno de los poderes nece-
sarios para conjurar tal crisis, recurriendo a los instrumentos
legales que el propio ordenamiento constitucional ha previsto
para la ocasion, tal el estado de sitio.

Tiene dicho la Corte Suprema de la Nacién en el caso
Leandro N. Alen fallado el 15 de diciembre de 1893, que:

“El estado de sitio que este articulo autoriza, es un arma
de defensa extraordinaria que la Constitucién ha puesto en ma-
nos de los poderes politicos de la Nacién, para que, en épocas
también extraordinarias, puedan defenderse de los peligros que
amenacen tanto a la Constitucién como a las autoridades que

ella crea ... El estado de sitio, lejos de suspender el imperio de la

331 JUANA. GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 25.
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Constitucion, se declara para defenderla, y lejos de suspender las
funciones de los poderes publicos por ella instituidos, les sirve
de escudo contra los peligros de las conmociones interiores o

de los ataques exteriores”%2.

El estado de sitio, como medida prevista en el ordena-
miento constitucional para conjurar las situaciones de emer-
gencias politica que puedan afectar las bases del sistema de la
republica, es necesariamente excepcional, transitorio y grave;
por ello, debe declararse tinicamente frente a circunstancias
excepcionales que, por motivo de conmociones interiores o
de ataques exteriores, se ponga en peligro la estabilidad ins-
titucional, dentro del plazo prudencial que se estime conjurar
la emergencia, quedando sujeto el ejercicio de los derechos
constitucionales a los fines perseguidos con esa declaracion.

A pesar de sus claros objetivos y su caracter temporal, en
nuestro pais esta medida de excepcidn fue utilizada muchas ve-
ces al servicio de intereses sectoriales o politicos y prolongado
en demasia, tanto en periodos de gobierno de derecho como de
facto, con lo que generaciones de argentinos han pasado gran
parte de su vida bajo estado de sitio®*, con las consecuencias

que ello acarrea en orden al ejercicio de los derechos consti-

332 SN, Fallos 54-453.

333 En el periodo 1853 a 1955, excluyendo a los gobiernos de facto, en total se estuvo cinco mil
setenta dias en estado desitio, o que equivale a un total de mas de trece afos en esa situacion,
comprendiendo los que se declararon en todo el territorio del pais o en alguna de sus pro-
vincias - (Comision de Estudios Constitucionales, creada por Decreto N° 22337 del 17/12/56,

Materiales para la Reforma Constitucional -1/1- Estado de Sitio, Buenos Aires 1957, pag.26).
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tucionales. Claro ejemplo de ello lo muestran las estadisticas,
de donde surge que en el periodo 1862 a 1998, solamente en
gobiernos de derecho, se declararon cuarenta y siete estados de
sitio, algunos de ellos con plazo de entre treinta y noventa dias,
y muchos otros sin término de duracién previamente fijado®*.
Por el modo como ha sido muchas veces utilizado este
instituto, ha originado fuertes criticas y si bien participamos
de ellas, a nuestro entender no terminan de descalificar la
institucién y, por el contrario, lo que debe procurarse es un
mayor control para que su declaraciéon e implementacién se
sujete a los motivos que se tuvieron en miras al establecerlo,
dentro del marco restrictivo que nos impone cualquier medida
que signifique una restriccién en el goce de los derechos.
Siendo que el fin del estado de sitio, como remedio
excepcional y extraordinario, es la defensa del orden cons-
titucional, tanto las causales como las facultades que de él
surgen deben interpretarse restrictivamente y, en todo caso,
en el sentido més favorable a la libertad. Asi lo interpretd la
Suprema Corte nacional en el caso “Eduardo Sojo’; fallado en

1887, senalando que:

“.. por grande que sea el interés general, cuando un de-
recho de libertad se ha puesto en conflicto con atribuciones
de una rama del poder publico, mas grande y més respetable
es el de que se rodee ese derecho individual de la formalidad
establecida para su defensa. Si hubiere duda en la interpretacién

del texto constitucional (o legal) relativo, debia resolverse por la

334 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA-GISELLA SIN, ob. cit, pag. 492.
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apelacion a favor de la libertad, pero nunca por interés alguno

en contra de aquél texto expreso”**.

Es importante destacar que el art. 27 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos ( Pacto de San José de Costa
Rica), que tiene rango constitucional segun lo dispone el art.
75 inc.22 de la Constitucién, obra como un verdadero limite al
instituto del estado de sitio en cuando lo condiciona en rela-
ciéon a las causales que lo habilitan (guerra, peligro publico u
otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado); al tiempo de duracién de esta medida de emergencia
(estrictamente limitado a la exigencia de la situacién); a los
efectos en cuanto a los derechos humanos y sus garantias (no
se suspenden los derechos a la vida, a la integridad personal,
a la libertad de conciencia y religién, al nombre, los derechos
del nifo, a la nacionalidad, los politicos; deben, ademas,
respetarse los principios de legalidad y de retroactividad, ase-
gurarse la proteccidn de la familia, mantenerse la prohibicién
de la esclavitud y la servidumbre y, por tltimo, asegurarse las

garantias indispensables para la proteccién de estos derechos).

B - Antecedentes

Si bien la denominacidon de “estado de sitio” ha sido
tomada del “etat de siége” francés, se ha entendido que exis-
ten marcadas diferencias entre ambos institutos, ya que en

el francés se transfieren las competencias de las autoridades

335 CSIN Fallos, 32-126.
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civiles a las militares, cosa que no ocurre en nuestro caso®.
Se considera, mas bien, que el antecedente de nuestro estado
de sitio debe encontrarse en la suspension del habeas corpus
de Inglaterra y Estado Unidos.

Conforme lo establece el art. 1, Seccion 9%, clausula 2? de
la Constitucién norteamericana, el Congreso podra suspender
el auto de habeas corpus en caso de rebelién o invasién y
cuando la seguridad publica lo requiera. Como sefiala Story,
si bien es aceptable la suspensién momentdnea del auto de
habeas corpus, debe evitarse que sucedan hechos como los
ocurridos en otros paises, especialmente en Inglaterra, donde
esta restriccién se efectiia bajo diferentes pretextos y las perso-
nas son detenidas por simples sospechas, o se han encontrado
voluntariamente o por olvido largo tiempo detenidas, por lo

que conviene:

“.. limitar la suspensién a ciertos casos, como la rebelién
o la invasién, en los que la salud publica puede exigirlo. Seme-
jante restriccion, corta todos los abusos y todos los medios de

opresién”*¥.

Coincidentemente, expresa Cooley**® que:

336 RODOLFO RIVAROLA, Diccionario manual de Instruccion Civica y Practica constitucional
argentina, Ed. CONI, Buenos Aires, 1934, pag. 196.

337]. STORY, Comentario sobre la Constitucion Federal de los Estados Unidos, traducido por
Nicolas A. Calvo, Imprenta La Universidad, Buenos Aires, 1888, Tomo 2, pag. 247.

338 THOMAS M. COOLEY, Principios generales de.. ob. cit. pag. 280.

290



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

“Suspensiones semejantes se han declarado diversas veces
en Gran Bretaiia, o en algunas secciones del imperio Britanico,
en el siglo actual; algunas veces en vista de amenazas de inva-
sién y otras cuando se habia producido o se temian levanta-
mientos en el pueblo, y cuando personas cuya fidelidad hacia
el gobierno era sospechosa, y cuya influencia perniciosa podria

ser muy grande..."

Un antecedente muy importante fue la Constituciéon de
Chile de 1833%9 que en su art. 82 inc.20 facultaba al Presi-

dente a:

“Declarar el estado de sitio en uno o varios puntos de la
Republica en caso de ataque exterior, con acuerdo del Consejo
de Estado, y por un determinado tiempo; en caso de conmocién
interior, la declaracion de hallarse uno o varios puntos en esta-
do de sitio, corresponde al Congreso; pero si éste no se hallare
reunido, puede el Presidente hacerla con acuerdo del Consejo
de Estado, por un determinado tiempo. Si la reunién del Con-
greso no hubiere expirado el término senalado, la declaracién
que ha hecho el Presidente de la Republica, se tendra por una

proposicién de ley”

339 RICARDO ZORRAQUIN BECU entiende que Alberdi tomd de la Constitucion Chilena de
1833 la figura del estado de sitio; y que los constituyentes tuvieron presente ese texto que
guarda mucha semejanza con nuestro art. 23, (“Las fuentes de la Constitucion de 1853”, en
Revista de Historia del Derecho, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Bs. As,

1988, Tomo 16, pag. 243).
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Se completaba esta disposicién con lo establecido en el
art. 161:

“Declarado algin punto de la Republica en estado de
sitio, se suspende el imperio de la Constitucién en el territorio
comprendido en la declaracién; pero durante esta suspension,
y en el caso que usase el Presidente de la Republica de faculta-
des extraordinarias especiales, concedidas por el Congreso, no
podra la autoridad publica condenar por si, ni aplicar penas.
Las medidas que tomase en estos casos contra las personas,
no pueden exceder del arresto, o traslacién a cualquier punto

de la Repuiblica”

En nuestro pais los antecedentes del estado de sitio se
remontan al Estatuto de Seguridad Individual del 23 de no-

viembre de 1811, que en el art. 9 establecia:

“Sélo en el remoto y extraordinario caso de comprome-
terse la tranquilidad publica o la seguridad de la Patria, podra
el Gobierno suspender este decreto mientras dure la necesidad,
dando cuenta inmediatamente a la Asamblea con justificacién
de los motivos, y quedando responsable en todos tiempos de

esta medida’.

Con posterioridad, el proyecto que redactara la comisién
oficial nombrada en 1812, prohibi6é al Congreso suspender
la ley de seguridad individual, salvo en caso de que la salud
publica lo exija con motivo de una rebelién o invasién de

enemigos extrafios (Cap. XIV, art. 20). El Estatuto Provisional
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del 5 de mayo de 1815 estableci6 en la Seccién Séptima, Cap.
I, art. XXI, que las disposiciones de ese Estatuto referida a la

seguridad individual podrdn suspenderse por un:

“.. muy remoto y extraordinario acontecimiento, que com-

prometa la tranquilidad publica, o la seguridad de la Patria...”

En idénticos términos se establecieron el Estatuto Provi-
sional del 22 de noviembre de 1816 (Art. 15), el Reglamento
Provisorio del 3 de diciembre de 1817 (art. XIV) y la Consti-
tucién de 1819 (art. CXXII). Por su parte, la Constitucion de
1826 en su art. 174 dispuso:

“Las anteriores disposiciones relativas a la seguridad in-
dividual, no podran suspenderse, sino en el caso de inminente
peligro, de que se comprometa la tranquilidad publica, o la
seguridad de la Patria, a juicio y por disposiciéon especial del

Congreso”.

El proyecto de constituciéon de Juan Bautista Alberdi es-

tableci6 en el art. 28:

“Declarado en estado de sitio un lugar de la Confedera-
cién, queda suspenso el imperio de la Constitucién dentro de
su recinto. La autoridad en tales casos ni juzga, ni condena, ni
aplica castigos por si misma, y la suspensién de la seguridad
personal no le da més poder que el de arrestar o trasladar per-
sonas a otro punto dentro de la Confederacién, cuando ellas no

prefirieran salir fuera”
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C - Causales del estado de sitio

Establece el art. 23 de la Constitucién Nacional:

“En caso de conmoci6n interior o de ataque exterior
que ponga en peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las
autoridades creadas por ella, se declarard en estado de sitio la
provincia o territorio en donde exista la perturbacién del orden,
quedando suspensas alli las garantias constitucionales. Pero
durante esta suspensién no podré el presidente de la Republica
condenar por si ni aplicar penas. Su poder se limitara en tal
caso respecto de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un
punto a otro de la Nacidn, si ellas no prefiriesen salir fuera del

territorio argentino”.

De acuerdo a esta disposicion, las causales que habilitan
la declaracién del estado de sitio son la “conmocién interior”
y el “ataque exterior’, bajo la condicién de que “pongan en
peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las autoridades
creadas por ella” Es decir, no se trata de cualquier conmocién
interior, como es aquella que resulta de “agitaciones propias de
la practica democratica”®*, ni tampoco de cualquier invasién
exterior, como la que puede derivar de una escaramuza fronte-
riza, sino que, en uno y otro caso, se debe perseguir la ruptura
del orden constitucional, por hechos, como sefala Joaquin V.
Gonzélez, que “hagan temer un peligro inminente a la paz y

el orden publico constitucional”3".

340 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, ob. cit, Tomo VI, pag. 388.
341]0AQUIN V. GONZALEZ, Manual de la Constitucion Argenting, actualizado por Humberto
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No habiendo definido la Constitucién qué debe entender-
se por conmocioén interior, los autores remiten a las ensefianzas
de Joaquin V. Gonzdlez para quien nuestra Norma Suprema se
aparté del 1éxico de la Constitucién de los EEUU que habla de
“rebelion” y de las leyes francesas que se referian a “revuelta
armada’; “insurrecciéon armada’; para comprender genéricamen-
te todo levantamiento, sublevacidn, tumulto o perturbaciéon o
inquietud violenta contra el Estado y el orden constitucional®*.

Analizando a la actual Constituciéon venezolana, Claudia
Nikken®# senala que el estado de conmocion interior:

“.. supone un conflicto interno, derivado de grandes
perturbaciones del orden publico interno y que signifiquen un
notorio o inminente peligro para la estabilidad institucional, la
convivencia ciudadana, la seguridad publica, el mantenimiento
del orden libre y democréatico o la interrupcién del funciona-

miento de los poderes publicos”

En similar sentido y refiriéndose a la Constitucién de
Chile de 1980, Emilio Pfeffer Urquiaga®*** considera que habré

conmocion interior:

Quiroga Lavié, La Ley, Bs. As, 2001, pag. 206.

342]0AQUIN V. GONZALEZ, ob. cit, pag. 206.

343 CLAUDIA NIKKEN, “Aproximacidn critica a la regulacion de los estados de excepcion en
Venezuela”, /us et Praxis, Revista de la Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Talca, Chile, 2002, Ao 8, N°1, pag. 176.

344 EMILIO PFEFFER URQUIAGA, “Estados de excepcion constitucional y reforma constitucio-

nal”, en /us el Praxis, ob. cit, pag. 231.
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“.. no sélo al enfrentarse fuerzas rebeldes o sediciosas,
sino también al ocurrir acciones, amenazas o presiones de tal
naturaleza que puedan trastornar significativamente el orden

institucional o econémico”.

Es evidente que mads all4 de las diferencias instrumentales
que puedan existir entre los diversos paises para la aplicacién
de esta medida de emergencia, es coincidente la opinién de
que el hecho acaecido, cualquiera sea su naturaleza, debe tener
por finalidad poner en peligro el orden constitucional. De ah,
la existencia de un margen de discrecionalidad que debe ser
prudentemente evaluado por la autoridad -Congreso o Presi-
dente- que lo declare, evitando que detrds de una medida tan
grave puedan ocultarse mezquinos intereses politicos.

En cuanto al ataque exterior, “es la guerra internacional o
la civil creadora del estado de necesidad”**® que autoriza a la
adopciéon de las medidas de excepcidon que establece la Cons-
titucion en “salvaguarda de la soberania nacional”**.

En la Argentina se declaré el estado de sitio con motivo
de un ataque exterior una sola vez, y ocurrié el 16 de abril de
1865 por decreto del Presidente Bartolomé Mitre y a raiz de la
guerra con el Paraguay®*". En todas las otras oportunidades se

invocé la conmocioén interior, en algunos casos sin fundamento

345 CSIN, Fallos, 168:267.

346JUAN A, GONZALEZ CALDERON, ob. cit, pag. 264,

347 Durante a guerra de las Malvinas el estado de sitio que imperaba en todo el territorio
nacional de acuerdo a los decretos N°1368/74 y 2717/75, no rigi6 para los territorios de esas

islas, las Orcadas, Georgias, Sandwich del Sur e islas adyacentes.
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alguno que justificara la medida, como fue la de 1875 durante
la presidencia de Avellaneda con motivo del incendio del cole-
gio de los jesuitas; o por la huelga de obreros en 1902 siendo
presidente Roca®®%; por los atentados anarquistas de 1910 en la
presidencia de Figueroa Alcorta; atentados con explosivos en
escuelas en 1985; o saqueos a supermercados en 1989, ambos
por decretos del Presidente Alfonsin.

En cualquier caso,

“.. la apreciacién de las circunstancias que hagan nece-
saria la declaracién del estado de sitio o el mantenimiento de
él, asi como el lugar o los lugares de la Reptublica en que debe
imperar esa medida, es facultad exclusiva del Congreso o del

Poder Ejecutivo en su caso”**,

a partir valoraciones de oportunidad, mérito y convenien-

cia, es decir, estrictamente politicas que deben realizar.

D - Ambito territorial de aplicacién
El art. 23 de la Constitucion senala que el estado de sitio

se podra aplicar “en la provincia o territorio en donde exista

348 La ley N°4145, dictada durante la presidencia de Roca, “sefala indudablemente un hito
en nuestra historia juridica e inaugura una nueva etapa, pues fue la primera que ordend en la
Repiiblica Argentina el instituto del estado de sitio para resolver conflictos de orden laboral”
(RAMON PEDRO YANZI FERREIRA, “La aplicacion del estado de sitio en la Repiblica Argen-
tina entre 1905 y 1910”, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
Cuadernos de Historia, N° 7, Cordoba, 1997, pag. 137.

349 CS)N, fallos 236-632; 248-529.
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la perturbacion del orden” y, coincidente con esta disposicién,
los arts. 61, 75 inc. 29 y 99 inc. 16 se refieren al estado de sitio
declarado en “uno o varios puntos de la Nacién’, de modo que
esta medida puede circunscribirse a los limites geograficos de
una provincia, de una ciudad o localidad o, eventualmente, a
todo el territorio nacional si el hecho generador se ha exten-
dido, o existe posibilidad de que se extienda, por todo el pais.

Asi, de los cuarenta y siete estados de sitio declarados,
veintiocho de ellos fueron en todo el territorio nacional; seis

en la Capital Federal y el resto en las diversas provincias

E - El congreso y el estado de sitio

Como en toda situaciéon de emergencia, el Congreso tie-
ne un papel muy importante que jugar, tanto en la decisiéon
de adoptar esta medida como en el control que debe ejercer
sobre los actos cumplidos por el Presidente en funcién de las
atribuciones especificas que la Constitucion le concede.

De acuerdo a lo establecido en el art. 75 inc. 29, le co-

rresponde al Congreso:

“Declarar el estado de sitio en uno o varios puntos de
la Naci6n, y aprobar o suspender el estado de sitio declarado,
durante su receso, por el Poder Ejecutivo”

Por su parte, el art. 61 establece:
“Corresponde también al Senado autorizar al Presidente

de la Nacién para que declare en estado de sitio, uno o varios

puntos de la Republica en caso de ataque exterior”
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Ambas disposiciones se complementan con lo estable-
cido por el art. 99 inc. 16, que faculta al Ejecutivo a declarar
el estado de sitio con acuerdo del Senado en caso de ataque
exterior y por tiempo limitado y, en caso de conmocién interior
cuando el Congreso estuviera en receso.

De esta manera, es competencia del Poder Legislativo de-
clarar el estado de sitio en caso de conmocién interior, o apro-
bar o suspender al que hubiera declarado el Ejecutivo por esta
misma causal durante su receso®'. En ambos supuestos, el Con-
greso deberd efectuar una valoracién politica sobre los hechos
que se hayan producido y determinar si justifican la adop-
ciéon de una medida extrema como ésta, lo que constituye no
sélo una importante decisién en funcién de sus atribuciones
de gobierno, sino, muy particularmente, de sus atribuciones
de control sobre las causas que determinardn esa declaracién
0 su suspension, para el supuesto de que el Ejecutivo la haya
efectuado en su receso.

La misma funcién de contralor debe cumplirla el Senado

350 Debemos advertir que el Congreso solamente puede aprobar o suspender el estado
de sitio, pero no desaprobar. Aprobar o suspender es propio de la facultad de declarar, en
cambio, “la desaprobacion de tal medida no se halla comprendida en aquella facultad, ni
explicita ni implicitamente, porque importaria el desconocimiento de una atribucion ejecu-
tiva acordada por la carta fundamental. Seria, por otra parte, un voto de censura, que como
los votos de confianza, se avienen mal con el régimen presidencialista adoptado por nuestra
Constitucion- (MIGUEL ROMERO, £l Parlamento: derecho, jurisprudencia, historia, La-
jouane, Bs. As, 1902, pag. 314, citado por Felipe Seisdedos, “El Presidente y el Estado de
Sitio”, en Dardo Pérez Guilhou y otros, “Atribuciones del Presidente Argentino, Depalma,

Bs. As, 1986, pag. 519).
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a la hora de prestar acuerdo el Poder Ejecutivo para declarar
el estado de sitio en caso de ataque exterior.

Si el Poder Ejecutivo, mediante un decreto de necesidad
y urgencia, declara el estado de sitio durante el periodo de
sesiones del Congreso, nace para éste un doble control: el que
es propio de la valoracién sobre los motivos que justificaron
esta medida y que surge de los arts. 23, 75 inc.29 y 99 inc.16;
y el que debe cumplir en funcién de lo establecido en el art.
99 inc.3 respecto de la actividad legislativa cumplida por el
Ejecutivo en situacién de emergencia.

Es importante destacar que desde 1853 hasta 1998, de
los cuarenta y siete estados de sitio que se declararon, treinta
fueron por decretos y diecisiete por ley. De los declarados por
decreto, solamente se ratificaron por el Congreso nueve de ellos
y uno por el Senado, y nunca se desaprobd alguno®'.

Otro aspecto que el Congreso, y en su caso la Cdmara
de Senadores, deberd controlar es lo relativo al plazo de
duracion de esta medida, sobre lo cual no se ha tenido un
mismo criterio en las diversas oportunidades en que se la
declaré. Salvo para el supuesto del estado de sitio dispuesto
por el Presidente con acuerdo del Senado en caso de ataque
exterior, la Constitucién no previé un limite temporal al estado
de sitio, raz6n por la cual se ha variado en el tiempo segun
se haya considerado en su oportunidad. Al respecto la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que el limite temporal

de esta declaracion solamente ha sido previsto para el caso en

351 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELLA SIN, ab. cit, pag. 492.
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que haya sido decretada por el Presidente®? y que el mismo
debe ser breve®s.

En este punto, advertimos que en el periodo 1862 a 1998
se declararon cuarenta y siete estados de sitio, de los cuales
seis fueron declarados por treinta dias; once por sesenta dias;
cuatro por noventa dias; uno por cien dias; uno por diecio-
cho dias; uno por ciento seis dias; uno por seis meses; uno
hasta el fin de las sesiones de prérroga del Congreso; uno
hasta la reunién del préximo Congreso; y veinte sin plazo
preestablecido®*.

Entendemos que el Congreso deberd analizar muy espe-
cialmente lo concerniente al plazo de duracién del estado de
sitio que declare y, ain cuando no esté constitucionalmente
constreiiido a un término, debe tener presente lo establecido
en el art. 17 del Pacto de San José de Costa Rica que marca
un limite temporal determinado por “las exigencias de la situa-
cion’, de modo tal que bien podria establecer ese plazo en el
tiempo prudencial que estime se solucionard el conflicto que
lo motiv6, con lo cual se darda mayor estabilidad a las institu-
ciones de la Republica y mayor seguridad a los ciudadanos.

De todos modos, consideramos que el estado de sitio
deberia cesar: 1) cuando se cumpla el plazo establecido en
la norma que lo declaré; 2) al desaparecer las causas que lo
motivaron, aun cuando el plazo fijado no se hubiera cumplido;

y, 3) en el supuesto de que hubiera sido declarado por el

352 CS)N, Fallos 295-458.
353 CS)N, Fallos 307-228¢.
354N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELLA SIN, ob. cit, pag. £92.
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Ejecutivo en receso del Congreso, por la suspensiéon de la
medida dispuesta por éste.

El otro aspecto que a nuestro entender debe controlar el
Congreso esta vinculado a las medidas que el Ejecutivo adopte
para conjurar la crisis que ha motivado el establecimiento del
estado de sitio, que si bien en principio estan sujetas al con-
trol jurisdiccional, ello no obsta a que el Legislativo también
controle su legitimidad y razonabilidad en orden a las posibles
responsabilidades politicas en las que podria incurrir el Presi-
dente o los ministros del Ejecutivo.

En efecto, tiene dicho la Corte Suprema que:

“.. las medidas dictadas por el Poder Ejecutivo en virtud
del art. 23 de la Constitucién Nacional, hallanse sujetas al con-
trol judicial de razonabilidad, cuyo alcance en orden al estado de
sitio no implica el gobierno de los jueces respecto de materias
politicas, asignadas por la Constitucién, con cardcter privativo,

a otros poderes”355,

considerando el Alto Tribunal que el examen de razona-
bilidad:

“.. ha de referirse a la relacién entre la garantia afectada y
el estado de conmocién interior y a verificar si el acto de la au-
toridad guarda proporcién con los fines perseguidos al estable-

cerse el estado de sitio, pero sin juzgar sobre la conveniencia o

355 CSIN Fallos 252-244,
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inconveniencia, el acierto o el error, de la medida impugnada”*,

con lo cual podran dejarse sin efecto las medidas tomadas
por el Ejecutivo, pero sin que se analicen y eventualmente se
cuestionen las razones politicas que las fundaron y las conse-
cuencias de ellas, con lo cual se genera un verdadero bill de
indemnidad para el funcionario responsable.

Es aqui, precisamente, donde consideramos que el Con-
greso no puede desentenderse de las consecuencias que re-
sulten de los actos cumplidos por el Poder Ejecutivo durante
el estado de sitio que ha declarado o consentido, debiendo
efectuar un permanente seguimiento de ellos, como verdadero
6rgano de control de responsabilidad politica, caso contrario,
sera complice de los abusos o delitos que éste pudiere cometer.

Joaquin V. Gonzédlez*’ sostiene que aquellos actos que
constituyen un abuso del poder excepcional que concede el
estado de sitio y que no son necesarios, ni convenientes, ni
correlativos con la preservaciéon de la paz, constituyen actos
criminales contra el derecho individual, ptblico o comun, o
que significan una violacién a las expresas limitaciones del
poder conferido, como cuando el Presidente condenase por si
aplicando penas como si fuera un juez o, bajo el pretexto de
arrestos y allanamientos, se cometiesen actos delictivos contra
la vida o el honor de las personas, en tales casos, la responsa-
bilidad de los participes es evidente.

Esta responsabilidad, considera el ilustre maestro, es doble:

356 CS)N, Fallos 276-72.
357]JOAQUIN V. GONZALEZ, ob. cit, pag. 215-216.
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“1- Politica, por los medios y jueces que la Constitucion
ha establecido, llamado juicio politico. 2°- Comun, sometida a

juicio ante los tribunales ordinarios”

En sintesis, consideramos que el Congreso o la Camara de
Senadores en su caso, deberan valorar la real magnitud de los
hechos acaecidos para adoptar esta grave medida o para dejarla
sin efecto en el caso de que el Presidente la hubiere tomado
en su receso. Pero este contralor, deberd, ademas, extenderse a
los actos cumplidos por el Ejecutivo durante el estado de sitio,
porque los mismos podrian constituir causal de responsabilidad
politica donde el Congreso necesariamente debe intervenir.

Por ultimo, consideramos que en una futura reforma
constitucional deberia establecerse que todo estado de sitio
debe tener un plazo determinado, con la posibilidad de ser

extendido si persiste la situacién que lo motivara.

304



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

CAPITULO VI

FUNCION DE CONTROL DEL PODER LEGISLATIVO
(Continuacion)

ESTADOS DE EMERGENCIA Y CONTROL
(Continuacion)

Ejercicio de facultades legislativas por el poder ejecutivo

Una de las consecuencias més graves que resultan de los
estados de emergencia se da en el ambito de la legislacién
donde, por el estado de necesidad que genera crisis, el Ejecu-
tivo asume un rol preponderante, ubicindose en el centro del
poder de decisidon, relegando el Congreso a una mera funcién
de contralor.

De este modo, la potestad legisferante que debe cumplir
el Legislativo queda practicamente condicionada, por cuanto,
por un lado, generalmente sanciona proyectos originados en
el Poder Ejecutivo, con la casi Unica posibilidad de enmendar
las propuestas que se le formulan; o, por otro lado y mds grave
aun, tal funcién es ejercida directamente por el Ejecutivo, con
el objeto de asegurar las politicas de gobierno que se intenten.

Es innegable que el ejercicio directo por parte del Ejecuti-
vo de la funcién de legislar, sea por delegacidn, sea por propia
decision, encuentra respaldo en las urgencias y necesidades de

un Estado plagado de complejidades y una realidad que exige
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celeridad en la decisién y eficacia en la accién y donde al
Congreso le es dificil dar respuesta con mediana rapidez, con
lo que el Ejecutivo se ve compelido a suplirlo en esta funcién.

Atn asi, coincidimos con Pérez Hualde**® en que:

“.. la comprobacién de la real existencia de un marcado
liderazgo del Ejecutivo de ningtin modo puede -ni debe- con-
cluir en que se relegue al Poder Legislativo a significar tan sélo
un mero control por via de impedimento. No se sigue de la
comprobacién socioldgico politica del liderazgo del Ejecutivo
que haya que tolerar la desaparicion de la participacién del

pueblo representado en la elaboracion de la ley”

De acuerdo a nuestro ordenamiento constitucional, el Eje-
cutivo ejerce funciones legislativas a través de los institutos de la
delegacion legislativa (art. 76) y del dictado de los decretos de
necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3), los que, tradicionalmente,
ha sido entendido que resultan de la facultad reglamentaria que

se le reconoce y que -como ensefia Cassagne®°-

“.. traduce una actividad materialmente legislativa o
normativa, ya que se trata del dictado de normas juridicas de

caracter general y obligatorias’)

358 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, Decretos de Necesidad y Urgencia, Depalma, Bs. As, 1995,
pag.31.

359JUAN CARLOS CASSAGNE, “El disefio de la potestad reglamentaria en [a Constitucion de
1853 y su posterior evolucidn hasta la reforma constitucional de 1994”. Revista del Foro de

Cuyo, Ed. Dike, N° 56-2003, pag. 27.
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que para el citado autor tiene las siguientes caracteris-
ticas: 1) integran el ordenamiento juridico; 2) para producir
efectos juridicos deben ser publicados; 3) no tienen estabilidad
por lo que pueden ser derogados, parcial o totalmente, en
cualquier momento por la Administracidn; estdn sujetos a los
mismos principios que la ley en cuanto a su irretroactividad;
y 5) estan jerarquicamente por encima del acto administrativo.

Esta funcién legisferante del Ejecutivo reconoce limita-
ciones propias en cada una de sus manifestaciones por las
tipicidades particulares de ellas, pero, ademas, tienen limites
comunes e infranqueables dentro de la misma Constitucién
que condicionan su validez. Asi consideramos tales a:

1) La supremacia de la Constitucién, lo que importa el
respeto y sujecion a sus preceptos, en particular a los
derechos y garantias que consagra y los que se hayan
reconocidos a través de los tratados internacionales, de
conformidad a lo dispuesto en los arts. 31 y 75 inc. 22 y
24 de la CN.

2) La razonabilidad de las restricciones a los derechos y
garantias que se impongan a través de estas sanciones,
en un todo de acuerdo a lo establecido en el art. 28 de
la Constitucién.

3) El art. 29 de la Constitucién que prohibe al Congreso y
a las legislaturas provinciales concederle al Ejecutivo de
facultades extraordinarias o la suma del poder publico,
como asi también otorgarles sumisiones o supremacias
por las que la vida, el honor o las fortunas de los argen-

tinos queden a merced de gobiernos o persona alguna.
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I - DELEGACION DE FACULTADES LEGISLATIVAS

Hay delegacién de facultades legislativas -sefiala Badeni®*®-

“.. cuando el Congreso, que estd investido constitucional-
mente con la potestad de emitir leyes, encomienda su ejercicio

a otro 6rgano gubernamental”.

Para Ricardo Gémez Acebo® las leyes delegadas son actos
que revisten forma de decretos del jefe de Estado y tienen la
eficacia de las leyes formales, emanando del gobierno en base
a una delegacién recibida de los 6rganos legislativos.

La delegacién legislativa presupone la existencia de dos
protagonistas fundamentales: el érgano delegante, que es quien
posee la competencia y el érgano delegado, que es a quien se
transfiere el ejercicio de ella; ademas, tiene un objeto que es
la materia sobre la que se encomienda legislar y una causa o
razoén que justifica la delegacidn.

Por su parte, el acto delegado posee las siguientes carac-
teristicas: 1) tiene forma de decreto o reglamento; 2) emana
del 6rgano ejecutivo; 3) se dicta en base a una delegacion o
autorizacion del érgano legislativo; 4) no importa transferencia
de facultades, sino delegacion de su ejercicio y por ende, es

una competencia retornarble, por lo que el Legislativo puede

360 GREGORIO BADENI, “Limites a la delegacion legislativa”, LL, 2001-E-1.
361 RICARDO GOMEZ ACEBO, “El ejercicio de la funcion legislativa por el gobierno: leyes de-
legadas y decretos leyes”, en Revista de Estudios Politicos. Madrid, Tomo 11, Bosch, Barcelona,

1962, pag. 269.
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retornarla y ejercerla personalmente; 5) la materia delegada es
sustancialmente legislativa y su contenido debe ser concreto y
preciso; 6) la delegacion se hace durante un tiempo determina-
do; 7) esta sujeto al control para comprobar el cumplimiento

o la desviacidén de la finalidad perseguida con la delegacion®®.

A - Delegacién de facultades legislativas en el derecho
comparado

1 - Espana

La Constitucién de 1978 ha consagrado la institucion,
fijando las condiciones y limites de la delegacion (arts.82/85),
denominando al acto delegado como “decretos legislativos”

Las Cortes Generales pueden delegar por medio de leyes
bases, cuando tengan por finalidad la formacién de textos ar-
ticulados, o por medio de una ley ordinaria, cuando se trate
de refundir varios textos legales en uno solo.

2 - Italia

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 76 de la Constitucion
de 1947 podrd delegarse el ejercicio de la funcién legislativa
en el Gobierno “con determinacién de principios y criterios
directivos, y s6lo por un tiempo determinado y para objetos
definidos”.

Solamente se puede delegar al Gobierno materia legisla-
tiva y la forma de la ley delegada es de decreto presidencial
(arts.92/96).

362 Conf. JUAN FERNANDO SEGQVIA, Delegacion de Facultades Legislativas, “Atribuciones
del Presidente Argentino”, ob. Cit, pag. 298.
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3 - EEUU

A pesar de que la Constitucién de los EEUU no tiene una
clausula que le atribuya al Presidente facultades reglamentarias,
se ha considerado que por una necesidad politica es posible
que se delegue en el Ejecutivo, a través de las denominadas
“leyes condicionadas’, la facultad de precisar los hechos que
habrdn de determinar la suspensiéon de la legislaciéon o su
entrada en vigencia

4 - Chile

El art. 32 inc. 3 de la Constitucion establece que el presiden-
te de la Republica puede solicitar autorizacién al Congreso para
dictar decretos con fuerza de ley, los cuales, conforme lo precep-
tuado por el art. 61, seran autorizados por el Congreso Nacional
y por un plazo no mayor de un ano y la ley que conceda esa
autorizacidon debera precisar las materias delegadas y las limita-
ciones, restricciones y formalidades que se consideren necesarias.

A las normas delegadas se las denomina “decretos con
fuerza de ley” y estan sujetas en cuanto a su vigencia a las
mismas formalidades que le ley.

5 - Colombia

De acuerdo a lo establecido en el art. 150 inc.10 de la
Constitucién de Colombia, el Congreso, con el voto de la mayo-
ria absoluta de los miembros de cada cdmara, podra delegar por
el término de seis meses facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para expedir normas con fuerza de ley, cuando
la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje.

Esta delegacién puede ser retomada en todo tiempo por el
Congreso para modificar las normas dictadas por el Ejecutivo

en uso de esas facultades extraordinarias.
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6 - Venezuela

El art. 203 de la Constitucién faculta a la Asamblea
Nacional ha dictar “leyes habilitantes” para fijar directrices,
propdsitos y marco de las materias delegadas al Presidente,
estableciendo, ademads, el plazo de su ejercicio.

7 - Peru

El art. 104 de la Constitucién autoriza al Congreso a dele-
gar al Poder Ejecutivo la facultad de dictar decretos legislativos

sobre materias especificas y por plazo determinado.

B - Delegacion de facultades legislativas en el derecho
argentino.

Hasta la reforma de 1994 el instituto de la delegacién
legislativa carecia de sustento constitucional e, incluso, con
serias tachas de inconstitucionalidad que obstaban a su re-
conocimiento. Sin embargo, “la creciente complejidad que
adquirieron las funciones del Estado, fendmeno que en nues-
tro pais se perfil6é con claridad en la segunda década de este
siglo”*® llev6 a la Corte Suprema de la Nacién a reconocer su
constitucionalidad bajo determinadas condiciones.

El eje jurisprudencial en esta materia lo marcan los fallos
“Delfino” (1927), “Mouviel” (1957), y Cocchia (1993), a través
de los cuales la Corte nacional reconocerd y fijara los alcances
y limites de la delegacion legislativa y sentard, ademas, la pro-

hibicién absoluta de delegacién en materia penal.

363 CARLOS E. COLAUTTI, “La delegacion de facultades legislativas y la reforma constitucio-
nal”, Rev. LL, 29/03/1996, pag. 1.
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La doctrina judicial ha seguido, en este aspecto, las li-
neas doctrinarias y jurisprudenciales que tradicionalmente
distinguen dos tipos diferentes de delegaciones legislativas:
1) las que nacen de las denominadas leyes de habilitacién o
delegaciéon de plenos poderes (pleins pouvoirs) y consisten
en la transferencia de la facultad misma de legislar ya sea en
un area especifica de la legislaciéon o para todas las materias
reservadas al Legislativo; 2) donde se transfiere la facultad
de regular ciertos aspectos o materias incluidos dentro de un
marco normativo previo, por un tiempo determinada y sujeto
al control del Poder Legislativo®*.

En este sentido, en “Delfino”*® la Corte senalé:

“.. el Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo
o en otro departamento de la administraciéon. Ninguna de las
atribuciones o poderes que le han sido expresa o implicitamente
conferidos. Es en ese principio uniformemente admitido como
esencial para el mantenimiento e integridad del sistema de
gobierno adoptado por la Constitucién y proclamado implicita-
mente por ésta en el art. 29... Existe una distincién fundamental
entre la delegacién para hacer la ley y la conferir cierta auto-
ridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo, a fin de
reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucién de

aquella. Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido”

36 Conf. GABRIEL L. NEGRETTO, £/ Problema de la emergencia y en el sistema constitucio-
nal, Ed. Abaco, Bs. As. 1994, pags. 55/56.
365A. M. DELFINO Y CiA s/Apelacion de multa, Fallos 1¢48:430-1927.
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En “Cocchia”®®, con similares términos, reiterard la distin-
cion entre delegacién “propia” e “impropia; considerando que
la primera es la delegacién para poder hacer la ley y segunda es
la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo
administrativo, a fin de reglar los pormenores y detalles nece-
sarios para la ejecucion de aquella. Para la Corte, la delegacion
propia no puede hacerse, en cambio, la impropia es admitida.

Ademis, en “Cocchia’; la Corte consideré que el Congreso
debia establecer pardmetros en relacién a los aspectos de la
ley que deben ser regulados por el Ejecutivo, no pudiendo,
tampoco, contrariarse el bloque de legalidad que conforma un
programa de gobierno.

La distincién que efectuara la Corte entre delegacién pro-
pia e impropia para dar sustento constitucional a este instituto
es simplemente formal y no sustancial, porque, como senala
Colautti®%’,

“.. s6lo sirve para calificar como impropia aquella que
quiere convalidarse desde el punto de vista constitucional y

propia a la que quiere descalificarse’,

por cuanto si el Congreso no delega expresamente no
existe tal delegacién y lo que en realidad ejerce el Ejecutivo
es facultad reglamentaria para poner en ejecucién la ley san-

cionada por el Legislativo.

366 COCCHIA c/Estado Nacional LL, 1994-B, 633.
367 CARLOS E. COLAUTTI, “La delegacion de facultades legislativas - Reflexiones con motivo
de laley 25.414", Rev. LL, 14/08]01.

313



EDUARDO FERNANDO LUNA

En este mismo sentido, Vanossi®*® al comentar el fallo de
la Corte in re Dominguez c/Kaiser Argentina®*®® sostuvo que
nuestro Alto Tribual considera nulas e invélidas las delegacio-
nes que impliquen un traspaso total del poder, pero admite
aquellos actos en los que se otorga una delegacidn parcial para
la implementacién o complementacién de un determinado ré-
gimen legal, lo que nos coloca en una zona gris entre decretos
reglamentarios y legislaciéon delegada.

Completando este tema, la Corte en “Mouvier*” sent6 la
prohibicién de la delegacién legislativa en materia penal en
funcidén de los principios de legalidad y de reserva consagrados

en los arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional.

C - Reforma constitucional de 1994 y la delegaciéon
legislativa

La reforma constitucional de 1994 otorgé legitimacién
constitucional a la delegaciéon de facultades legislativas, al
consagrar en el art. 76 esta institucidn, que -al decir de Alberto

M. Garcia Lema®"'-

“.. tuvo el propésito de otorgar al ejecutivo un instrumento

368 JORGE REINALDO VANQSSI, “Limites constitucionales a la delegacion de facultades”, Bo-
letin de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, N° 36, afo 1986, pag.c.

369 Fallos 280:25.

370 Fallos 237:636 - 1957.

371 ALBERTO GARCIA LEMA, “Decretos de Necesidad y Urgencia. Delegacion Legislativa. Agiliza-
cion del tramite de discusion y sancion de (as leyes”, en La Reforma de la Constitucion - Expli-

cada por miembros de la Comision de Redaccion, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, pag. 398.
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indiscutible para afrontar el dictado de reglamentos en cues-
tiones de naturaleza técnica, compleja o cambiante. También
ha tenido la finalidad de cerrar un largo debate doctrinario y
jurisprudencial respecto de su viabilidad, fijando simultédnea-
mente limites precisos a su admisibilidad, asi como permitir
diferenciar los decretos delegados de otros -los reglamentarios

de las leyes- con lo que habitualmente se confundieron”

Expresamente establece el art. 76:

“Se prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo,
salvo en materias determinadas de administraciéon o de emer-
gencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las
bases de la delegacién que el Congreso establezca.

La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto
en el parrafo anterior no importaré revisién de las relaciones
juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas en conse-

cuencia de la delegacién legislativa’

De esta norma extraemos las siguientes caracteristicas de

la delegacion legislativa:

a) Como principio general la norma establece la pro-

hibicién al Congreso de delegar funcién legislativa al Poder

Ejecutivo, principio que consideramos vacio de contenido por

cuento frente a la amplitud de materias que pueden abarcarse

en las excepciones que esta misma norma autoriza, se termina

“enervando el principio mismo”%

372 MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 1V, ob. cit, pag.
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Se ha sostenido que lo que la norma pretende destacar es
que existe una prohibicidn de que, a través de esa delegacion,
el Poder Legislativo se desprenda de todas sus funciones, de-
biendo admitirsela solamente en las situaciones excepcionales
y que por el tiempo determinado conforme establece esta
disposicién constitucional®”.

b) La delegacién que autoriza el art. 76 tiene como tnico
destinatario al Poder Ejecutivo, con lo que no podria delegarse
funcién legislativa en organismos o entes de la administracién
central, descentralizada o autarquica.

Esta interpretacién no sélo surge con meridiana claridad
del referido art. 76, sino que, coincidentemente con esta dispo-
sicién, el art. 100 inc. 12 de la Norma Suprema concede al Jefe
de Gabinete la facultad de refrendar los decretos del Ejecutivo
por los cuales ejerce facultades delegadas, es decir, que esta
legislacién delegada tiene inicamente forma de decreto y estos
emanan del Presidente de la Nacidén, quedando sujetos a los
controles de la Comisién Bicameral Permanente.

Sin embargo, es comun que el Presidente a su vez delegue
en los ministros y estos en los Secretarios de Estado, incluso en
entidades estatales, la funcién delegada, por lo que en tultima

instancia el destinatario de ella serd, genéricamente hablando,

711,
373 ALBERTO GARCIA LEMA sefiala que: “La idea que anida esta prohibicidn, es que el Con-
greso no esta habilitado para delegar en bloque en el presidente todas las facultades legisfe-
rantes, porque ello esta impedido por el art. 29 de [a Constitucion, qué sanciona tal acto con la
nulidad insanable y condena a los que a formulen, consientan o firmen a a responsabilidad y

pena de infames traidores a [a patria”, ALBERTO GARCIA LEMA, ob. cit, pag. 400.
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la Administracién Publica, o la “tecnoburocracia” en palabras
de Ekmekdjian®*, constituida por técnicos y especialistas in-
sertados dentro del sector publico que, por sus capacidades y
especializaciones tienden a ocupar las areas que corresponden
a los sectores politicos®™.

Al respecto, nuestra Corte Suprema tiene dicho que si la
ley que delega al Ejecutivo una atribucién para integrar leyes
penales en blanco, no podria éste delegar tal atribucién en el
Ministerio de Comercio®™.

c) Las materias objeto de la delegacion se circunscriben a
cuestiones “determinadas de administracién o de emergencia
publica’; materias cuya determinacién y alcance quedan suje-
tas al criterio del Congreso al tiempo de delegar al Presidente
funcién legislativa.

Consideramos que el enunciado de las materias delega-
bles tiene una gran amplitud, habida cuenta del vasto conte-
nido que encierran ambos temas, En este aspecto, Alberto B.
Bianchi considera que materias de administracién:

“.. son conceptos que abarcan un universo de asuntos y
competencias de las mds variadas, y comprenden la prestaciéon

de servicios publicos esenciales, la construccion de obras pu-

374 MIGUEL ANGEL EKMEKDJIAN, ob. cit, Tomo IV, pag. 710.

375As, [a ley 23.696 (ADLA XLIX-C.244¢) delegd en el Ejecutivo la facultad de transformar la
tipicidad juridica de las empresas y sociedades estatales, autorizandolo a su vez a delegar en
los ministros correspondientes las competencias que se le asignaban. Por su parte, el ministro
estaba autorizado a delegar estas atribuciones en los secretarios.

376 Fallos 238:58q.
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blicas, la fabricacion de armas para defensa, la elaboracién de
planes para la educacidn, la salud, la erradicacién de la pobreza,
la politica monetaria, la conduccién de las relaciones interna-
cionales, etc. Administrar es, en ultima instancia, ese residual
pero -por ese mismo motivo- gigantesco poder que ha desper-
tado -esencialmente a partir del welfare state o Estado de la
procura existencial como lo lama Garcia Pelayo- el crecimiento
cuantitativo y cualitativo del poder ejecutivo, cuyos desbordes

en Latinoaméricason bien conocidos”®”.

En este sentido, las sucesivas leyes de emergencia dictadas
en el pais con motivo de graves situaciones de orden econé-
mico-financiero que se han producido en diferentes épocas,
son demostrativas de lo que venimos senalando. Asi, la ley
25.414 consider6 materias determinadas de administracién a:
1) fusién, descentralizacién o transformacién de entes autér-
quicos, descentralizados o desconcentrados; 2) inclusién de los
empleados de estos entes a las normas del derecho comun; 3)
desregular y mejorar el funcionamiento y la transparencia del
mercado de capitales y seguros; 4) modificar la ley de minis-
terios; 5) derogar total o parcialmente normas que regulen el
funcionamiento de las entidades autarquicas, descentralizadas,
empresas estatales, etc. Como materias de emergencia publica
considera a: 1) crear o eliminar exenciones impositivas; 2)
disminuir tributos y tasas; modificacién de los procedimientos

tributarios, aduaneros o de recaudacién previsional; 3) crear

377 ALBERTO B. BIANCHI, “La delegacion legislativa luego de la reforma constitucional de
199¢4", JA, 1986-IV-770.
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tasas o recursos no tributarios; 4) establecer diferimientos,
reintegros, deducciones, amortizacién y/o bonificacién de im-
puestos; 5) derogar o modificar las leyes, inclusos los cédigos
Civil, de Mineria y de Comercio en cuanto perjudiquen la
competitividad de la economia

Por su parte el art. 2 de la ley 25.645 consideré materias
determinadas de administracién: a) creacién y organizaciéon
de entidades autarquicas, incluidos el correo, bancos, entes
impositivos y aduaneros, educacionales y universitarios; b) la
fijacién de las Fuerzas Armadas y normas para su organizacion;
¢) organizacion y atribuciones de la Jefatura de Gabinete y
de los Ministerios; d) creacién de un organismo fiscal federal
para el control del régimen de coparticipacién; e) legislacion
en torno a servicios publicos; y, e) “toda otra materia asignada
por la Constitucién Nacional al Poder Ejecutivo nacional que
se relacione con la administracién del pais”) .

Como se advierte el inc. e) del art. 2° de la ley 25.645
ha consagrado una verdadera delegacion “abierta’; al habilitar
al Ejecutivo a legislar en “Toda otra materia asignada por la
Constitucién Nacional al Poder Ejecutivo nacional que se rela-
ciones con la administracion del pais’, con lo cual se lo delegd,
sin limite o determinacién alguna, el dictado de disposiciones
legislativas referidas a cualquiera o todas las facultades de
administracién que posee el Poder Legislativo.

Dentro de las materias determinadas de administracién, con-

sideramos®® que no puede ser objeto de delegacién las siguientes:

378 Conf. MARIO A. R. MIDON, Manual de Derecho Constitucional, Bs. As, 1997, Plus Ultra,
pag. 505.
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- Aquellas competencias del Congreso que no sean de natu-
raleza legislativa, como el juicio politico, los acuerdos del
Senado, la intervencién federal, el estado de sitio, etc., o
preconstituyente como lo es la declaracién de necesidad
de reforma.

- Sobre aquellas leyes que la Constitucién ha impuesto un
tramite especial al otorgar la iniciativa a alguna de las
camaras en particular, con lo cual se frustraria la impor-
tancia que se asigna en el procedimiento de formacion y
sancién en orden a las ventajas que se le acuerdan a la
camara iniciadora.

- Las normas que tengan por objeto reglamentar derechos
constitucionalmente consagrados, materia reservada en
exclusividad de la ley dictada por el Congreso (arts. 4,
14, 17 y 18).

- Disposiciones que, frente a la emergencia, no pueden ser
materia de decretos de necesidad y urgencia tal cual lo
establece el art. 99 inc.3, las que tampoco, en esa misma
situacion, podrian ser objeto de delegacién, como es el
caso de normas penales, tributarias, electoral o de parti-
dos politicos.

Esta misma amplitud se da respecto de la “emergencia
publica” que prevee en el referido art. 76 como materia de
delegacién, y cuya indeterminacién es ain mds grande dado
las diferentes y multiples situaciones de crisis que pueden
generar tal emergencia y la variedad de medidas que pueden
adoptarse para conjurarla.

Frente a las circunstancias apuntadas, es evidente que

el Congreso debera ser sumamente cuidadoso a la hora de
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determinar las diferentes materias sobre las que delega fun-
cion legislativa para no terminar otorgando el Ejecutivo, lisa
y llanamente, la funcién legisferante que constitucionalmente
le corresponde.

d) El art. 76 establece un limite temporal que condiciona
el ejercicio de la funcién delegada, de modo que, para su vali-
dez constitucional, todas las normas dictadas por el Ejecutivo
en funcién de tal delegacién deben haber sido sancionadas
durante el término previsto por la ley delegante, plazo que
podria ser prorrogado por sucesivas leyes.

El vencimiento del plazo produce de pleno derecho la
caducidad de la delegacién otorgada, sin que ello afecte la
validez y continuidad de las normas dictadas por el Ejecutivo,
mientras no sean derogadas o modificadas por otras normas
de igual rango.

También tendrdn estabilidad “las relaciones juridicas
nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia
de la delegacién legislativa’) tal cual lo prevé el dltimo parrafo
del art. 76.

De acuerdo a lo dispuesto por el art. 100 inc.12 de la
Constitucion, el Jefe de Gabinete de Ministros deberd refrendar
los decretos dictados por el Poder Ejecutivo en ejercicio de
facultades delegadas.

El Congreso de la Nacidn ejerce un control posterior sobre
los decretos dictados en ejercicio de la funcién delegada, con-
forme lo prevé el art. 100 inc.12 al establecer que ellos quedan
sujetos al contralor de la Comisién Bicameral Permanente. De
este modo, el Congreso se reserva el seguimiento de la funcién

delegada, lo que le permitiria, eventualmente retomar plena-
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mente esa potestad o modificar o derogar las normas dictadas
por el Ejecutivo.

Dado que la Comisién Bicameral Permanente ain no ha
sido creada, las diferentes leyes por las que se ha delegado
funcién legislativa han previsto la creaciéon de Comisiones
ad-hoc para realizar ese seguimiento y control*™.

Si la Comisién Bicameral Permanente o, en su caso, las
comisiones ad-hoc creadas en su lugar, no se pronunciaran o
emitida su opinién el Congreso fuese reticente en resolver la
aprobacion, el rechazo o la modificacion del decreto delegado,
consideramos que esa norma, por razones de seguridad juri-
dica, mantendra su vigencia mientras el érgano legislativo no
se pronuncie eh forma expresa derogdndolo o modificdndolo,
interpretacién que se ajusta a las previsiones del art. 82 de la
Constitucion que exige que cada cdmara legislativa deba ma-

nifestarse siempre en forma expresa.

II— DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

Los “decretos de necesidad y urgencia” son actos de con-
tenido legislativo dictados por el Poder Ejecutivo, prescindien-
do de la intervencién del érgano legislativo, para enfrentar una

situaciéon de emergencia y conjurar las causas que la originaron

379 Asi [a ley 25.41¢ en su art. 5° expresamente establece: “Hasta tanto se ponga en funciona-
miento la Comision Bicameral Permanente prevista en el art, 100 inc. 12 de [a Constitucion Na-
cional el control y seguimiento de lo que hiciere el Poder Ejecutivo nacional en ejercicio de las
facultades delegadas, sera hecho por una Comisidn Bicameral integrada por seis senadores y

seis diputados elegidos por a Honorable Camara de Diputados y de Senadores de la Nacion..”.
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adoptando las medidas necesarias para resolver la crisis del
modo mas eficaz y rdpido.

Este instituto reconoce, como sefniala Perez Hualde?®,
antecedentes en la Carta de Restauracién Francesa como asi
también en la Ley Fundamental de Prusia de 1850, habiendo
alcanzando hoy consagracién constitucional en numerosos pai-
ses del mundo, tanto europeos como sudamericanos, incluida
la Repuiblica Argentina.

En nuestro pais sus antecedentes se remontan a los
primeros anos de la organizacién nacional, cobraron tras-
cendencia en las sanciones legislativas dispuestas por los
gobiernos de facto, continuaron con los gobierno de dere-
cho y culminan con su reconocimiento constitucional en la
reforma de 1994.

A - Los decretos de necesidad y urgencia en el derecho
comparado

1 - Espana

Por el art. 86 de la Constitucion se faculta al Jefe de Go-
bierno a dictar decretos-ley en caso de una extraordinaria y
urgente necesidad, los que no podrén afectar el ordenamiento
de las instituciones bdsicas del Estado, ni los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos, ni el derecho electoral general.

2 - Italia

El art. 77 de la Constitucion establece que el Gobierno
puede dictar decretos con fuerza de ley en casos extraordina-

rios de necesidad y urgencia.

380 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 1.
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3 - Francia

El art. 16 de la Constitucion establece que en caso de
que las instituciones de la Republica, la independencia de
la Nacidn, la integridad de su territorio o los compromisos
internacionales se vieren amenazados de manera grave e in-
mediata, el Presidente puede adoptar las medidas necesarias
que aconsejen las circunstancias, previa consulta con el Pri-
mer Ministro, los Presidentes de las Asambleas y el Consejo
Constitucional.

4 - Estado Unidos

Si bien la Constitucién de los Estado Unidos no ha pre-
visto esta institucidn, sin embargo diferentes presidentes han
dictado normas de contenido legislativo que, incluso han ser-
vido para derogar leyes®®.

5 - Peru

Segun dispone el art. 118 inc. 19 de la Constitucién el
Presidente puede dictar decretos de urgencia con fuerza de
ley en materia econémica-financiera cuando lo requiera el
interés nacional.

6 - Colombia

Los art. 113 y 114 de la Constitucién prevén la posibili-
dad de que el Presidente dicte decretos legislativos en caso de
haberse declarado el Estado de Sitio por grave perturbacién
del orden publico.

El art. 215 faculta al Presidente a declarar el Estado de

Emergencia en caso de hechos graves que perturben el orden

381 Conf. EDWARD S. CORWIN, £/ Poder Ejecutivo. Funcion y Poderes. 1987-1957, Ed. Biblio-
grafica Argentina, Bs. As, 1959, pag. 167.
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econdmico, social y ecoldgico del pafs, facultdindolo a dictar
decretos con fuerza de ley.

7 - Brasil

De acuerdo a lo establecido en el art. 62 de la Consti-
tucién en caso de relevancia y urgencia puede el Presidente

adoptar medidas provisorias con fuerza de ley.

B - Los decretos de necesidad y urgencia en el derecho
argentino

Hasta la reforma constitucional de 1994 en nuestro pais
se dio un largo debate sobre la constitucionalidad de los de-
cretos de necesidad y urgencia entre quienes sostuvieron su
legitimidad y quienes la negaron®?, todo ello enmarcado dentro
de las medidas de emergencia adoptadas con motivo de las
diversas crisis por las que ha venido transitando la Argentina
desde siempre.

En este aspecto basta recordar los antecedentes de decre-
tos de necesidad y urgencia citados por Vanossi*®*, como fueron
las medidas adoptadas por Carlos Pellegrini para conjurar la

grave emergencia desatada en su época, entre ellas el decreto

382 Comadira resume la posicion adoptada por los diversos autores, considerado que han
tenido opinion favorable Alberto Bianchi, Carlos Marfas Bidegain, Carlos Colautti, Joaquin V.
Gonzalez, Juan A. Gonzalez Calderon, Humberto Quiroga Lavié, Jorge Rainaldo Vanossi; y han
tenido opinion negativa German Bidart Campos, Miguel Angel Ekmekdjan, Segundo Linares
Quintana, Rafael Bielsa. JULIO RODOLFO COMADIRA, “Los decretos de necesidad y urgencia
en la reforma constitucional”, LL 1995-B-82s,

383)ORGE REINALDO VANQSSI, “Los reglamentos de necesidad y urgencia”, JA 1987-1V-885
y sgtes.
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mediante el que se autorizé a la Caja de Conversién a suspen-
der el cumplimiento de la obligacién de registrar la numeracién
de los billetes que se destruian (13/03/1892); o el decreto que
cre6 100.000.000 millones de pesos moneda nacional en titulos
de la deuda interna (8/2/3/1891).

Estas medidas se reiterarian en épocas posteriores, como
el decreto 102.843/41, por el que se modificé la ley organica
municipal, lo que permitié al Presidente Ramoén Castillo inter-
venir la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y disolver
el Consejo Deliberante o el decreto 31.864/33 por el cual se
modificé el régimen de la moneda y su cambio.

En épocas mads recientes destacamos el decreto1096/85
que implemento el denominado “Plan Austral” y respecto del
cual Vanossi** consideré que su sancion tenia, recordando a
John E Kennedy y en una exagerada ponderacién, una analogia
con los “perfiles de coraje’; porque el Poder Ejecutivo “asumi6
el reto de la circunstancia histdrica, sin fijarse en comodidades
personales o en célculos politicos de otra indole’, adoptando

una medida que:

“.. tenfa base y sustento en la concepcién moderna del
orden publico, que se remonta en sus origenes hasta la legen-
daria aseveracién del derecho romano segun la cual salus populi

suprema lex est”.

Culminara este largo proceso con la sancién del decreto

384]JORGE REINALDO VANOSSI, “Los reglamentos de Necesidad y Uregencia”, ob. Cit, pags.
885y sgtes.
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36/90 mediante el cual se instrumentd el denominado “Plan
Bonex” y que luego diera origen al leading case “Peralta” de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

De “Peralta” pueden extraerse las siguientes conclusiones
que, a su vez, condicionan el ejercicio de la facultad legisfe-
rante asumida por el Poder Ejecutivo a través de los decretos
de necesidad y urgencia:

- Que el Congreso de la Nacidn, en ejercicio de sus atribu-
ciones constitucionales, no adopte decisiones diferentes
a los puntos de politica involucrados en el decreto de
necesidad y urgencia.

- Que haya mediado una situacién de grave riesgo social
frente a la cual el Estado tiene el deber de amparar los
intereses vitales de la sociedad y, como consecuencia
de ello, la necesidad de adoptar medidas convenientes

a tales fines.

La emergencia es una situacién extraordinaria que gravita
sobre el orden econdmico-social, con una carga de per-
turbacién acumulada, en variables de escasez, pobreza,

penuria o indigencia.

La situacién de emergencia debe ser declarada por el

Congreso.

Que estas medidas tengan por finalidad protegér los in-
tereses generales de la sociedad y no de determinados

individuos.

Que las medidas adoptadas sean razonables, tengan una
duracién en el tiempo y limitada al plazo indispensable
para que desaparezcan las causas que justificaron las

medidas.
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C - Los decretos de necesidad y urgencia y la reforma
constitucional de 1994

Con la reforma constitucional de 1994 se otorgé legiti-
midad constitucional a la facultad del Presidente de dictar
decretos de necesidad y urgencia, conforme lo preceptta el
art. 99 inc. 3, con lo que concluy6 el largo debate sobre su
constitucionalidad.

Textualmente dice el art. 99 inc. 3 de la Constitucién que:

“El Poder Ejecutivo no podréd en ningtin caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter
legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los trdmites ordinarios previstos por esta Cons-
titucién para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los
partidos politicos, podréd dictar decretos por razones de necesi-
dad y urgencia, los que serdn decididos en acuerdo general de
ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente con el jefe
de gabinete de ministros.

El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de
los diez dias sometera la medida a consideracién de la Comisién
Bicameral Permanente, cuya composicién debera respetar las
representaciones politicas de cada Camara. Esta comision ele-
varad su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada
Cémara para su expreso tratamiento, el que de inmediato tra-
taran las Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de miembros de cada Cdmara regulara

e/ tramite y alcances de la intervencién del Congreso”
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1 - Presupuestos

De conformidad con lo dispuesto en la citada norma
constitucional formulamos las siguientes presupuestos:

a - Comienza el art. 99 inc. 3 formulando una prohibicién
genérica -“El Poder Ejecutivo no podra en ningtn caso bajo
pena de nulidad absoluta e insalvable, emitir disposiciones de
caracter legislativo”- siguiendo en este aspecto la prohibicién
dispuesta en el art. 76 en relacién a la delegacién legislativa, lo
que para nosotros es una cldusula vacia de contenido habida
cuenta que se torna en una disposicién meramente declarativa
frente a la habilitacién que luego consagra.

Por el contrario, Cassagne ha sostenido®® que esta prohi-
bicién rige plenamente en tiempos de normalidad, pero que
frente a la emergencia y excepcionalmente, es legitimo que el
Poder Ejecutivo pueda dictar decretos de necesidad y urgencia
sujetos a los requisitos formales que la norma constitucional
establece.

Por su parte, Comadira®‘ considera que lo que se prohibe
es el dictado de normas o actos de competencia del Poder
Legislativo, pero no las normas legislativas en sentido material
como son los decretos sancionados en situacién de emergencia.

b - La habilitacién constitucional se da “solamente cuan-
do circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constituciéon para la

sancién de las leyes’, con lo que la norma condiciona de hecho

385JUAN CARLOS CASSAGNE, “El disefio de la potestad reglamentaria en [a Constitucion de
1853 y su posterior evolucion hasta la reforma constitucional de 1994, ob. Cit. pags. 17y sgtes.
386]ULIO RODOLFO COMADIRA, ob. cit, pag. 825.
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esta facultad a que el Congreso no pueda sancionar oportu-
namente leyes destinadas a salvar la situacién de emergencia.

Se apart6 el constituyente del presupuesto de hecho que
habia determinado la Corte Suprema en “Peralta” que condicio-
naba la sancién de los decretos de necesidad y urgencia a una
grave situacion de riesgo social, con lo cual este presupuesto
ha quedado reducido a una cuestién exclusivamente de orden
institucional, con lo que podria convertirse en un medio nor-
mal de legislar por parte del gobierno de turno®.

Ademas, aun cuando el art. 99 inc.3 no se haya referido a
la situacién de emergencia expresamente como un presupues-
to factico, no significa que ella no condicione la adopcién de
medidas para conjurarla dado que constituye una condicién de
hecho esencial, de lo contrario no existiria ningtn justificativo
al dictado de los decretos de necesidad y urgencia.

De este modo, consideramos que las cuestiones de hecho
que condicionan la adopcién de estas medidas serian dos: por
un lado, la imposibilidad del Poder Legislativo de dar respuesta
legislativa para enfrentar oportunamente la situacion de crisis
y, por otro lado, la existencia de una crisis que ha generado
la emergencia.

En el primer supuesto no se trata de las dificultades nor-
males que surgen en el diario quehacer parlamentario y que
demoran el tratamiento de los diversos proyectos ingresados al
Congreso, sino de circunstancias que le impidan resolver “con

urgencia y eficazmente, la situacion planteada”s®.

387 Cconf. ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 112.
388]ULIO RODOLFO COMADIRA, ob. cit, pag. 8.
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No es el caso -senala Quiroga Lavié**- en que se trate de
una imposibilidad politica, como seria el supuesto de que el
Ejecutivo no consiguiera en las Cdmaras los votos necesarios
para llevar adelante una iniciativa, porque en tal caso “se es-
taria regularizando, en forma ordinaria, la potestad legislativa
del Presidente”

Midén, luego de resaltar el apartamiento del constitu-
yente del antecedente que fue el caso “Peralta’, considera
que la Constitucién ha previsto menos exigencias creando un
esquema permisivo que permitiria al Ejecutivo dictar decretos
de necesidad y urgencia con el simple argumento de “que el
Congreso omite el tratamiento de un proyecto sometido a su
consideracién”3®,

Por cierto, la imposibilidad que indica la Norma Supre-
ma*' podria darse mientras el Congreso estuviera en sesiones
-ordinarias o extraordinarias- o no, pero, en cualquier caso, la

gravedad de la crisis desatada, la necesidad de adoptar medidas

389 HUMBERTO QUIEROGA LAVIE, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, Zavalia,
Bs. As, 2000, pag. 621.

390 MARIO A. R. MIDON, “Manual de Derecho Constitucional Argentino”, ob. cit. pag. 498.
391 QUIROGA LAVIE considera que estas circunstancias se dieron durante las Presidencias de
Alfonsin y Menen vinculadas a “severos colapsos en la economia nacional, que no permitian,
someter a debate del Congreso las medidas de solucidn, porque el dano que ello provoca-
ria era muy grande: corridas bancarias, huidas de capitales”, pudiendo ocurrir también “en el
supuesto de un cierre del Congreso frente a una situacion de guerra o frente a cualquier tipo
de catastrofe que mantenga cerrado al Congreso, o que impida esperar el debate, frente a la

inminencia y gravedad de los dafios a reparar. HUMBERTO QUIROGA LAVIE, ob. cit, pag. 621.
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con las urgencias que el caso requiere, sumado a la comple-
jidad de los temas a resolver que exigirian largos debates en
las camaras, le impiden dar la respuesta que las circunstancias
requieren y con la premura del caso, lo que, necesariamente,
habilita al Poder Ejecutivo a sancionar decretos de naturaleza
legislativa para conjurar esa emergencia.

Refiriéndose a estos aspectos de la reforma de 1994, Al-

fonsin. expresaba:

“Estas circunstancias excepcionales estan dadas por la
existencia de una emergencia significativa y una necesidad
stuibita que imposibilite que los cometidos estatales se cumplan
por los medios ordinarios del procedimiento legislativo. En este
sentido es obvio que, si dichas circunstancias excepcionales no

existieron, los jueces deben declarar la nulidad del decreto”**.

En punto a quien debe determinar la existencia de la
emergencia, la doctrina mayoritaria interpret6 que correspon-
dia al Congreso®?®, considerdndose que la falta de declaracién
por éste debe entenderse como inexistencia del estado de
emergencia, por lo que no se justificaria la adopciéon de nin-

guna medida bajo el amparo de la presunta crisis.

392 RAUL R. ALFONSIN, “Ncleo de coincidencias basicas”, Rev. LL, 26/08/9¢, pag. 5.
393 FRANCISCO JUNYENT BAS y FERNANDO M. BAS, “Limites constitucionales de la legis-

acion de emergencia. La mision de un Poder Judicial independiente”, Rev. Lexis Nexis JA,

17/07/03, pag.7.
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En este sentido, Aida Kemelmajer de Carlucci** consi-
dera que corresponde al Poder Legislativo declarar el estado
de emergencia, criterio que luego serd receptado por la Corte
Suprema en “Peralta’”.

Para quienes consideran que la emergencia es una cues-
tién factica®® y, por lo tanto, debe ser considerada como un
hecho que resulta de diferentes causas-econémicas, sociales,
financieras, sanitarias, etc. con la condicién de que sean de
tal magnitud que resultan notorios y perceptibles para toda
la poblacién, por lo que se impone la necesidad de adoptar,
con la urgencia del caso, las medidas conducentes a superar
la crisis generada, no siendo, por ende, necesario que por ley
se reconozca su existencia.

Siendo ello asi, la determinacién del estado del emergen-
cia quedaréd en manos del Ejecutivo, en cuanto es el poder del
Estado que mejor conoce la real situacién del pais y puede
adoptar, con la rapidez del caso, las medidas conducentes a
enfrentar una situacion de crisis, sin detrimento al control pos-
terior que debera realizar el Congreso en orden a las razones
politicas que se hubieran invocado.

Esta solucién, que surge implicita del art. 99 inc.3, en

cuanto a que, apartdndose de “Peralta’) el constituyente no

394 AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI, “Emergencia y sequridad juridica-, Rev. De Derecho
Privado y Comunitario; r2002-1, criterio que ratifica con su voto en el fallo pronunciado por la
Suprema Corte de Justicia de [a Provincial de Mendoza, 15/02/94 “Merga, Fernando y otra v.
Municipalidad de Las Heras”, Rev.JA N"5884, 08]06/84, pag. 22.

395 AUGUSTO MARIO MORELLO, “Emergencia econdmica, social y efectividad de as garantias
constitucionales”, JA 1989-1V-677.
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impuso a la emergencia como presupuesto para la sancién de
los decretos de necesidad y urgencia, quedando exclusivamente
a criterio del Ejecutivo determinar si la situaciéon de crisis ha
generado una emergencia o no.

Por cierto que al quedar en manos del Poder Ejecuti-
vo las determinacion de la emergencia, los decretos que en
consecuencia sancione deben ser motivados, para permitir el
posterior control tanto del Congreso como del Poder Judicial.

La motivacién es la explicacién razonada de los motivos
por los cuales se adoptan determinadas decisiones, lo que
dentro de nuestro ordenamiento constitucional y legal es un
requisito esencial de todo acto estatal y del que, por cierto,
no estan exentos los decretos de necesidad y urgencia. Por
eso, tratdindose de una atribucion que puede ser utilizada en
forma excepcional y bajo determinadas circunstancias que la
justifiquen, es imprescindible que el decreto de necesidad y
urgencia de las razones que avalan su sancién, porque, como

senala Guillermo A. 0ddone®,

“.. la motivacién de la actuacién estatal es el elemento que
marca el limite entre la arbitrariedad y la discrecionalidad bien

ejercida: la actuacién discrecional no motivada es arbitraria”

c - Segun lo dispone el art. 99 inc.3 quedan excluidas
como materias de los decretos de necesidad y urgencia las

cuestiones penales, tributarias, electoral o de partidos politicos,

396 GUILLERMO A. ODDONE, “Decretos de necesidad y urgencia o el ejecutivo legislador: ra-
zones y peligros”, JA, 1996-1V-8a6.
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lo que impone un limite sustancial a la facultad legisferante
del Poder Ejecutivo.

1) Materia penal: Esta prohibicién es coincidente con el
presupuesto constitucional de que nadie “puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley’, que sabiamente consagrara
el art. 18 de la Constitucién Nacional, y que se completa con
el principio de legalidad establecido en el art. 19 conforme al
cual nadie “serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe” Nos encontramos frente a
derechos fundamentales cuya tutela debe quedar reservada a
la ley formal, de modo que la Constituciéon ha otorgado ex-
clusivamente al Congreso la facultad de tipificar las conductas
punibles y las penas.

Cuando la Constitucién se refiere a la materia penal,
debe entenderse “en sentido amplio comprensivo de todo el
sistema sancionatorio penal, administrativo, tributario, etc.”*,
por lo que la prohibicién lo es tanto al Poder Ejecutivo como
a organismos publicos, como el Banco Central de la Republica
Argentina o la Direccién General Impositiva.

En este sentido dice Marienhoff**® que “en el sistema re-
presentativo republicano de gobierno adoptado por la Consti-
tucién (art.1) y que se apoya fundamentalmente en el principio
de la divisién de poderes, el legislador no puede simplemente
delegar en el Poder Ejecutivo o en reparticiones administrativas

la total configuracién de los delitos ni la libre eleccién de las

397 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 182.
398 MIGUEL S. MARIENHOFF, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo IV, Abeledo-Perrot,
Bs. As, 1965, pag. 590.
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penas, pues ello importaria de delegaciéon de facultades que
son por esencia indelegables.

Tampoco al Poder Ejecutivo le es licito, so pretexto de
las facultades reglamentarias que le concede el art. 86 inc.2,
de la Constitucién, sustituirse al legislador y por supuesta via
reglamentaria dictar, en vigor, la ley previa que requiere la
garantia del art. 18"

2) Materia tributaria: La exclusién de la materia tributa-
ria como objeto de los decretos de necesidad y urgencia es el
resultado de una larga lucha de los pueblos por poner limites
al poder impositivo del Estado y que tuviera su respuesta mas
trascendente en la Carta Magna de 1215. Este principio, que
veda la imposicién tributaria al Ejecutivo se ha dado desde
“épocas lejanas por la experiencia de que las contribuciones
sean consentidas por los representantes del pueblo”3®.

Nuestra Constituciéon veda en forma absoluta la posibili-
dad de que los tributos puedan establecerse mediante decre-
tos de necesidad y urgencia emanados del Poder Ejecutivo,
adhiriendo de esta manera al principio de legalidad derivado
del art. 17 de la Norma Suprema al establecer “que sélo el
Congreso puede imponer las contribuciones que se expresan
en el articulo 4 de las Constituci6n”*®.

El principio de legalidad, que consagra el art. 17 se com-

pleta, ademas, por los arts. 19 (ningtin habitante de la Naci6n

399 CARLOS M. GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”, Vol. 1, 6* Edicion, Depalma,

Bs.As, 1997, pag. 364,
400 HECTOR B.VILLEGAS, Los agentes de retencion y de percepcion en el Derecho Tributario,
Depalma, Bs. As, 1976, pag. 39, citado por ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 189.
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serd obligado a hacer lo que no manda la ley), 52 (confiere a
la Camara de Diputados la iniciativa en materia de contribucio-
nes), 4y 75 inc. 2 (otorga al Congreso la facultad de imponer
contribuciones).

Nuestra Corte Suprema en el caso “Video Club Dreams”*,
donde se discuti6 la legitimidad de los decretos de necesidad
y urgencia N° 2736/91 y 949/92 que crearon un impuesto a los
video club para afrontar la crisis de la cinematografia, sentencid
que: “del principio de legalidad en materia impositiva resulta
la invalidez de los decretos de necesidad y urgencia que esta-
blecen impuestos”.

Sin embargo, como ha sefialado Rodolfo Spisso, “el uso y
abuso de los decretos-ley en la creacién y modificacién de los
tributos y su continuidad durante los gobiernos constituciona-
les que sucedieron a los llamados de facto, contribuyd sensi-
blemente a la declinacién del principio de legalidad tributaria.
Al asumir el Poder Ejecutivo, al margen de la Constitucion, el
ejercicio de facultades legislativas se diluy6 en la estimativa
social la diferencia entre hacer la ley y reglamentarla”*.

Coincidimos con Pérez Hualde'® que el “estado de nece-
sidad podria presentarse en un contexto de gravedad econd-
mico-financiera que precisamente llevara a la imprescindible
imposicién de medidas extraordinarias de tipo econémico’,
pero no “al extremo absurdo de la creacién por decreto de un

impuesto” y que la Convencién Constituyente de 1994 “ha ex-

401 CS)N, 6/6/95, “Video Club Dreams v. Instituto Nac. de Cinematografia”, JA, 12996-1-234.
402 RODOLFO R. SPISSO, £ principio de legalidad en materia tributaria, ED, 138-860.
403 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 196.
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cluido en forma absoluta a la materia tributaria como posible
objeto de los decretos de necesidad y urgencia en su texto”

3) Materia electoral o de partidos politicos: El art. 99
inc. 3 también excluye expresamente a la materia electoral y
régimen de partidos politicos como objeto de los decretos de
necesidad y urgencia, temas que Perez Hualde*” considera que
han sido excluidos por ser esenciales del sistema representativo
al que nuestra constituciéon adhiere, conforme lo preceptuado
por los arts. 1, 22 y 38.

Esta prohibicién no tiene mayores razones si pensamos
que existen otras materias de mayor importancia y cuya regu-
lacién legal deberia quedar exclusivamente a cargo del Poder
Legislativo y, sin embargo, el constituyente no las tuvo presente
y solamente prest6 especial atencién a temas vinculados a sus
intereses electoralistas y partidarios*”. Por eso, coincidimos
con Ekrnekdjian en cuanto a que “la excepcidn se explica sélo
en relacion a los intereses de la dirigencia politica, que, -en
forma que para nosotros es egoista- pens6 en salvaguardar los

intereses de clase”*%°,

2 - Procedimiento

El art. 99 inc. 3 establece el siguiente procedimiento

404, ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit. pag. 151.

405 Zuliu considera que temas como la declaracion de la utilidad piblica en (a expropiacion
o las leyes de los organismos de control deberian haber sido incluidas en esta prohibicion
y reservarse exclusivamente al Congreso su regulacion — ADOLFO GABINO ZULIU, Derecho
Constitucional, Tomo 11, Depalma, Bs. As, 1998, pag. 106

406 MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, ob. cit, Tomo V, pag. 92.
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para la sancién de los decretos de necesidad y urgencia:

a) Deben ser decididos en acuerdo general de minis-
tros que deberan refrendarlos, conjuntamente con el Jefe de
Gabinete, es decir, que estos decretos deben ser suscriptos
conjuntamente por el Presidente, el Jefe de Gabinete y todos
los ministros del Poder Ejecutivo, con lo cual estos se hacen
responsables de su sancién, conforme lo establecido en el art.
102 de la Constituciéon Nacional.

El Jefe de Gabinete de ministros personalmente y dentro
de los diez dias someterd la medida a consideracién de la
Comisién Bicameral Permanente, paso éste con que se inicia
el tramite de control por parte del Congreso.

El plazo de diez dias para la remisién del decreto a la
Comisién Bicameral Permanente debe entenderse que se trata
de dias habiles, ain cuando el art.99 inc.3 no lo establezca,
ello, por un lado, desde que las actividades administrativas
se cumplen tnicamente en dias habiles y ademas, cuando la
Constitucién ha establecido un plazo para el cumplimiento de
alguna diligencia indica que se trata de dias habiles, como lo
hace en el art. 80 al referirse al término que el Ejecutivo tiene
para rechazar un proyecto de ley aprobado por el Congreso.

En cuanto a la intervencién de la Comisién Bicameral
Permanente, considera Garcia Lema’’ que “la idea rectora de la
conformacién de un cuerpo permanente de las caracteristicas
senaladas, consiste -en términos de practica politica- en que

el presidente de la Nacidén o su jefe de gabinete de ministritos

407 ALBERTO GARCIA LEMA, “Las Reformas del Sistema Institucional — Decretos de necesidad

y urgencia”, en “La reforma de la Constitucion”. Robinzal y Culzoni, Bs. As, 1994, pag.394.
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cuenten con la posibilidad -si lo entendian conveniente- de
efectuar consultas a los lideres parlamentarios (que se suponen
integrardn esa comisién), en forma previa al dictado de los
decretos de la especie examinada.

Esta previsiéon del constituyente, hoy por hoy, no se ha
cumplido por cuanto la Comisiéon Bicameral Permanente ain
no ha sido puesta en funcionamiento al no haberse dictado
la ley reglamentaria que determine el modo de su integracién
y demds modalidades operativas, de acuerdo a lo establecido

en el art. 99 inc. 3.

“Esta comision elevara su despacho en un plazo de diez
dias al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento,
el que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de miembros
de cada Camara regulard el tramite y alcances de la intervencién

del Congreso’,

segun lo establece el art.99 inc.3, con lo cual se da trdmite
parlamentario al decreto de necesidad y urgencia remitido por
el Jefe de Gabinete, para posibilitar el control por parte del
Poder Legislativo.

Advertimos en esta disposicion que también se establece
un plazo de diez dias para que la Comisién, con su despacho,
eleve a las cdmaras el decreto remitido por el Jefe de Gabinete,
plazo que consideramos, por las razones indicadas preceden-
temente, de dias héabiles.

Las cdmaras deben tratar “de inmediato” el decreto re-

mitido, quedando sujeto a la ley que se dicte “el tramite y la
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intervencién del Congreso’, y siendo que tal ley no ha sido
sancionada, es de suponer que el control de los decretos de
necesidad y urgencia quedardn sujetos a los procedimientos
ordinarios que se establecen en cada Reglamento interno de las
camaras legislativas, con lo cual la celeridad que se pretendi6
dar a ese contralor no se cumple.

De todas maneras, lo “inmediato’, més all4 de la ausencia
de ley reglamentaria, debe interpretarse del modo que mejor
armonice con la necesidad de un contralor oportuno por el que
se decida confirmar o rechazar el decreto, segin se considere,
evitando los perjuicios que con él pudieran ocasionarse. Por
eso, para Pérez Hualde'” las cdmaras deben pronunciarse “en

su primera reunién con quérum posterior a la crisis’;, porque:

“..no es admisible que reunido con suficiente quérum,
por cualquier causa, omita el tratamiento de una crisis que
le ha llevado a perder, auque temporalmente, sus funciones

constitucionales”.

Si bien la interpretacién que la doctrina formula brinda
una solucién para la aplicacién de esta clausula constitu-
cional, consideramos que lo “inmediato” no es un término
estrictamente juridico, maxime que se trata de una norma de
procedimiento, donde, necesariamente, existen formas, plazos y
sanciones a su vencimiento, lo que evidencia falta de precisién
en la terminologia juridica del constituyente del 94 al elaborar

estas normas.

408 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 245.

341



EDUARDO FERNANDO LUNA

Respecto de la oportunidad en que debe darse trata-
miento en las cdmaras, tiene dicho nuestra Corte Suprema, en
relacién a la ley 24.700 que ratificaba el decreto de necesidad
y urgencia 1477/89 por el que se otorgaba cardcter no remu-

nerativo a los ticket canasta, que:

“Serfa absurdo otorgar naturaleza ratificatoria o convali-
dante del decreto 1477/89 a la ley 24.700, que fue sancionada

casi siete anos después de aquél decreto”*®.

Por otro lado, consideramos que no podria alegarse
imposibilidad de efectuar ese control por parte del Congreso
ante la omisién de sancionar esta ley reglamentaria, porque la
atribucidn constitucional es directamente operativa no quedan-
do su ejercicio supeditada a esa ley, ya que, como dijéramos,
pueden seguirse los procedimientos normales previstos en los
Reglamentos. Por otro lado, de no ser asi, se impediria al Eje-
cutivo la posibilidad de sancionar este tipo de normas con el
pretexto de no poder ser controladas, con lo que se terminaria
burlando la previsidon constitucional..

En este sentido tiene dicho la Corte Suprema que:

“El art. 99 inc.3, parr. 4° CN, prevé un especifico &mbito de
contralor en sede parlamentaria para los decretos de necesidad
y urgencia, que no se encuentra subordinado en su operatividad

a la sancion la ley especial contemplada en la tltima parte del

409 Del voto del Dr. Antonio Boggiano en “Della Blanca, Luis E. y otro v. Industrias Metaldrgi-

cas Pescarmona SA”, CSIN, 24/11/98 JA 1999-1-118.
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precepto ni a la creacién de las Comision Bicameral Permanente,
ya que de lo contrario la mera omision legislativa importaria

privar al PEN. de una facultad conferida por el constituyente”!°.

El decreto, con el despacho de la Comisién Bicameral
Permanente es recibido por ambas cdmaras simultdneamente,
lo que significa que “ninguna tiene prioridad sobre la otra”*!!,
de modo que la que se pronuncie primero adquiere el caracter
de camara de origen a los fines previstos en el art. 81 de la
Constitucién.

Las cdmaras deben pronunciarse en forma expresa, lo
que significa que no existe ni aprobacién ni rechazo técito,
de acuerdo a lo términos del art. 82 de la Constitucion que
establece: “La voluntad de cada Cdmara debe manifestarse
expresamente; se excluye, en todos los casos, la sancidn tacita
o ficta”

Esto significa que mientras el Congreso no se haya pro-
nunciado, por alguna razdn, sobre la validez o nulidad del
decreto sometido a su consideracion, éste mantiene su vigencia
y produce todos los efectos juridicos que correspondan.

En relacién a este tema, de los antecedentes en nuestro
pais se advierten dos épocas netamente diferenciadas** a) una
primera época, se considerd viable su sanciéon bajo la condi-

cion de que estos decretos del Ejecutivo fueran posteriormente

410 CSIN, 17/12/97, “Rodriguez, Jorge”, JA 1998-1-1¢5.

411 NESTOR PEDRO SAGUES, “Elementos de Derecho Constitucional”, Tomo 1, 3¢ Edicion, As-
trea, Bs. As, 1999, pag. 613.

412 Conf. JORGE REINALDO VANOSSI, ob. cit, pag. 888.
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aprobados por el Congreso, ddndoles de esta manera fuerza de
ley; b) en una segunda época, a partir del primer tercio del
siglo XX, se entendié que una vez sancionados los decretos de
necesidad y urgencia simplemente se comunicaba al Congreso
y mantenian su vigencia mientras el éste expresamente no los
derogara.

Hoy, luego de la reforma de 1994, entendemos que la
cuestién ha quedado definitivamente resuelta, con la exigencia
de que el Congreso se pronuncie en forma expresa sobre el
decreto de necesidad y urgencia.

El pronunciamiento expreso por parte de las cdmaras, no
sélo resulta de la exigencia constitucional segin sefaldaramos,
sino que se condice con la necesidad de contralor que sobre
estos actos tiene el Congreso para resolver si las razones de
necesidad y urgencia esgrimidas por el Ejecutivo justifican la
sancién de esta norma y, en consecuencia, el impedimento
para su propia actuacidn.

Se plantea, por otro lado, si el Congreso podria rectificar
el decreto de necesidad y urgencia, lo que importaria una mo-
dificacidn al texto emanado del Ejecutivo. En este aspecto, ya la

Corte Suprema en “Peralta” lo habia admitido sefalando que:

“.. esto no extrae, sin embargo, como ya se dijo, la decisién
de fondo de manos del Congreso nacional, que podré alterar o

coincidir con lo resuelto”
Consideramos que el Congreso posee una amplia potestad

controladora sobre la legislacién de emergencia dictada por

el Poder Ejecutivo, lo que le habilitaria a introducir modifica-
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ciones en el texto del decreto, lo contrario “implicaria otorgar

poder definitivo al 6rgano que ha actuado por excepcidn”**.

III - EL CONGRESO Y LA LEGISLACION DE EMERGENCIA

Es indudable que la reforma constitucional de 1994 otorgé
al Ejecutivo argentino, a través de la delegacion legislativa y
los decretos de necesidad y urgencia, dos formidables ins-
trumentos de gobierno que, por cierto, los utilizé en exceso,
reemplazando, en gran medida, al Poder Legislativo en su
funcién legisferante, generando una verdadera inflacién de
legislacion de emergencia que “ha dejado la impresién de que
lisa y llanamente se gobierna por decreto”*!.

Esta situacién se ha dado tanto en relacién a la legisla-
cién delegada, como y, fundamentalmente, con los decretos
de necesidad y urgencia.

Asi, a través de la legislacion delegada sancionada con
motivo de las autorizaciones otorgadas por las leyes de emer-
gencia dictadas a partir de la crisis de 2001 (25.414 y 25.561),
el Poder Ejecutivo legisl6 sobre una gran variedad de materias
de suma importancia que, incluso, han producido serios per-
juicidés a la poblacion, tal como lo fueron el decreto 1336/01
que establecié exenciones impositivas; el decreto 1387/01 por
el que se modific6 los cédigos Civil y Comercial, la ley de
cheques y el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn;

el decreto 1570/01, por el cual se congelaron los dep6-

413 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob. cit, pag. 253.
414 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, La potestad legislativa, Zavalia, Buenos Aires, 1993, pag.
306.
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sitos bancarioS; el decreto 214/02 que modificé el valor de la
moneda y pesificé todas las obligaciones.

En cuanto a los decretos de necesidad y urgencia la si-
tuaciéon es mas grave en razén de la cantidad y variedad de
temas regulados mediante estos instrumentos. Asi, a modo
de ejemplo, basta citar entre otros al Decreto 1096/85 se im-
plement6 el denominado “Plan Austral” por el que cre6 una
nueva moneda y se modificé una ley 18188; el Decreto 36/90
que instrument6 el “Plan Bonex” por el que los depésitos a
plazo fijo se convirtieron en bonos del Estado; més reciente-
mente el Decreto 1316/02 dispuso la suspensién temporal del
cumplimiento y ejecucién de medidas cautelares y sentencias
definitivas; el Decreto 2302/94 por el que se paralizaron los
tramites administrativos y judiciales en materia previsional;
el Decreto 290/95 que modificé la Carta Orgdnica del Banco
Central.

El dictado de decretos de necesidad y urgencia, si bien
se dieron en todas las épocas, su uso se multiplicé a partir de
los dltimos afios del siglo pasado. Asi, desde 1853 hasta 1976
se dictaron solamente 18 decretos y, en cambio, desde 1989
a 1998 se sancionaron un total de 224*%. De esos decretos, se
dictaron el 38% en periodos de sesiones ordinarias y el 62 %
en sesiones extraordinarias*®.

Del total de decretos de necesidad y urgencia sancio-

415N, GUILLERMO MONINELLI, M.VALERIA PALANZA y GISELA SIN, Congreso, Presidencia
y Justicia en Argentina, ob. cit, pag. 626. Los autores sefialan que en sus estudios Ferreira y
Goretti agregan 248 decretos mas durante ese mismo periodo.

416 CARLOS I. SALVADORES DE ARZUAGA, ob. cit, pag. 181.
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nados durante el periodo 1989 a 1998, el Congreso derogé el
1%, ratificé parcialmente el 9% y guardé silencio en el 90%*"".

De acuerdo a las estadisticas que hemos resenados, es
claro que el Ejecutivo ha hecho un verdadero abuso de su
facultad de legislar, sea por delegacién o mediante decretos
de necesidad y urgencia, tanto en cuanto a la materia objeto
de tal legislacién como a la cantidad de decretos sancionados
y, correlativamente, el Congreso ha omitido controlar debida-

mente esas Sanciones.

“La pasividad del Congreso responde a un fenémeno
histérico que se ha acentuado en los ultimos cincuenta afos
de la vida politica argentina, tanto como fruto del avance (en
parte universal) de la legislacion originada en la rama ejecutiva
del gobierno, como por el estado de subdesarrollo politico en
que todavia se encuentran nuestras instituciones representativas

luego de décadas de gobiernos de facto”*.

Frente a esta omisidn, el control sobre la legislacién de
emergencia dictada por el Ejecutivo ha quedado en manos
de los jueces que, por cierto, no se limita a un contralor de
legalidad, es decir, a la verificacién de que el acto impugnado
se ajusta o no a la Constitucion, sino que deben realizar un
verdadero control politico, analizando si existié la necesidad
y urgencia que justificara la adopcién de las medidas cuestio-

nadas, todo lo cual queda aprehendido dentro del control de

417 MARIO A. R MIDON, “Manual de Derecho Constitucional Argentino”, ob. cit, pag. 496.
(18 GABRIEL L. NEGRETTO, ob. cit, pag. 133.
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oportunidad y mérito que es esencialmente politico.
Asi lo tiene dicho la Corte Suprema de la Nacién en

“Verrocchi”*!® sefialando que:

“Corresponde al Poder judicial el control de constitu-
cionalidad sobre las condiciones bajo las cuales se admite el
ejercicio excepcional de facultades legislativas por parte del

Poder Ejecutivo”.

“No seria posible para el juez el control de la inevitabili-
dad de la conducta del Ejecutivo; tampoco podria constatar la
imprescindibilidad del grado de lesién ocasionado al sistema, ni
llegaria al andlisis de razonabilidad de los medios elegidos por
el Ejecutivo para paliar la emergencia, si no pudiera analizar

profundamente la crisis aducida en todos sus aspectos”**.

Coincidimos con Spisso que “el resguardo del orden cons-
titucional y el respeto hacia el Estado de Derecho y la protec-
cion de los derechos individuales exige un adecuado contralor
jurisdiccional de la emergencia, invocada por el legislador al
momento de sancionar la ley y su subsistencia al momento del

dictado de la sentencia”#?!.

419 CSJN agosto 19-1999, “Venocchi, Enzo Daniel c/Poder Ejecutivo — Administracion Nacio-
nal de Aduanas sjAccion de amparo”. Rev.ED 21/10/99, pag. 12.

420 ALEJANDRO PEREZ HUALDE, ob, cit. pag. 271.

421 RODOLFO R. SPISSO, “Contralor judicial de [a emergencia”, Rev. JA, N° 588¢, 08/06/94, pag.
£9.
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CAPITULO Vil

FUNCION DE CONTROL DEL PODER LEGISLATIVO
(Continuacion)

I - RELACIONES INTERNACIONALES Y CONTROL

A - El Congreso y las relaciones internacionales

Las relaciones internacionales en el Estado moderno,
fundamentalmente en lo que respecto a su conduccién, son
ejercidas preponderantemente por el Poder Ejecutivo dejando
relegado a un segundo plano el quehacer que en esta materia
deberia cumplir el Poder Legislativo, de manera que al lide-
razgo politico de aquél, en el plano interno le ha sucedido un
liderazgo internacional, con las consecuentes responsabilidades
que ello origina.

Dentro de esta realidad, las funciones que cumple el
Congreso vinculadas a las relaciones internacionales, si bien
formalmente son amplias, materialmente han perdido su rele-
vancia frente a la necesidad de un accionar inmediato y eficaz
en un mundo muy interrelacionado, donde los cambios que se
operan en las naciones, los conflictos que se producen entre
ellas o las crisis que ocurren, repercuten de alguna manera
en todos los demas paises, siendo necesario que los Estados
adopten continuamente medidas acordes con la situaciéon inter-
nacional, y es aqui donde el Poder Ejecutivo se encuentra mejor

posicionado para tomar las decisiones que aseguren los intere-
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ses nacionales, lo que de alguna manera justifica su liderazgo.

De este modo, el Legislativo, a pesar de poseer un cimulo
importante de atribuciones en el drea de las relaciones inter-
nacionales, por las circunstancias de la hora actual, en general
debe adoptar una posicién pasiva, acompanando al Ejecutivo
en las medidas ya adoptadas. Su rol se limita, muchas veces,
a ratificar lo ya decidido o convenido por el Poder Ejecutivo y
que compromete a futuro a la Nacidn.

En este aspecto, nuestra Constitucion (art. 99 inc. 11)
le atribuye el Presidente, en el cardcter de Jefe de Estado, el
manejo de las relaciones internacionales, para lo cual conclu-
ye y firma de los tratados, concordatos y otras negociaciones
necesarias para el mantenimiento de las buenas relaciones con
las potencias extranjeras, reservando al Congreso la potestad
de aprobar o desechar tales acuerdos (art. 75 inc. 22).

Esta funcion le otorga al Congreso la posibilidad de ejer-
cer un verdadero control posterior sobre los actos cumplidos
por el Ejecutivo en materia de relaciones internacionales, con
lo cual, de cumplir acabadamente con ella, se colocaria en
una fuerte posicién con lo que, necesariamente, el Presidente
debera ser muy cauteloso a la hora de decidir acciones en
este tema. “Si se pudiera lograr el ejercicio pleno por parte del
Congreso, ello traerfa aparejada una mayor seguridad juridica
en el ejercicio de la democracia representativa”?2.

Esta situacion tiende hoy a cambiar al establecerse nuevas

422 ANA MARIA REINA, “Régimen juridico de los tratados internacionales en la Repblica

Argentina”, en Dardo Pérez Guilhou y otros, Atribuciones del Congreso Argentino, ob. cit,

pag. 357.
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modalidades en la concertacién internacional, donde las cama-
ras legislativas, a través de sus integrantes, participan junto al
Ejecutivo en la gestién y elaboracién de los convenios que se
suscriben con naciones extranjeras u organismos internaciona-
les, de tal modo que al intervenir el Congreso en el proceso

de celebracién de los tratados internacionales:

‘.. desaparece todo temor de error o negligencia en el
ajuste de los tratados, y se pone coto a la ambicién y avaricia
que pudiera despertar el manejo de intereses tan vastos y deli-
cados, si es que estuviera reconcentrada dentro del poder de un

solo hombre, la facultad de comprometer por si a la Nacion”*%.

El control previo ejercido por el Congreso sobre los trata-
dos internacionales que celebre el Poder Ejecutivo es indispen-
sable, toda vez que sus efectos podrian comprometer el interés
de las provincias o de toda la sociedad, por lo que sus directos
representantes no pueden permanecer ajenos a las tratativas y
negociaciones que se realicen, con lo que, ademas, el Ejecutivo
podra tener por anticipado el aval para concluir el tratado y
evitar, que en la revisiéon posterior, pudiese ser rechazado por
el érgano legislativo.

Este control previo:

“.. se orienta a evitar la eventualidad de consecuencias
juridicas en el plano internacional, y, ademas, cumple una cierta

funcién monitora de los 6rganos titulares del Teatry marking

423 PERFECTO ARAYA, ob. cit, Tomo Il, pag. 152.
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power, que tiene por objetivo indicar el camino cierto y correcto
para admitir la incorporacién de un tratado al ordenamiento

del Estado”#*,

El Congreso tiene, de acuerdo a la Constituciéon Nacional

una serie deatribuciones vinculadas a las cuestiones interna-

cionales que es importante destacar:

a) Fija los derechos de importacién y exportacién (art. 4), lo

que le otorga una importante injerencia en las relaciones

econdmicas internacionales.

b) Contraer empréstitos sobre el crédito de la Nacién (art.75

c)

inc.4) y arreglar el pago de la deuda exterior de la Naci6n
(art. 75 inc. 7). Si bien estas funciones son ejercidas de
hecho por el Ejecutivo, deberia el Congreso aprobar o
rechazar las negociaciones realizadas en esta materia, de
acuerdo a la atribucién genérica concedida en el art. 75
inc. 22 respecto de los tratados internacionales.

Arreglar definitivamente los limites del territorio de la
Naci6n (art. 75 inc. 15).

Esta facultad de arreglar los limites del territorio nacional,
como la de la deuda externa que senalamos precedente-
mente, no es simplemente la atribucién que tiene el Con-
greso de aprobar o desechar los tratados internacionales,

sino que lo que se quiere es que intervenga en el arreglo

424, ANTONIO CASTANO, “El control parlamentario”, en Asociacion Argentina de Derecho

Constitucional, Boletin Informativo Afio XVI — N° 169, Enero 2000, pag. 5. El autor cita el caso

del Presidente Clinton en los EEUU que no pudo aprobar el ingreso de la Repiblica de Chile

al NAFTA, en razon de que el Congreso no e permitid iniciar las conversaciones con ese fin.
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de estos temas, es decir, una participacion directa en las
negociaciones que se lleven a cabo y que pueden concluir
con tratados que determinen los limites territoriales o el
sometimiento al arbitraje o el modo de pagar la deuda
externa o la caida en cesacién de pagos, todo lo cual
implica decisiones de alto contenido politico y de gran
responsabilidad que de ninguna manera deberia quedar
solamente en manos del Ejecutivo.

d) Reglar el comercio con las naciones extranjeras (art.
75 inc.13). Esta disposicién constitucional, denominada
“cldusula comercial” tiene una gran amplitud, siendo
comprensiva no sélo del trdfico mercantil y la circula-
cion de mercaderias que salen del pais hacia los estados
extranjeros, sino también del transporte en sus diversas
modalidades, las comunicaciones, transferencias de tecno-
logia, servicios, etc., con lo cual se requiere acordar con
los demas paises las diversas modalidades y condiciones
de ese comercio, fundamentalmente dentro de un pro-
ceso globalizador como el que se genera con el Mercado
Comun del Sur (MERCOSUR).

e) Proveer a la seguridad de las fronteras (art. 75 ibnc. 16)
que si bien es una facultad que tiene su incidencia inter-
namente, también tiene implicancias internacionales que
debe ser tenidas en cuenta por el Congreso.

f) Autorizar al Ejecutivo a declarar la guerra o hacer la paz
(art. 75 inc. 25); facultar al Ejecutivo a ordenar represalias
y establecer reglamento para las presas (art. 75 inc. 26);
fijar las fuerzas armadas para tiempos de guerra (art. 75

inc. 27); y permitir la introduccién de tropas extranjeras
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en el territorio de la Nacién y la salida de las fuerzas
nacionales fuera de él (art. 75 inc. 28). Estas son las
llamadas atribuciones de guerra que tienen implicancia
internacional, por lo que inexorablemente deben ser

cumplidas el Poder Legislativo.

Salvo en aquellos supuestos en que el Congreso autori-
za, provee, regula o fija, las demds potestades en materia de
relaciones internacionales se materializan a través de tratados
o acuerdos con los paises extranjeros, de modo que debemos
analizar lo concerniente a ellos para conocer de que modo se

concretan tales facultades.

B - FEl Congreso y los tratados internacionales
Cuando hablamos de tratados internacionales, en la ter-

minologia de nuestra Constitucién, quedan comprendidos los

“.. pactos, convenciones, acuerdos, convenios, estatutos,
cartas constitutivas de organizaciones internacionales, que
constituyen negocios juridicos con la misma naturaleza que los

tratados internacionales”**,

A los tratados internacionales los definen Bohdan T. Ha-
lajczuk y Maria Teresa del R. Moya de Dominguez como “todo
acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho internacional,

sometido a normas generales de orden juridico”*?; por su par-

425 ANA MARIA REINA, ob. cit, pag. 337.
426 BOHDAN T. HALAJCZUK Y MARIA TERESA DEL R. MOYA DE DOMINGUEZ, Derecho Inter-
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te y en similar sentido, Moncayo, Vinuessa y Gutiérrez Posse
consideran que son “acuerdos de voluntad entre dos o mas
sujetos de derecho internacional, que tienden a crear, modificar
o extinguir derechos de este ordenamiento”**.

Los tratados internacionales constituyen las bases sobre
las que se asientan las relaciones internacionales entre los
diversos paises, y que en nuestro caso, por expreso mandato
constitucional, el Gobierno Nacional estd obligado a afianzarlas
de acuerdo a los principios establecidos por la Constitucién
(art. 27), y siguiendo el procedimiento establecido para su
conclusidn.

Estos tratados son negocios juridicos complejos, por lo
que no se concluyen en un solo acto, sino que tienen una se-
rie de etapas, que comienza con las negociaciones y termina
cuando el Estado presta consentimiento para quedar obligado
por ese tratado ante la comunidad internacional.

Las normas bdésicas en esta materia contenidas en la
Constitucidn son los arts. 99 inc. 11 y 75 inc. 22 y 24, conforme
a los cuales el Poder Ejecutivo concluye y firma los tratados,
correspondiéndole al Congreso admitirlos o desecharlos. A

partir de estas disposiciones la doctrina distingue diversas

nacional Piblico, Ediar, Bs. As, 1972, pag, 70.
427 G. MONCAYO, R. VINUESSA Y H. D. T. GUTIERREZ POSSE, Derecho Internacional Piblico,
Zavalia, Bs. As, 1977, Tomo |, pag. 96.
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etapas*®, que para nosotros, siguiendo a Ana Maria Reina*®,
serian las siguientes:

a) La etapa de negociacién, adopcién y autenticaciéon que
estard en manos del Presidente de acuerdo a lo estable-
cido en el art. 99 inc. 11, més alld de que muchas veces
esta tarea las realiza el ministro de Relaciones Exteriores,
representantes acreditados ante los paises extranjeros,
organizaciones internacionales, o misiones especiales.

b) La aprobacién por parte del Congreso, segin lo estable-
cido en el art. 75 inc. 22 y 24.

¢) La ratificacién o conclusién de los tratados realizada por
el Presidente, segtin lo establece el art. 99 inc. 11, lo que
importa la manifestaciéon del Estado de obligarse inter-
nacionalmente.

d) Entrada en vigencia del tratado, que dependerd de lo que
expresamente se establezca en sus propias disposiciones,
y de este modo se convertird en derecho positivo vigente
para nuestro pafs.

Este procedimiento se completa con las reglas que al

(28 Vanossi sefiala los siguientes pasos: 1) el presidente negocia y firma (art. 99 inc. Il); 2) El
Congreso aprueba o desecha mediante leyes (art. 75 inc. 22); 3) el Presidente promulga las
leyes por medio de decretos; y 4) el Presidente ratifica (JORGE R. VANQSSI, Régimen cons-
titucional de los tratados, Ed. El Coloquio de Econdmicas, Bs. As, 1969, pag. 79). Para Pablo
Ramella (PABLO RAMELLA, “La Convencidn de Viena sobre derecho de los tratados y la Cons-
titucion Nacional”, en £/ Régimen Constitucional Argentino, Ed. IDEARIUM, Mendoza, 1977,
pags. 87/98) las etapas son: 1) las negociaciones; 2) la firma, y 3) la ratificacion y el canje

de ratificaciones).

429 ANA MARIA REINA, ob. cit, pag. 350.
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respecto se establecen en la Convencién de Viena, aprobada
por la Republica Argentina mediante ley N° 19.865 del 3 de
octubre de 1972%°.

Los antecedentes de esta funcién del Congreso deben
encontrarse en la Constitucién de los Estados Unidos, que en
su art. 2, secciéon 2, faculta al Presidente a celebrar tratados
“con el consejo y consentimiento del Senado’, adoptado por
una mayoria de votos de los dos tercios de sus miembros. Se
ha sostenido que esta atribucién es conferida en exclusividad
al Senado porque la Camara de Diputados posee un nimero
mayor de integrantes que, ademads, periédicamente sufre mayo-
res transformaciones con lo que sus miembros no estarian en
condiciones de conocer en profundidad los problemas y ava-
tares de la politica internacional, ni adoptar decisiones rapidas
y a veces secretas, que se requieren en esta materia. En este
sentido, Bidegain**' observa que la Cdmara de Representantes
ha sido desechada porque, por su nimero y versatilidad, no
tiene el:

“

. conocimiento ajustado y amplio de la politica

¢30La Convencidn de Viena que distingue las siguientes etapas: a) Negociacion por parte de
los Jefes de Estado o de Gobierno de los paises signatarios, sus cancilleres, embajadores u
otros jefes de misiones diplomaticas (art. 7), quienes una vez redactado el texto o firman (art.
8); b) Ratificacion (art. 14) por parte del 6rgano que las propias constituciones hayan previsto,
que en el caso de los EEUU es el Senado y en nuestro pais es el Congreso de la Nacidn, con lo
que el Estado manifiesta su voluntad de obligarse por ese tratado; ¢) Canje o depdsito de los
instrumentos de ratificacion (art. 11), con lo que el tratado comenzara su vigencia).

(31 CARLOS MARIA BIDEGAIN, ob. cit, pag. 402.
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internacional; firme y sistemdatica adherencia a los mismos
propésitos; delicada y uniforma sensibilidad del carécter

nacional; decision, secreto y prontitud”

Para Story'® la participacién del Senado encuentra su
justificacion en el talento, la experiencia y el marcado pa-
triotismo de sus integrantes, pero, ademads, con un acentuado
pensamiento federal. Sostiene el autor que en ese cuerpo se
encuentran representados por igual todos los Estados, para
quienes resulta de gran interés las negociaciones que se con-
creten con paises extranjeros, particularmente en materia de
comercio internacional.

Observa Ana Maria Reina que el sistema norteamericano
es criticable en razén de que se reserva solamente a un tercio
de una de las cadmaras del Congreso la facultad de decidir
la aprobacién o el rechazo de las gestiones realizadas por el
presidente dentro del campo tan dificil de las relaciones in-
ternacionales*.

Los antecedentes en nuestro pais se remontan al Regla-
mento de Divisién de Poderes sancionado por la Junta Conser-
vadora el 30 de setiembre 1811, que en su art. 4 establece que
la declaracion de guerra, la paz, la tregua, los tratados de limi-
tes y comercio, entre otras funciones, debe resolverlo la Junta
Conservadora previo informe y consulta al Poder Ejecutivo.

El Estatuto Provisional de 1815, dado por la Junta de Ob-

servacion, siguiendo los lineamientos del Reglamento de 1811,

432]. STORY, ob. cit, pag. 344-345.
433 ANA MARIA REINA, ob. cit, pag. 359.
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dispone en el art. XXV que el Poder Ejecutivo mantendra las
relaciones exteriores, firmard y conducird tratados de tregua,
de paz, de alianza, de comercio, de neutralidad y otras con-
venciones. En todos los casos, deberd acordarlos con la Junta
de Observacion, la Comisiéon Militar de Guerra y el Tribunal
de Consulado.

Las constituciones de 1819 y 1826, arts. 83 y 89 respecti-
vamente, siguiendo a la Constitucién de los EEUU, facultan al
Poder Ejecutivo, con el consentimiento del Senado, a celebrar
y concluir tratados y, excepcionalmente, cuando se estipule
la enajenacion, desmembramiento o cesion del territorio o
gravamenes pecuniarios para la Nacién, se requiere el con-
sentimiento de ambas cdmaras con el voto de las dos terceras
partes de sus miembros.

El proyecto de Alberdi en su art. 68 inc. 3 se faculta al
Congreso a aprobar o desechar los tratados concluidos con las
naciones extranjeras.

La Constitucién Nacional, en su art. 75 incisos 22 y 24,
concede al Congreso la facultad de aprobar o desechar los
tratados concluidos con las demds naciones extranjeras y con
las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede, estableciendo -desde la reforma de 1994- dife-
rentes mayorias segun sea el tipo de tratado o convencién de
que se trate. Asi:

1) Los tratados sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso requieren del voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
cdmara para otorgarles jerarquia constitucional. Sola-

mente podran ser denunciados por el Ejecutivo previa
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aprobaciéon de las dos terceras partes de la totalidad de

miembros de cada cdmara.

2) Los tratados de integracién con paises latinoamericanos
requerird la mayoria absoluta de la totalidad de los miem-
bros cada cdmara para aprobarlos.

3) Para los tratados de integraciéon con los demés paises se
requiere la mayoria absoluta de los miembros presentes
para declarar la conveniencia de su aprobacidén y, para ser
aprobado, el voto de la mayoria absoluta de la totalidad
de miembros de cada camara, después de ciento veinte
dias del acto declarativo.

Debemos senalar que el constituyente de 1994 impuso en
régimen diferente para la aprobacién de los tratado de integra-
cion, exigiendo, cuando se refiere a la integracién con estados
no latinoamericanos, una instancia previa donde el Congreso
declara la conveniencia del tratado y una posterior, a los ciento
veinte dias, para ser aprobados.

Al respecto, Farrando** citando el dictamen de la Comi-
sién N° 7 de la Convencion Reformadora de 1994, sostiene que
el fundamento de este doble régimen era someter a la opinidn
publica los contendidos del acuerdo, para que luego de ser
debatido en los distintos sectores de la sociedad, el Congreso
tuviese una opinion que diera sustento a su decision.

El citado art. 75 inc. 24 establece una serie de requisitos

para la aprobacién de todos los tratados de integraciéon que,

43¢1SMAEL FARRANDO, “Los Tratados de Integracion y la Reforma”, Pérez Guilhou y otros,
Derecho Constitucional de la Reforma de 1994, Tomo 11, Buenos Aires, Depalma, 1995, pags.

28-29.

360



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

por cierto, deberan ser analizados por el Congreso a fin de
resolver conforme las exigencias constitucionales. Tales requi-
sitos son:

1) Se delegan competencias y jurisdicciéon a organizacio-
nes supranacionales, tales como la ONU, OEA, etc. y la materia
delegable es la funcién estatal de juzgar, dentro de ciertos
limites o medidas*®.

2) Que exista reciprocidad e igualdad, lo que significa que
la Argentina debera recibir de los estados miembros del orga-
nismo supranacional, un trato equivalente a que nuestro pais
les otorga a ellos y, todos a la vez, deberdn tener una posicién
equivalente en el ente supranacional®*.

3) Que los estados miembros de este organismo respeten
el orden democratico y los derechos humanos, considerandose
que constituyen presupuestos esenciales de toda integracion,
constituyendo una verdadera garantia de “convivencia juri-
dica’, con lo que quedarian excluidos aquellos paises que
tuviesen gobiernos de facto o que no respeten los derechos
fundamentales del hombre.

En cuanto a las formas que debe revestir el acto de apro-
bacién o rechazo del tratado concluido por el Poder Ejecutivo,
la Constitucién nada dice al respecto, coincidiendo la doctri-

na®®® que debe tener forma de ley aunque su contenido no sea

435 Conf. ISMAEL FARRANDO, ob. cit, pag. 6y sgtes.

436 Conf. MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, ob. cit. Tomo IV, pag. 644..

4371SMAEL FARRANDO, ob. cit, pag. 13.

¢38])0RGE R. VANQSSI, Régimen Constitucional.., ob. cit, pag. 11, GERMAN BIDAR CAMPOS,
El Derecho.., ob. cit, Tomo |, pag. 337.
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legislativo, sino, esencialmente politico, de gobierno y control.
La aprobacion o el rechazo del tratado formalmente es una ley

porque, como sefiala Vanosssi***:

“.. si bien la Constitucién Nacional exige expresamente el
procedimiento legislativo para la aprobacién de los tratados in-
ternacionales, éste es el que mas se compadece con la ubicacién
que le da el art. 31 de la Constitucién nacional a los tratados,

junto con las leyes, como <ley suprema de la Nacidon>’,

pero, ademas, entendemos que el acto de aprobaciéon
convierte al tratado en derecho interno y obligatorio en el
pais, lo que sélo puede acontecer en cuanto asi se disponga
mediante ley formal.

Sustancialmente es un acto de gobierno, realizado en
colaboracién con el Poder Ejecutivo “para la orientacién y
conduccién del pais”*® en materia de relaciones internaciona-
les; pero al mismo tiempo es un acto de control positivo en
cuanto coopera con el Ejecutivo para la realizacién de un acto
de gobierno que al mismo tiempo controla, lo que le otorga la
posibilidad de desecharlo si lo considera inconveniente para
los intereses de la Nacién.

Por ultimo debe destacarse que el Congreso tiene la facul-
tad de aprobar o desechar los tratados, pero se considera que
no estaria habilitado para introducirle modificaciones al texto

ya negociado y firmado, por lo que de ocurrir esto se deberia

439]JORGE R. VANQOSSSI, ob. cit, pag. 11.
440 MARIA C. CASTORINA DE TARQUINI, ob. cit, pag. 51.
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interpretar que el mismo ha sido rechazado y en tal caso, po-
drian abrirse nuevamente las negociaciones teniendo ahora
en cuenta la opinién del Congreso*!'. Sin embargo, de los 537
tratados internacionales aprobados desde 1862 hasta 1995, a
30 de ellos se le introdujeron modificaciones en el Congreso**

De acuerdo a lo establecido en la Convencién de Viena
(arts.39 a 41), los estados signatarios de un tratado pueden
introducirles enmiendas siempre que exista acuerdo entre las
partes, salvo que expresamente se haya acordado lo contrario.

También autoriza esta Convencién (arts. 19 a 23) la po-
sibilidad de que los estados formulen reservas en el momento
de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o su adhesién
al mismo, sin necesidad de conformidad de los otros estados
contratantes, siempre que ello no se hubiere previsto o que la

reserva no estuviere prohibida en el mismo tratado.

C - Responsabilidad del Estado
El principio rector en materia de relaciones internacionales

es que los tratados se hacen para ser cumplidos (pacta sunt

441 Conf. ANA MARIA REINA, Régimen Juridico.., pag. 361, PERFECTO ARAYA, Comentario..,
pag. 153, GERMAN BIDART CAMPQS, £ Derecho.., cit, Tomo |, pag. 338. Para GONZALEZ
CALDERON (Curso.., pag. 541) solo seria posible introducir enmiendas si se contara con la
conformidad del otro pais. Por el contrario, para JOAQUIN V. GONZALEZ (Manual.., ob. cit,
pag. 344) el Congreso podria introducirle modificaciones porque de “lo contrario seria anti-
democrdtico y sin fundamento constitucional. Siempre le queda al Ejecutivo la posibilidad de
vetar las modificaciones”.

442 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, Congreso.., ob. cit, pag.
478.
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servanda) y asi lo consagran los arts. 27 y 46 de la Convenci6n
de Viena, disponiendo que un Estado no podrda invocar
disposiciones de su derecho interno como justificacién
para el incumplimiento de los acuerdos internacionales.
Este principio dividié las aguas entre los que sostienen la
primacia del derecho interno sobre el derecho internacional
(dualistas) y los que, por el contrario, reconocen supremacia
al derecho internacional (monistas), diferencias que en nuestro
pais parecen definitivamente zanjadas desde la reforma
constitucional de 1994.

Sin embargo, antes de producirse esa reforma, nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ya se habia enrolado
en la tesis monista al resolver el caso “Ekmekdjian M. A. ¢/
Sofovich G”**, donde sostuvo que:

“.. el art. 27 de la Convencién de Viena impone a los
organos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante
un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria
o con la omisién de dictar disposiciones que, en sus efectos,

equivalgan al incumplimiento del tratado”

La reforma de 1994 confiri6 a los tratados internacionales
jerarquia superior a las leyes (art. 75 inc. 22), con lo que se
aventd toda incertidumbre en cuanto a la primacia de uno
u otro orden juridico, quedando, por cierto, condicionada la
vigencia de los tratados que se celebren a la Constitucién Na-

cional, por aplicacién del art. 27.

443 CSIN in re “Ekmekdiian M. A. ¢/ Sofovich G. PJAmparo”, LL, Tomo 1992-C-540.
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El art. 27 mantiene plena vigencia y absoluta concordan-
cia con el art. 31, que consagra la supremacia de la Consti-
tucién Nacional por sobre los tratados internacionales, pero
respecto a los tratados de derechos humanos que puedan ser
incorporados con rango constitucional, el art. 27 no marca mas
la subordinacién de ellos a la Constitucién, sino que “le cabe
el importantisimo papel de norma interpretativa que determi-
nard si un tratado puede o no ocupar el rango jerdrquico que
el texto constitucional le fija en el art. 75 inc. 22 y 24*4,

El valor del art. 27 fue reconocido expresamente por la
Corte Suprema en “Cafés la Virginia”**, sosteniendo que el art.
27 de la Convencién de Viena impone a los 6rganos del Estado
argentino, “una vez resguardados los principios de derecho
publico constitucionales’, asegurar primacia a los tratados ante
unconflicto con una norma interna contraria.

El incumplimiento por parte de los estados a las disposi-
ciones de los tratados ampardndose en las normas de derecho
interno, compromete su responsabilidad frente a la comunidad
internacional. En el recordado caso “Cafés La Virginia” sefial6

al respecto la Corte de la Nacion:

“La aplicacién por los 6rganos del Estado argentino de una
norma interna que transgrede un tratado, ademas de constituir

el incumplimiento de una obligacién internacional, vulnera el

446, MARIA CELIA CASTORINA DE TARQUINI, “Supremacia de la Constitucion — El Nuevo Or-
den”, en Pérez Guilhou y otros, Derecho Constitucional de la Reforma de 199¢, Tomo |, Bs. As,
Depalma, 1995, pag. 130.

445 CSIN Octubre 13 de 1994, JA, Tomo 1995-1-686.
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principio de la supremacia de los tratados internacionales sobre

las leyes”.

Ese incumplimiento puede generarse en la accién u omi-
sién de cualquiera de los érganos del poder, incluido el Poder
Legislativo, en la medida en que no diera cumplimiento a lo

acordado en un tratado internacional y:

“.. ello ocurrirfa en el supuesto de que hubiese estipulado
expresamente que la Reptblica Argentina se comprometia a
dictar una determinada norma interna; o, también, en aquellos
casos en los cuales, a pesar de no estar especificados, por la
naturaleza no operativa de las cldusulas del Tratado, la acti-
vidad legislativa del Congreso fuese indispensable para que el
acuerdo produjese efectos juridicos que las partes pactaron de

buena fe”#,

II - LOS ACUERDOS DEL SENADO

A - Concepto y antecedentes

La Constitucién ha reservado al Senado una importante
funcion de control a través de los acuerdos que debe prestarle
al Poder Ejecutivo para la designacidon de jueces, designacién
y remocioén de ministros plenipotenciarios, embajadores y en-
cargados de negocios, la provisién de empleos militares (art. 99
incisos 4, 7 y 13) y la declaraciéon del estado de sitio en caso

de ataque exterior (art. 99 inc. 16).

446 ANA MARIA REINA, Régimen Juridico.., ob. cit, pag. 368.
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Historicamente el Senado expresa una de las caracteris-
ticas més salientes de la forma republicana de gobierno, en
cuanto en ella convergian -como ensana Dardo Pérez Guil-
hou’’- los intereses contrapuestos de la sociedad, aportando
el equilibrio y la participacion equitativa de las diferentes
fuerzas sociales. De ese modo lo pensaron los constituyentes

de Filadelfia, quienes:

“.. con gran sabidurfa buscaron la conciliacién de todos los
intereses y dictaron un texto que fue el gran instrumento pacifica-
dor de gobierno. Asi se contrapesé la Asamblea popular con un Se-
nado diferente, con un Ejecutivo fuerte y con un Poder Judicial que

ejerciera el control de legalidad de las leyes nacionales y locales”**.

Destaca Pérez Guilhou** que las argumentaciones esgri-
midas para distinguir la Camara de Representantes de la del
Senado eran las siguientes: 1) mayor amplitud de conocimiento
y solidez de caradcter dada por la mayor edad de sus miembros;
2) reconocimiento de la autonomia de los Estados represen-
tados; 3) diferencia en el nimero de integrantes, donde lo
reducido del Senado aventa el impulso de pasiones subitas y
violentas; 4) la mayor duracién de los mandatos que les otorga
mayor firmeza y autoridad; 5) todo ello hace del Senado un

freno para el Ejecutivo y los impulsos populares.

447 DARDO PEREZ GUILHOU, “El Ejecutivo y el acuerdo del Senado”, en Pérez Guilhou y otros,
Atribuciones del Presidente Argentino, Depalma, Bs. As, 1986, pag. 368 y sgtes.

448 DARDO PEREZ GUILHOU, £l Efecutivo... ob. cit, pag. 375.

449 DARDO PEREZ GUILHOU, £ Ejecutivo.. ob. cit, pag. 377.
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El Senado es, ademads, la sintesis de lo federal en cuanto
convergen en él lo nacional y lo provincial, ejerciendo atribu-

ciones en materia:

‘.. que por su naturaleza no pueden ser ejercidas par-
cialmente (localmente) sin desmedro de su finalidad (el bien

general, nacional)”

y cuya legitimidad:

“.. existirda en la medida en que la voluntad sea expre-
sién auténtica de la Nacién y las provincias, lo que se logra
por la efectiva participacién de las provincias en el gobierno

de todos”**.

El constituyente argentino, conciente de que el régi-
men federal que adoptaba constituia la formula de la unidad
nacional, tan largamente reclamada, daba a las provincias
participacién en el gobierno nacional a través de una igua-
litaria representacion en el Senado, otorgédndoles especiales
atribuciones que por su trascendencia institucional y politica
requerian la participacién de ambos niveles de gobierno, que
en verdadera cogestion constituirian al Poder Judicial, a la
cupula de oficiales superiores de las fuerzas armadas y a los
integrantes del servicio exterior de la Nacién que representaran

al pais ante las potencias extranjeras.

450 MARIA CELIA CASTORINA de TARQUINI, “Sistematizacion de las funciones del Congreso”,

en Dardo Pérez Ghilhou y Otros, Atribuciones del Congreso Argentino, ob,, cit, pag. 4s.
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El Senado norteamericano, segin Bryce*!, fue creado
con el propésito de conciliar el espiritu de independencia de
los Estados, otorgdndoles igual representacién en una de las
camaras del Congreso, que por su tamano moderado y por la
experiencia de sus miembros, pudiese aconsejar y controlar al
Presidente en su funcién de nombrar empleados y de celebrar
tratados y que, ademds, por sus propias caracteristicas fuera
un elemento de estabilidad en el gobierno y fortaleza ante
las naciones extranjeras. También, consideraba Bryce, que el
Senado podia contener la impetuosidad de la Cdmara popular,
atemperando los efectos que resultan de los impulsos de la
pasién o de los cambios stbitos de la opinién en el pueblo
y ser un tribunal apropiado para el juicio politico, como un
instrumento necesario para evitar el abuso del poder por parte
de Ejecutivo.

Se tenia la idea de que el Senado era un cuerpo de emba-
jadores de los Estados miembros de la Unién y sus funciones
se reducirian, en un principio, a actuar como “Consejo de

Gobierno”*2, por lo que se consideraba que, en cuanto a la

451 JAMES BRYCE, The American Commonwealth, Macmillan Co. London-New York, 1888,
Tomo |, pag. 108, citado por CARLOS MARIA BIDEGA1N, £/ Congreso.., ob. cit, pag. 47.

452 Senala Norberto C. Dagrossa, refiriéndose a la Constitucion de los Estados Unidos, que: “El
primer, bosquejo de la futura Constitucion, obra de Edmund Randolph, de Virginia, conferia al
Congreso |a facultad de nombrar embajadores y Jueces de la Suprema Corte; El Presidente, por
su parte, designaria funcionarios en todos aquellos casos no previstos de otra manera por la
Constitucion, sin intervencion alguna del Senado”. A esto -sefiala el autor- se habfa opuesto
Madison, proponiendo que los nombramientos quedaran en manos del Senado, por ser un

cuerpo mas selecto y menos numeroso. NORBERTO C. DRAGOSSA, “Los Acuerdos del Senado
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funcién legislativa, el cargo de Senador era menos importante
que el de ser miembro de la Camara de Representantes.

Recién a partir de 1825, con el ingreso de brillantes
hombres de acciéon, el meridiano politico se desplaz6 hacia
el Senado, que comenz6 a ejercer un predominio indudable
sobre todo el gobierno, favorecido -sefiala Bidegain***- por
tratarse de un 6rgano permanente y con mayor duracién de los
mandatos; con funciones “ejecutivas” ejercidas a través de los
acuerdos que presta al Ejecutivo para la realizacién de ciertos
actos; porque sus miembros son generalmente mds capaces y
ambiciosos, con mayores posibilidades de hacer carrera politica
debido al namero de integrantes y las modalidades operativas
del propio 6rgano que permite un mayor lucimiento de sus
miembros.

Desde ese momento el Senado de los Estados Unidos
jugara un importante rol como cdmara legislativa y 6rgano de
control del Poder Ejecutivo en la designacién y remocién de
funcionarios publicos y la aprobacién de los tratados interna-
cionales. En este aspecto, Hamilton** consideraba que seria
un freno para todo intento de favoritismo del Presidente en
la designacién de los funcionarios, evitando el nombramiento
de los ineptos, del nepotismo, de los afectos personales o con
miras a la popularidad, lo que aventaria toda posibilidad de

que hubieran candidatos propuestos por estos motivos, por el

(1841877), en Revista de Historia del Derecho, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, Bs. As, 1990, N° 18, pag. 30.

453 CARLOS MARIA BIDEGAIN, £/ Congreso.., ob. cit, pag. 5o.

454 HAMILTON, MADISON Y JAY, £l Federalista, ob. cit, N° 76.
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peligro que ello tendria para su reputacion y futuro politico.

En nuestro pais, los intentos constitucionales que se die-
ron a partir de 1812 a pesar de haber previsto la separacién
entre los poderes y organizar un Legislativo bicameral, no lo-
graron plasmar una organizacién politica que diera estabilidad
a la revolucidn, debatiéndose entre la anarquia demagdgica
y el autoritarismo irracional, lo que demostraba una falta de
objetivos claros que marcara el rumbo politico institucional
en aquellos dias*®.

La Constitucién de 1819 también consagrard la divisién
de poderes organizando un Poder Legislativo bicameral -una
de Representantes y otra de Senadores (Secc. I, art. 1, ap. III)-

en la idea de que:

“la presente constitucién no es: ni la democracia fogosa
de Atenas, ni el régimen monacal de Esparta, ni la aristocracia
patricia o la efervescencia plebeya de Roma, ni el gobierno
absoluto de Rusia, ni el despotismo de la Turquia, ni la federa-
ci6n complicada de algunos estados. Pero si es un estatuto que
se acerca a la perfeccion: un estado medio entre la convulsiéon
democratica, la injusticia aristocrdtica, y el abuso del poder

ilimitado”*%,

La Camara de Senadores, de neto corte corporativo*”’,

455DARDO PEREZ GUILHOU, £ Ejecutivo.. ob. cit, pag. 377.

456 “ESTATUTOS, REGLAMENTOS Y CONSTITUCIONES ARGENTINAS”, Ed.Platero, Bs. As,
1972, pag153.

457 DARDO PEREZ GUILHOU, “Poder Constituyente y Constitucion Historica Argentina”, en
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se integraba por un senador por provincia, tres militares con
grado no inferior a coronel, un obispo y tres eclesidsticos, uno
por cada universidad y el Director del Estado concluido el
término de su gobierno.

Senalaba Raul Enoc Calderén que:

“Esta integracién no se normatizé arbitraria o impensa-
damente. Por el contrario, fue reflexionada sobre la realidad
nacional, discutida y al fin proyectada porque se queria un se-
nado que fuera representativo de los diversos intereses sociales,
de la continuidad del estado y a la vez pieza clave del sistema

de control de poderes que el ensayo constitucional arbitraba”*.

En la sesion del viernes 7 de agosto de 1818 del Congreso
se dan los fundamentos para establecer un Poder Legislativo

bicameral, sosteniéndose entre otros argumentos que:

“.. habiendo dos camaras, al pasar la proposicion de la una
a la otra ya se sujeta a un examen a que presiden distintas miras,
distintas pasiones, distintos ojos, por la misma emulacién y riva-
lidad en que constituyen a ambos cuerpos su diferente posicién

y la diferencias de principios que ha influido en su eleccién...,

“El Régimen Constitucional Argentino”, German Bidart Campos y otros, IDEARIUM, Rey. De la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de [a Universidad de Mendoza,

Mendoza, 1977, pag.75.

458 RAUL ENOC CALDERON, “Division Histdrico-sociologica del Poder”, en /DEARIUM, Rev.

De la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, Mendoza, 1979,

pag.33.
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y en la sesién del miércoles 23 de setiembre de ese mismo
ano, al tratarse nuevamente el tema del Senado, se sostuvo

que representaba:

“.. un fondo inalterable de espiritu nacional, que impida la
disolucién del Estado haciendo frente a las fuerzas centrifugas

del espiritu del Pueblo y de la Provincia”**

La Constituciéon de 1826 mantuvo el sistema bicameral,
disponiendo que para ser senador debia contarse con un ca-
pital de diez mil pesos o una renta anual equivalente, o tener
una profesion cientifica capaz de producirla, justificindose
estas exigencias en el seno de la Convencién. En palabras
deldiputado Manuel Antonio Castro*®:

” ... el cuerpo de Senadores es el que ha de dar y da es-
tabilidad a la forma Republicana; y por eso necesita tener un
caréacter distinto, dudando de que la nacién tenga los efectos
de la estabilidad; porque como he tenido el honor de anunciar
al Congreso otras veces, en la forma republicana para que sea
buena, un algo de aristocracia personal debe haber, es decir,
de aquella aristocracia, que pende de las virtudes del saber, de
grande opinién que tengan los individuos en el pais. Esta se

halla en el senado, y es necesario que se conserve alli. Este es

459 EMILIO RAVIGNANI, Asambleas Constituyentes Argentinas, Ed. Jacobo Peuser, Bs. As,

1937, Tomo |, pags. 369-370 y 381-382.
460 EMILIO RAVIGNANI, “Ambleas..”, ob. cit. Tomo I1l, pags. 1023-1024,
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el modo de componer la forma de un Gobierno”

Por cierto, la constitucion de 1853/60 mantuvo el bicame-
ralismo y la exigencia de una renta minima de dos mil pesos
o entrada equivalente, que Pérez Guilhou lo considera como
“un elemento calificador’, porque, indicaba una diferencia eco-
némico-social, que se manifestaba también en lo cultural. En
esos tiempos, s6lo quienes gozaban de una cierta comodidad
econdmica tenian las mayores posibilidades de acceder a la

cultura. Senala Pérez Guilhou:

“Aqui se respondia a los viejos postulados del liberalismo
ilustrado de identificar los derechos politicos con el derecho
de propiedad. Y éste con la inteligencia. Era la calificaciéon que
se venia imponiendo en la Argentina desde las constituciones
de 1819 y 1826. Se debia tener propiedad o renta o actividad

profesionales equivalente”*5!.

“Eran, ensena Pérez Ghilhou siguiendo a Sieyés'®?, aquellos
que llenaban los requisitos de desahogo econémico, saber liberal
y tiempo para dedicarse a los negocios publicos. Era el grupo
de la alta burguesia rioplatense, que coincidia, por otra parte
con el viejo patriarcado y sus descendientes. Tenian él orgullo,
la seguridad y la representatividad de quienes han construido
el Estado nacional. Por otra parte, las ideas en boga le daban

justificacién al proclamar la soberania de la razén y finalmente

461 DARDO PEREZ GUILHOU, £/ Ejecutivo.., ob. cit, pag. 384-38s.
462 DARDO PEREZ GHILHOU, “El Poder Judicial: 6rgano politico y estamental”, en Dardo Pérez
Ghilhou y otros, £/ Poder Judicial, Depalma, Bs. As, 1989, pag. 9o.
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la Constitucién los consagraba en el poder al exigir la renta
anual de 2.000 pesos fuertes para ser presidente, vicepresidente,

senadores y miembros de las CS]J.."

Aln con la democratizacién del pais, que se operara a
partir de comienzos del siglo XX y las criticas a que hoy esta
sometido, el Senado ha mantenido su prestigio y relevancia
dentro de la estructura del poder, constituyéndose en la meta
a alcanzar dentro de la carrera politica, con lo cual se ha nu-
trido de los hombres mas representativos de la vida politica
Argentina, lo que ha servido para acentuar su cardcter de
6rgano coejecutivo y de control del Poder Ejecutivo, tal como

lo consagrara la misma Constitucién Nacional.

B - Naturaleza Juridica de los acuerdos del Senado

Los acuerdos que presta el Senado tienen una naturaleza
particular, que no es “consultiva’; dado que éstas implican re-
querir a un determinado érgano o funcionario un parecer, una
opinién y que en derecho publico se conoce como “dictamen’”.
El dictamen, por tratarse de una opinién técnica o politica no
es, en principio, obligatorio requerirlo ni es vinculante para
el 6rgano que lo solicita. En cambio, “el acuerdo significa de-
terminar o resolver de comun con otro. Concordar, confirmar,
convenir en algo con alguien”*%, lo que es propio de los actos
complejos, donde deben concurrir, necesariamente, dos o mas
voluntades para su realizacion y, de faltar alguna de ellas, el

acto sera invalido.

463 DARDO PEREZ GUILHOU, £/ Eecutivo.., ob. cit, pag. 39,
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Sefiala Ekmekdjian*®* que es claro:

“.. que el acuerdo no se trata de una opinién consultiva,
sino de una voluntad integradora, que la Constitucién requiere,
para completar la voluntad del Ejecutivo. El acuerdo no implica
consejo o dictamen, sino decisidn ejecutiva, ya que es absolu-

tamente vinculante para el presidente”

Dada la exigencia constitucional del acuerdo, el Presi-
dente por si solo, enprincipio, no podréd designar magistrados,
o ministros plenipotenciarios, o declarar el estado de sitio en
caso de ataque exterior. Y decimos en principio, dado que es
posible la designacién de funcionarios en comisién durante el
receso del Senado, seglin lo establece el art. 99 inc. 19 de la
Constitucién’®, o declarar el estado de sitio sin acuerdo del
Senado frente al hecho consumado de un ataque, que exija de
inmediato la adopcién de las medidas necesarias en resguardo

de la seguridad de la Nacidn.

46¢MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, Tratado.., ob. cit, Tomo V, pag. 104

465 Entiende Bidart Campos (Manual de la Constitucion Reformada, Tomo Ill, Ediar, Bs. As,
1997, p. 274) que el ejecutivo esta obligado a pedir el acuerdo del funcionario nombrado en
comision una vez finalizado el periodo de su nombramiento, quedando a criterio del Senado
prestarlo o no; y, si el Ejecutivo no enviara su pliego, el Senado debe requerido para conside-
rarlo. Nosotros coincidimos con Pérez Guilhou (£ Ejecutivo.., ob. cit. p. 401) quien considera
que los nombramientos en comision son interinos y provisorios, de modo que el Ejecutivo
puede revocarlos en cualquier momento por tratarse de funcionarios que designa y remueve

por sisolo, razon por la cual no esta obligado a proponerlo para el acuerdo del Senado.
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C - Caracteres de los acuerdos del Senado

Los acuerdos que presta el Senado, revisten los siguientes
caracteres:

1 - Son actos de cogobierno y de control, en cuanto parti-
cipan, necesariamente, en la realizacién de un acto de gobierno
que cumple el Poder Ejecutivo para la integraciéon de uno de
los poderes del Estado, para el nombramiento o remociéon de
representantes del pais en el exterior o la declaracién del es-
tado de sitio en caso de ataque exterior.

Ademas se trata de una funcién de control propia de la
divisiéon de poderes que responde:

“.. a las exigencias del juego de los pesos y contrapesos,
para evitar los abusos del personalismo a que suele ser proclive
la gesti6n presidencial”*®, con lo que quedaria en manos del
Ejecutivo la integracién del Poder Judicial o la provisién de
importantes empleos publicos determinados por los intereses de
partido o los afectos personales; o la suspensién de los derechos
y garantias como consecuencias de emergencias politicas inexis-
tentes resultante “de rumores exagerados de peligro, para que
por miedo o por espiritu de resentimiento vengativo de gobierno

se persiguiera y molestara a los mejores hombres del pais”'®,

2 - Los acuerdos deben ser libremente expresados, con
una amplia discusién en la cual los legisladores puedan dar

su opinidn, decidiendo a su exclusivo arbitrio si se presta o no

466 DARDO PEREZ GUILHOU, £/ Presidente.., ob. cit, pag. 398.
467 PERFECTO ARAYA, Comentario.., ob. cit, pag. 258.
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consentimiento al Ejecutivo para la realizacién del acto para
el que requiere acuerdo.

En la reforma de 1994 se dispuso que, para el caso de
los acuerdos para la designacién de los magistrados, la dis-
cusion se realizaria en sesion publica, con lo que se pretende
asegurar que la decisién se adopte con la mayor libertad y

responsabilidad:

“.. para que no se reitere la practica viciosa, usada durante
tanto tiempo en nuestro pais, segin la cual los acuerdos del Se-

nado para designar jueces se prestaban en sesiones secretas”*%,

con lo que practicamente se aceptaban sin discusidn las
propuestas del Ejecutivo. Asi, desde 1983 a 1994 ingresaron
al Senado 1.428 pedidos de acuerdo para magistrados, de los
cuales solamente se rechazaron 33 y, para el servicio exterior
de la nacidn, se solicitaron 749 acuerdos y solamente 1 fue
rechazado®®.

Aun con los defectos y consecuencias que en la practica
ha tenido el sistema de designacién de magistrados previsto
por nuestra Constitucién, debemos admitir que mejora sus-
tancialmente otros procedimientos (compra, eleccién popular,
eleccién por el Legislativo o el Ejecutivo), al garantizar una

mayor independencia de los jueces y, al mismo tiempo, un

468 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, ob. cit,
pag. 632.

469 N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, Congreso.., ob. cit, pag.
488.
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fortalecimiento del Poder Judicial. Con el sistema adoptado
por la Constituciéon Nacional ocurre los mismo que con “Eva
de la costilla de Adén, los jueces federales salen del acuerdo
del Presidente y el Senado, generando una persona distinta e
independiente”*?.

3 - La iniciativa debe provenir siempre del Poder Ejecuti-
vo, que es quien tiene la atribucién de hacer la designacién o
declaracion en su caso, debiendo el Senado limitarse a prestar
o desestimar el pedido de acuerdo solicitado.

4 - Los acuerdos se dan inicamente para el nombramien-
to de aquellos funcionarios que la Constitucién ha previsto, no
debiéndose extender por ley a otros, como ha ocurrido a partir
de la sancion de la ley N° 831 del 20 de octubre de 1876, por
la que se dispuso que el Presidente el Banco Nacional debia
ser designado con acuerdo del Senado, sucediéndose en nu-
merosos casos como lo son los Directores del Banco Central de
la Republica Argentina, segtin lo dispuesto por la ley 24.144, o
el Procurador General de la Nacion, el Defensor General de la
Nacién y demés magistrados que integran el Ministerio Publico,

de acuerdo a lo establecido por ley 24.946'"".

470JUAN F.SEGOVIA, “La independencia del Poder Juicial”, en Dardo Pérez Guithou y otros, £/
Poder Judicial, Depalma, Bs. As, 1989, pag. 166.

¢71Para el afo 1987, Quiroga Lavié enumera el siguiente listado de funcionarios que, por
disposicion legal, eran designados por el Presidente con acuerdo del Senado, Presidente del
Consejo Nacional de Educacion; Presidente del Consejo Nacional de Educacion Técnica; Sindi-
co del Banco Central; Presidente de YPF; Presidente de Agua y Energia; Directores de SOMISA;
Directores de Fabricaciones Militares; Directores de Obras Sanitarias de la Nacion; Directores

de Vialidad Nacional; Presidente y Secretario del Consejo Agrario Nacional, Presidente y Secre-
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El art. 99 inc. 7, dispone que el Presidente:

“.. por si solo nombra y remueve al jefe de gabinete de
ministros y a los demds ministros del despacho, los oficiales de
su secretaria, los agentes consulares y los empleados cuyo nom-

bramiento no esté reglado de otra forma por esta Constitucion’,

de manera que, salvo para aquellas designaciones en que
asi se haya previsto, el resto de los nombramientos los efec-
tda sin el acuerdo senatorial. Haber impuesto esta exigencia
para la designacién de otros funcionarios violenta el principio
de separacion de poderes, ya que importa “introducir una
cogestion y control alli donde el 6rgano Ejecutivo tiene facul-
tades excluyentes”*”, al tiempo que constituye una flagrante
inconstitucionalidad al otorgarse por ley al Presidente atri-
buciones no conferidas por la Norma Suprema de la Naci6n.

5 - El silencio del Senado al pedido de acuerdo no debe
interpretarse como una aceptacion tacita de la propuesta formu-
lada, atento lo dispuesto por el art. 82 de la Constitucién que
dice: “La voluntad de cada Cdmara debe manifestarse expresa-

mente; se excluye, en todos los casos, la sancién tacita o ficta”

tario del Consejo Nacional de Proteccion del Menor; miembros de la Institucion Juan Anchore-
na; Intendente Municipal de la Capital; Gobernador de Tima del Fuego; Director y Subdirector
de Institutos Penales; Director Nacional de Turismo; Procurador y Subprocurador del Tesoro y
de la Procuracion General de la Nacion; Fiscal de (a Fiscalia Nacional de Investigacion Admi-
nistrativas, y Director de [a Junta Nacional de Carnes. (HUMBERTO QUIROGA LAVIE, Derecho
Constitucional, Depalma, Bs. As, 1987, pag.799/780).

472 DARDO PEREZ GUILHOU, £/ Fecutivo.., ob. cit, pag.399)
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Esta disposicién, si bien se encuentra incluida en el
capitulo referido a la formacién y sancion de las leyes, debe
interpretarse aplicable a cualquier situacién donde el Congreso
o cada una de sus cdmaras, ejerzan las atribuciones que les
son propias, lo que surge claramente del propio texto del art.
82 en cuanto:

“.. excluye, en todos los casos, la sancién técita o ficta ...
Las resoluciones de ambas Cdmaras o de las comisiones bica-
merales, cuando estén habilitadas para ello, especialmente si
ejercen la potestad de control del Ejecutivo, precisan también

de manifestacién expresa”'™.

Expresa en este sentido Pérez Hualde:

“Si se permitiera la atribucién ficta o ficticia de sentido
positivo al silencio del Congreso, implicaria colocar en manos
del Ejecutivo -y del partido politico gobernante- un arma for-
midable para la eliminacién del control parlamentario y de la

participacidén politica de los otros partidos y de las provincias”*™.

Sin embargo, en el Derecho Publico Provincial argentino
tenemos casos en que las constituciones han previsto la acep-

tacién tacita para el caso de que vencido cierto plazo sin que

473 HUMBERTO QUIROGA LAVIE, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, ob. cit,

pag. 565.
47¢ ALEJANDO PEREZ HUALDE, “El silencio del Congreso”, en Pérez Guilhou y otros, Derecho
Constitucional de la Reforma de 1994, Depalma, Bs. As,, 1995, Tomo |, pag. 509.
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el Senado se haya expedido sobre la propuesta formulada, se
tenga por aprobadas las mismas (Mendoza, art. 83; San Luis,
art. 112 inc. 1; La Rioja, art. 102 inc. 5).

6 - El Senado, al analizar los pliegos propuestos al acuer-
do debe controlar si el candidato retine los requisitos consti-
tucionales -en el caso de los ministros de la Corte Suprema
el titulo de abogado segin lo dispuesto por el art. 111 de la
Constitucién-, pero, ademas,

“.. el Senado dispone del arbitrio de todo érgano que, al
nombrar una persona con los requisitos exigibles, pondera la
conveniencia y la oportunidad de su nombramiento, no para
exigir otros requisitos, sino para actuar plenamente su capacidad

de seleccién”?,

El Senado en su ponderacion tiene un vallado en el art.
16 de la Constituciéon en cuanto los habitantes de la Nacién
son: “admisibles en los empleos sin otra condicién que la ido-
neidad” y cuya determinacién en cada empleo publico podra
establecerse por ley, de acuerdo a lo prescrito por el art. 75
inc. 32 de las Norma Suprema. La idoneidad dependera del
empleo de que se trate, por lo que podran exigirse distintos
requisitos, segun los casos, razonablemente determinados
por el legislador, considerando que hacen a esa idoneidad las
aptitudes técnicas, de salud, de edad, morales, etc., debiendo
desecharse, por ser irrazonables y arbitrarias las que se fundan

en el sexo, la religiéon o las ideas politicas, reconociendo que

475GERMAN BIDART CAMPOS, Tratado Elemental.., ob. cit,Tomo II, pag.243.
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para ciertos cargos publicos existen condiciones especiales
determinadas por la misma Constitucién, como es la edad o la
profesionalidad (arts. 48, 55, 89, 111) o por la ley (leyes 24156,
24284, 24937, 24946).

D - Los diferentes acuerdos del Senado

La Constitucion ha previsto que el Senado preste acuerdo
al Presidente de la Nacién para la designaciéon de los magis-
trados del Poder Judicial, la designacién y remocién de emba-
jadores, ministros plenipotenciarios y encargados de negocios,
los empleos de los oficiales superiores de las fuerzas armadas
y para la declaracién del estado de sitio en caso de ataque
exterior (art. 99 incisos 4, 7, 13 y 16).

1 - Acuerdos para el nombramiento de los jueces: de
acuerdo a lo establecido por el art. 99 inc. 4 de la Constitucion,
el Presidente nombra a los miembros de la Corte Suprema de
Justicia de la Naciéon y a los jueces inferiores de los tribunales
federales con el acuerdo del Senado, que debe prestarse con
el voto de dos tercios de sus miembros y en sesiéon publica.

Dentro de los acuerdos que debe prestar el Senado, con-
sideramos que es este el mds importante y trascendente toda
vez que se trata de la organizacion del Poder Judicial, es decir,
de la integracién de uno de los poderes del Estado, por lo que

Pérez Guilhou lo califica de fundamental y fundacional.
“Fundamental porque se refiere a la constitucién de uno

de los 6rganos, base o principio de la organizacién del poder

politico, y fundacional porque integra uno de los pilares insti-
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tucionales del nacimiento de nuestro régimen republicano”*.

Dada la garantia de inamovilidad que poseen los magis-
trados del Poder Judicial, conforme lo prescrito en el art. 110
de la Norma Suprema de la Naci6n, el acuerdo del Senado
reviste, en principio, carécter de definitivo, de manera que no
puede volver a prestarse mientras el juez mantenga su bue-
na conducta y, por cierto, permanezca en el cargo, de modo
que si se produjera el traslado del juez o su ascenso, deberia
siempre requerirse un nuevo nombramiento y, por supuesto,
un nuevo acuerdo.

La reforma de 1994 introdujo una modificacién impor-
tante en cuanto a la garantia de inamovilidad, limitdndola a
la edad de 75 afos, de manera que el juez llegado esa edad
debe dejar sus funciones, pudiendo ser designado sucesiva e
indefinidamente por nuevos periodos de 5 afios, con el corres-
pondiente acuerdo del Senado (art. 99 inc. 4)*".

Los acuerdos deben prestarse con una mayoria de votos
de los dos tercios de los miembros presentes y en sesién pu-
blica, y para el caso de los jueces de los tribunales inferiores
en base a una terna vinculante propuesta por el Consejo de

la Magistratura (art. 99 inc.4 y 114 inc. 1 y 2), con lo cual se

476 DARDO PEREZ GUILHOU, Los Jueces de facto. Amnistia politica”, Depalma, Bs. As,, 1983,
pag. 14

477 Esta disposicion, fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en el caso Fayt Carlos c/Estado Nacional, fallado el 19 de agosto de 1999 (Rev. A, 17-11-
99), por considerar que se trataba de una modificacion al texto constitucional no prevista entre

los temas propuestos para su reforma por la ley 24309 que declard (a necesidad de la reforma.

384



L0S CONTROLES POLITICOS DEL PODER LEGISLATIVO | TESIS DOCTORAL

“tiende a despolitizar el mecanismo de seleccién y nombra-
miento de los jueces, y a evitar las digitaciones amiguistas o
partidistas”*7?.

2 - Designacion y remocion de diplomdticos: El Presi-
dente nombra y remueve a embajadores, ministros plenipoten-
ciarios y encargados de negocios con el acuerdo del Senado
(Art. 99 INC. 7), con lo que la conformidad de éste es tanto
para el nombramiento como para la remocién de estos funcio-
narios del servicio exterior de la Nacion.

En punto a este tema, el Constituyente argentino siguié
parcialmente a la Constituciéon de los Estados Unidos y a la
Argentina de 1926, y se apartd de la Constitucion Chilena
de 1833, que por el art.82 inc.6 se facultaba al Presidente a
nombrar y remover a los “ministros diplomaticos, a los cén-
sules y demds agentes exteriores”; y también se apartd del
proyecto de Alberdi (art. 85 inc.12), que otorgaba exclusiva-
mente al Presidente la facultad de nombrar y remover a los
“ministros diplomaticos, los agentes y consules destinados a
paises extranjeros”.

Es indudable la importancia que se asigna al nombra-
miento de ellos, ya que se trata de funcionarios que tendran
la dificil y delicada tarea de représentar a la Nacién ante los
demas estados del mundo, de ahi las previsiones del consti-
tuyente en cuanto a requerir el acuerdo del Senado para sus
designaciones o remociones.

Las designaciones deben ser para un cargo y con lugar

478 GERMAN BIDART CAMPQS, Manual de la Constitucion Reformada, EDIAR, Bs. As, 1997,
Tomo 1, pag. 267.
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de prestacién de servicios determinados de manera que toda
modificacién posterior, por ascenso o traslado, requerira de
un nuevo acuerdo.

3 - Designacion de oficiales superiores de las fuerzas
armadas: El Senado presta acuerdos al Presidente para “la
concesion de los empleos o grados de oficiales superiores
de las fuerzas armadas de la Naci6n” (art.99 inc, 12), lo que
constituye una manifestacion mas de la jefatura de esas fuerzas
que posee el Ejecutivo, lo que “afirma la supremacia del poder
politico sobre el militar”*®.

El acuerdo del Senado es en este aspecto, también fun-
damental por cuanto se ha pretendido:

“.. imposibilitar que el Presidente refuerce su posicion
predominante en el gobierno nacional otorgando por su volun-
tad exclusiva los més altos grados militares a sus favoritos, for-

méndose toda una guardia pretoriana de oficiales superiores”*®,

lo que podria generar un verdadero desequilibrio de
poderes que podria afectar la estabilidad institucional de la
Republica. Manuel Colmeiro destaca que en la provisiéon de
los empleos militares debe serse muy cuidadoso, poniendo
el mayor de los celos en su designacién, ya que es de temer
a un general sediento de gloria, mando y fortuna, sefialando

que si el militar:

479 DARDO PEREZ GUILHOU, £l Presidente.., ab. cit, pag. 398.
(80 GONZALEZ CALDERON, Curso.., ob. cit, pag. 542.
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“.. alcanza grandes victorias sobre enemigos de la pa-
tria, crecen a un tiempo su popularidad, su reputacién en las
armas, el amor de los soldados y el nimero de sus amigos. Si
a las dotes del genio no retdne un gran fondo de virtud como
Washington, bien se puede predecir que la Reptblica abriga una

vibora en su seno”**,

Los oficiales superiores de las fuerzas armadas, a que se
refiere la Constitucién son los determinados para el ejército por
la ley N° 478 del 29 de setiembre de 1871, posteriormente ex-
tendida a las otras Fuerzas, los que revisten el grado de coronel
para arriba en el Ejército o sus similares en la Aunada y Fuerza
Aérea, por lo que no se requiere acuerdo para la designaciéon o
promocién de los militares inferiores, como asi tampoco en el
campo de batalla, tal cual lo autoriza el art. 99 inc. 13.

4 - Declaracién del estado de sitio en caso de ataque exte-
rior: El Senado presta acuerdo al Presidente para declarar, por
tiempo determinado, el estado de sitio en caso de producirse
un ataque exterior (art. 99 inc. 16 y 61).

El ataque exterior puede originarse en acciones bélicas
de una potencia extranjera contra el pais, pero también puede
derivar de cualquier acto de guerra que provenga “de elemen-
tos militares o paramilitares que respondan a paises que se

hallen en estado de beligerancia abierta o encubierta contra la

(81 MANUEL COLMEIRO, “Derecho Constitucional de las Repiblicas Hisponoamericanas”,
Madrid, Librerias de don Angel Calleja, Editor, 1858, p. 296, citado por Norberto C. Dragossa,
Rev. De Historia del Derecho N° 18, 1990, pag. (0.
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Republica”#2. Frente a estos hechos, el Ejecutivo debe arbitrar
las medidas de autodefensa necesaria a tales fines, incluida la
declaracién del estado de sitio, que por no admitir dilaciones
en su tratamiento, que podria afectar la seguridad nacional,
la Constitucion reserva solamente al Senado valorar las cir-
cunstancias para habilitar al Presidente a dictar esta medida.
Incluso, consideramos que en caso de encontrarse en receso el
Senado, el Presidente estaria habilitado a declararlo, para luego
someter esta medida a su aprobacion o rechazo.

Asi, precisamente, ocurrié con motivo de la declaracion
de guerra que el 18 de marzo de 1865 hiciera el Gobierno del
Paraguay a la Republica Argentina y que, con motivo del ataque
de tropas de ese pais a la ciudad de Corrientes el dia 13 y 14
de abril, el Presidente Bartolomé Mitre impuso el estado de
sitio en todo el territorio nacional por decreto del 16 de abril
de ese ano. En el mismo indicaba que la medida se adoptaba
“hasta tanto que reunido el Congreso resuelva lo conveniente’,
seflalando, ademds, que debia darse cuenta al Congreso Na-
cional del estado de sitio declarado.

Como puede advertirse, el decreto se aparté de la norma
constitucional, confiriéndole al Congreso la facultad de autori-
zar al Presidente a declarar el estado de sitio en caso de ataque
exterior, cuando esta atribucién corresponde al Senado.

Al debatirse en el Senado el pedido de acuerdo elevado
por el Ejecutivo, sostuvieron el Ministro del Interior Guillermo
Rawson y los Senadores Barco y Navarro, que durante el receso

del Senado, la declaracién del estado de sitio era atribucion

482 MIGUEL ANGEL EKMEKD]IAN, “Tratado..”, ob. cit. Tomo II, pag. 635.
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absoluta del Presidente, por lo que el Senado no podia juzgar
lo realizado, debiendo limitarse a conceder o rehusar el
acuerdo requerido y siempre con efectos futuros, no pudiendo
restringir los alcances de la medida dictada.

El acuerdo fue prestado en definitiva tal como lo solici-
taba el Ejecutivo, lo que signific6 “una notoria disminucién
del papel del Senado en la materia’; habiendo triunfado “las
doctrinas limitativas de su intervencién”*®.

Es evidente que en materia de designacién de funciona-
rios o actos de gobierno que requieran el acuerdo del Senado,
se advierte que existe una voluntad preponderante por parte
del Ejecutivo, que condiciona la decisién de esta Camara. El
presidente, con el apoyo de la bancada de su partido y la falta
de interés que normalmente muestra la oposiciéon en estos
temas, practicamente decide el acuerdo, con lo cual el Senado
pasa a cumplir un rol meramente formal dentro de una activi-
dad de gobierno y control que deberia ser celosamente ejercer.

En este aspecto, seniala Molinelli***, que varios escandalos
de distinto tipo (corrupcién, incapacidad, etc.) que se han pro-
ducido en los tdltimos afos, involucrando a varios jueces y a
algunos diplométicos, se hubieran evitado de haber efectuado
el Senado un mayor control.

Las estadisticas muestran que el Senado practicamente ha

483 NORBERTO C. DAGROSSA, “Los acuerdos del Senado (1854-1877) — Segunda Parte”, en

Revista de Historia del Derecho, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Bs. As,

1991, N° 19, pags. 172-197.
¢8¢N. GUILLERMO MONILELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, Congreso.., ob. cit, pag.

106.
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aceptado todas las propuestas del Ejecutivo, rechazando muy
pocas de ellas. Asi, en el periodo 1983 a 1997 en el ambito del
Ministerio Relaciones Exteriores se solicitaron 832 acuerdos y
se rechazaron solamente 7; en el Poder Judicial se solicitaron
1.500 acuerdos y se rechazaron 33 y en las Fuerzas Armadas

se pidieron 2.822 y se rechazaron 16*®.

¢85 N. GUILLERMO MONILELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELA SIN, Congreso.., ob. cit, pag.
488.
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CAPITULO IX

CONCLUSIONES
TESIS

I - CRISIS DE LA FUNCION DE CONTROL

Del anélisis que hemos realizado sobre la funcién de
control del Poder Legislativo a la luz de las disposiciones cons-
titucionales, legales y reglamentarias vigentes, los antecedentes
nacionales y extranjeros de las diversas instituciones, los tra-
tados internacionales, la interpretacién judicial y doctrinaria y
la préctica politica de nuestro pais, podemos concluir que esta
funcién, en sus diversas manifestaciones, no se cumple o, al
menos, no de una manera satisfactoria.

El origen de esta falencia la encontramos, principalmen-
te, a partir de la crisis por la que atraviesa hoy la divisién de
poderes, que atin manteniendo su vigencia formal, ha sufrido
grandes transformaciones de acuerdo a las exigencias del Es-
tado en la hora actual, produciéndose un reordenamiento en
la distribucién de

funciones entre los 6rganos del poder.

Las tradicionales funciones del poder, incluida la de con-
trol, asentadas sobre los postulados del constitucionalismo
clasico han sufrido profundas transformaciones al ritmo de
los cambios socio-econémicos y politicos acaecidos en el

mundo a partir de comienzo del siglo XX y, principalmente,
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luego de las dos guerras mundiales, momentos a partir de
los cuales los parlamentos del mundo se ven inmersos en
problemadticas sociales y econ6micas, hasta entonces reser-
vadas a los 6rganos ejecutivos, lo que les obligé a tratar de
adecuarse a estas nuevas circunstancias so pena de perder
el tren de la historia.

No haber sabido interpretar los cambios y adecuarse a
ellos, dio nacimiento a la denominada “crisis del parlamento’,
que traerd como consecuencia un verdadero desequilibrio entre
los poderes del Estado, donde el Ejecutivo se convertird en el
eje del gobierno y el judicial en el 6rgano central del control

sobre los actos de aquél.

“Las viejas herramientas hechas a la medida de la funcién
parlamentaria en un Estado gendarme, se mostraron inadecua-

das para el cumplimiento de las nuevas tareas”*.

En este estado de cosas, el Poder Legislativo dejard de
cumplir, en gran medida, con sus tradicionales funciones de
legislacion y control; sus roles pasardn a manos del Ejecutivo,
del Judicial o de organismos publicos especialmente creados
para realizar las tareas en las que el legislativo se muestra
inoperante o incapaz de realizar.

Este desequilibrio ha repercutido profundamente en el

Poder Legislativo, produciéndose en la sociedad un verdadero

486 CARLOS MARIA BIDEGAIN, “Mas sobre Congreso y Parlamento: antiguas meditaciones”,
Rev. Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Anticipo Anales, Tomo XV, 1986,

pag. 16.
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descreimiento hacia él, por lo que no llama la atencion el
hecho de que el Congreso esté funcionando o no, que sea di-
suelto, o que el Ejecutivo no lo haya tenido en cuenta, lo que
es consecuencia de un acentuado proceso de personalizacién
del poder, donde la figura presidencial asume un verdadero
caricter cesarista de modo tal que al gobierno se lo identifi-
ca exclusivamente con el érgano ejecutivo, rompiéndose, de
esta manera, con el viejo molde del gobierno de las leyes que
acunara el Estado Liberal, para imponerse la idea de que la
autoridad se tiene en mérito al carisma que se posee®’. En
este aspecto, advertimos que la Constitucién Nacional disen6
un Poder Ejecutivo fuerte, vaciado en el molde alberdiano, para

quien, su “energia y vigor” resultara de:

“.. las facultades que hacen necesarios los antecedentes
y las condiciones del pais y la grandeza del fin para que es

instituido. De otro modo habra gobierno en el nombre, pero

487 Muestra elocuente del desprestigio sufrido por el Congreso en la Argentina y su pobre
imagen, nos a dan (as diversas encuestas que en los Gltimos afios se han realizado. Asi, la
que elaborara el Centro de Estudios Union para la Nueva Mayoria, en abril de 1991, demos-
tro que el Congreso tenia una imagen positiva sélo en el 3,79 de los encuestados, mientras
a Iglesia tenfa un 39,29 y los militares el 28%. Por su parte, la Revista “Noticias” en ese
mismo afo y mes nos ofrecia una encuesta en relacion a los tres poderes del Estado y daba
al Poder Legislativo una imagen positiva sdlo del 9,7%, en cambio el Ejecutivo tenfa el 21,29
y el Judicial el 22,2%. Por Gltimo, una encuesta hecha por Gallup en diciembre de 1993 daba
un 79% de imagen negativa para el Congreso y solamente un 21 lo consideraba positivo.
Datos informados por ARTURQ PELLET LASTRA, “El Poder Parlamentario”, Abeledo-Perrot,
Bs. As, 1995, pag. 263.
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no en la realidad; y no existiendo gobierno no podré existir
constitucién, es decir, no podra haber orden, ni libertad, ni

Confederacién Argentina”®®.

Esta fortaleza del Ejecutivo resulta no sélo de las atri-
buciones que la norma suprema le ha concedido y que se
sintetizan en las cuatro grandes jefaturas que ejerce -estado,
gobierno, administraciéon y fuerzas armadas-, sino también
como consecuencia del ejercicio intenso de funciones que
le competen y que por los frecuentes estados de emergen-
cia, por el manejo de los planes nacionales de progreso
econ6émico y social, la asuncién de facultades legislativas,
etc., circunstancias todas que con esmerado detalle analiza
César Enrique Romero*®, considerandolos decisivos “facto-
res que inciden en el desmesurado crecimiento del Poder

Ejecutivo”*".

488 JUAN BAUTISTA ALBERDI, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Repiiblica Argentina, Ed. Universitaria de Bs. As, 1966, cap. 25, pag. 136.

489 CESAR ENRIQUE ROMERO, Derecho Constitucional, Tomo |, ob. cit, pag. 197.

490 Para Alejandro Pérez Hualde en las dltimas décadas el Ejecutivo argentino “ha perdido la
fuerza que tradicionalmente se le atribuia”, considerando que esta situacion se ha agudizado
luego de la grave crisis padecida por el pais a finales de 2001 y principios de 2002. Para el autor
esta debilidad se advierte porque: 1) el Presidente (se refiere al Dr. Duhalde) no es el jefe del
partido mayoritario ni cuenta con la lealtad incondicional de sus integrantes; 2) con motivo
de las privatizaciones llevadas a cabo en la dltima década, el Estado sé encuentra en franca
retirada en cuanto a su presencia dentro del campo de la economia, por lo que el Presidente
ha perdido su papel preponderante en este terreno; 3) el Ejecutivo sufre las influencias de la

opinion pablica, asi como de los medios de prensa y comunicacion, ahora en manos de grandes
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Estas circunstancias, han terminado distorsionando el
sistema de separacién de poderes hasta tal punto que nos
encontramos frente a un verdadero hiper-presidencialismo,
donde los mecanismos de control han resultado estériles para
garantizar el equilibrio entre ellos.

Existe otro factor que también opera en la crisis de la fun-
cién de control y es que, por su naturaleza, el Poder Ejecutivo
estd ligado a las situaciones de hecho (politicas, econémicas,
sociales, internacionales, etc.) y, en cambio, el Poder Legislativo
se vincula a las relaciones de derecho, dado que carece de los
medios que maneja el aquél y debe, necesariamente, confiar en
la informacién que le brinda para decidir los cursos de accion,
aunque no necesariamente en la direccién que le propone el
Poder Ejecutivo.

Lo que sefialamos no es nuevo. Gonzalez Calderdn, ya
en la década del 30 del siglo pasado, advertia esta situacién

y senalaba:

“Hoy en dia y tal cosa ocurre en nuestro pais, el Poder
Ejecutivo tiende a asegurarse una injustificable prepotencia
sobre los otros poderes publicos. Este fenémeno debe alarma-
mos y decidirnos a contrarrestarlo, no por puro afan de estética
constitucional en la separacion de los poderes, ni para exagerar

las funciones del Congreso, sino por amor a la positiva libertad

capitales privados; por dltimo, considera que al dejar de tener relieve las fuerzas armadas, el
Presidente -como comandante en jefe de ellas- ha perdido, en gran medida, el respaldo a su
poder politico que ello significa (ALEJANDRO PEREZ HUALDE, “El Congreso Nacional Argenti-

no Frente a la Crisis”, Rev. Ed. 18/2/02, pag. 15y sgtes.).
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civil y politica que corresponde a los ciudadanos de una verda-

dera democracia”*!.

En este contexto, no advertimos, hoy por hoy, que el
Congreso sea capaz de superar esta critica situacién por la
que atraviesa. Ni las reformas constitucionales realizadas en
nuestro pafs lograron que se modificara esta situaciéon. Ni en
19572, ni en 1994*%, se adoptaron medidas que condujeran
a equilibrar la estructura del poder dentro de esta realidad
que es hoy el Estado. En todos los casos, lejos de aceptarse la
preeminencia del Ejecutivo ea la realidad politica y tratar de
armonizar su gestién con la de los otros poderes, se’imitaron

a modificar el sistema del “Ejecutivo fuerte’, procurando ate-

491 JUANA. GONZALEZ CALDERON, Derecho Constitucional Argentino, Tomo Il Lojouane, Bs.
As, 1931, pag. 379.

492 De acuerdo al informe producido por la Comision de Estudios Constitucionales, con motivo
de la convocatoria a la Convencidn Constituyente para la reforma de 1957, se sefald la nece-
sidad de modificar el sistema de Ejecutivo fuerte, al que se le imputaba el desequilibrio en la
distribucion de las funciones del poder que habra llevado a la absorcion efectiva de ellas por
parte de éste drgano. Citado por JULIO OYHANARTE, Poder Politico y cambio.., ob. cit. pag. 7.
493 Destacaba el ex presidente Radl R. Alfonsin en la Convencidn Constituyente de 1994 que
“resultaba necesario reformar la Constitucion para modificar el actual sistema presidencial
de gobiemo, con el fin de desconcentrar el cimulo de poderes del Presidente de la Nacion”,
que “distorsiond el sistema de separacion de poderes previsto originariamente por |a propia
Constitucion, hasta tal punto que el sistema de gobierno argentino ha sido caracterizado como
hiperpresidencialimo” (RAUL RICARDO ALFONSIN, “Niicleo de Coincidencias Basicas”, Rev. LL,
26 de agosto de 199¢, pag. 1. Este trabajo lo acompaii6 el autor como anexo a su discurso en [a

Convencion para ser incorporado al libro de sesiones).
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nuarlo con 11. incorporacién de instituciones, que a la postre
vienen demostrando su inoperancia como instrumentos de
contencién del poder.

Como un paliativo a esta situacion se ha pensado en otras
alernativas de control fuera del Congreso, como ha sido la
creacion del Ministerio Publico, (art. 120 CN), de la Auditoria
General de la Nacién (art. 85 CN) y del Defensor del Pueblo
(art 86 CN), organizados como drganos extrapoderes, indepen-
dientes y auténomos. Estos organismos pueden cumplir con
eficacia la funci6on de contralor en la medida en que se los
plantee “real y sinceramente como cuerpos auténomos’, de lo
contrario, “encubrirdn soluciones gatopardistas”*.

Es evidente que el Congreso se muestra incapaz de desen-
volverse con la fuerza necesaria para cumplir con sus cometidos
y a pesar de que la Constitucion le diera formalmente atribu-
ciones necesarias para desplegar con eficacia sus funciones,
consideramos que adolece de profundos problemas tanto en su
organizaciéon como en su funcionamiento, que le han impedido
alcanzar la verdadera dimensién con que fuera pensado’®.

De los estudios que hemos realizado en este trabajo po-
demos arribar a diversas conclusiones, que ya adelantdramos

en cada caso, y que sintetizariamos en los siguientes puntos:

494 NESTOR PEDRO SAGUES £/ Control del Congreso sobre el Presidente en Argentina. Nor-
mas y Realidades, lus et Praxis, ob. cit, pag. 443.

495AsT lo senald expresamente nuestra Corte Suprema de Justicia de [a Nacion en 1936 al fa-
llar en el caso “Pedro Bergés” (Fallos 166-264), sosteniendo que era absurdo que el Congreso
elaborara planes de estudio para las Universidades en razon de: a) su composicion numerosa;

b) sus procedimientos lentos; y ¢) la falta de elementos técnicos especializados.
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A) Destacamos en el Capitulo II, al estudiar los instru-
mentos de que se vale el Congreso para llevar adelante sus
tareas, en particular de control, el problema que se genera en
la actividad que despliegan las dos camaras del Congreso por
la gran cantidad de comisiones que funcionan en cada una de
ellas, entre ordinarias, reglamentariamente previstas, las espe-
ciales y las bicamerales que se constituyen para determinados
fines, todo lo cual , resiente el adecuado funcionamiento de
estos 6rganos toda vez que se requiere que cada legislador
integre un nimero excesivo comisiones, de modo tal que a
ninguna puede brindarle el tiempo necesario que requiere un
trabajo legislativo responsable.

Consideramos que es necesario efectuar una importante
reduccién en la cantidad de comisiones ordinarias de cada
camara y un replanteo en sus funciones, al estilo de las medi-
das adoptadas por el Congreso de los Estados Unidos a través
de la Ley de Reorganizacion Legislativa de 1946, mediante la
cual se redujeron drasticamente el nimero de comisiones de
ambas cdmaras (en la de Representantes de 48 a 19 y en el
Senado de 33 a 15) disponiéndose, ademas, que las comisiones
permanentes tuvieran facultades de investigacién con lo cual
se evitd la creacion de este tipo de comisiones.

Solucidén similar deberfa adoptarse en nuestro Congreso
Nacional, evitdndose de esta manera la dispersién de esfuer-
zos, lograndose una mayor contraccién al trabajo de todos
los legisladores que pueden dedicar su tiempo a labores més
especificas.

Otro aspecto que consideramos que debe tener una

solucién legislativa, mientras no se reforma la Constitucion,
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es lo relativo a las comisiones investigadoras, para establecer
mediante ley los alcances y limitaciones a la facultad investi-
gativa de estas comisiones.

B) Una de las grandes problemas que tiene el Congreso
para realizar exitosamente su funcién de contralor es conse-
cuencia de las dificultades de acceder a la informaciéon necesa-
ria para llevarla a cabo, sea porque no existe debida publicidad

del acto que se quiere controlar, sea porque:

“.. no se posee personal ni los medios técnicos para poder
revisar el cimulo de datos, informes, instrumentos y materiales

que debe examinar en su funcién evaluadora”*%.

De ahi que el Congreso, sus Cdmaras o Comisiones deben
valerse para recabar esa informacion de los escasos instrumen-
tos que la Constitucién ha previsto para estos fines, y cuyos
resultados distan mucho de ser los que corresponderian.

Asi, las interpelaciones, han perdido hoy fuerza como
instrumento de informacién para las cdmaras, al convertirse en
general en una tribuna en la cual, ministros y legisladores, ha-
ciendo gala de sus virtudes oratorias e histrionicas, se sirven de
ella para fijar posiciones o defender doctrinas que a la postre
no conducen al fin para el cual la institucion fue prevista. Sin
embargo, entendemos que deben ser mantenidas para que los
legisladores puedan obtener la informacién necesaria para la
labor de control que despliegan, introduciéndole modificacio-

nes que aseguren resultados positivos en su implementacién.

496 NESTOR PEDRO SAGUES, “El Control del Congreso ..”, Jus et Praxis, ob. cit, pag. 440.
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Por ello, en una futura reforma constitucional deberia
regularse la institucién, estableciéndose sanciones por incom-
parecencia del ministro interpelado, garantizdrsele inmunidad
de opinién y prever consecuencias, como la censura, ante las
insatisfactorias respuestas del funcionario, tal como han sido
previstas en diversas constituciones que hemos analizado en
este trabajo.

Lo mismo puede decirse respecto de los pedidos de
informes, donde, también, deberia constitucionalmente
establecerse plazos para ser evacuados y sanciones por su
incumplimiento.

Consideramos que seria importante que tuvieran consa-
gracién constitucional las denominadas “audiencias publicas’,
los “hearing” en los sistemas constitucionales americanos e
ingleses, como un instrumento de informacién del que pueden
valerse las camaras o sus comisiones, y a las cuales, sin ningtin
tipo de formalidad, concurren voluntariamente las personas a
exponer sus opiniones o sostener propuestas.

C) Sobre los 6rganos auxiliares pensamos que la incor-
poracién al texto constitucional de la Auditoria General de la
Naci6n ha sido sumamente positiva, al convertirla en un 6rgano
de la Constitucion con todo el significado que ello tiene, para
poder cumplir con eficacia su funcién de contralor sobre la
hacienda publica y la asistencia técnica al Congreso.

Sin embargo, hubiéramos deseado que este organismo
tuviera la funcién del control de gestién sobre la inversién de
los fondos publicos, de modo que pudiese analizarse la efica-
cia de los gastos e inversiones realizados, con lo cual ,podria

determinarse o aventarse toda duda sobre la responsabilidad
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que podria caberles a los funcionarios por el eventual perjuicio
patrimonial que se pudiera causar al Estado.

En cuanto al Defensor del Pueblo, su incorporacion apa-
rece como una necesidad frente a las posibles lesiones a los
derechos de los administrados que podrian causarse por la
gestion de la actividad administrativa cumplida por el Estado,
convirtiéndose en un auxiliar del Congreso en un area que
debe indudablemente interesar a los legisladores.

Pensamos que debid ser incorporado como un organismo
autéonomo e independiente de los poderes del Estado, lo que
aseguraria un accionar subordinado tinicamente a la Constitu-
cién y a la ley y lejos de los intereses de los drganos del poder
y la influencia de los sectores politicos.

Respecto de las calidades personales que debe reunir
el Defensor del Pueblo, consideramos que debid exigirsele el
titulo de abogado con experiencia en el campo del derecho
publico, lo que le permitiria conocer en profundidad el manejo
de la administracién, ademas de sus virtudes morales y civicas
que son tan importantes para el ejercicio de esta funcidn.

No nos aventuramos a dar un opinién definitiva sobre los
resultados de este organismos dado el poco tiempo transcu-
rrido desde su puesta en funcionamiento y, ademas, el hecho
de ser la Argentina un pais federal, conspira contra su eficacia
al tener que desplegar su accién a todo el territorio del pafs.

D) Respecto de la funcién de control que el Congreso
ejerce a través de las atribuciones que hemos analizado, enten-
demos que se requieren profundas modificaciones, algunas de
orden constitucional y otras legislativas. Pero de lo que si esta-

mos seguros es que mientras estos cambios no se produzcan,
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el control del Congreso no serd eficaz; seguira en la disyuntiva
de rechazar o aprobar, como ocurre con el presupuesto, sin
posibilidades de definir su contenido; o continuar siendo un
6rgano de colaboracién sin poder de decisién, como ocurre en
materia de relaciones internacionales; o dejar de cumplir sus
funciones de contralor sobre la responsabilidad politica de los
funcionarios publicos o sobre las intervenciones federales o el
estado de sitio, como consecuencia de la influencia de diversos
sectores politicos o del mismo Poder Ejecutivo.

En relacion a estas funciones de control que hemos ana-
lizado, podemos concluir que:

1 - Consideramos que tanto el Poder Ejecutivo como
el mismo Congreso han incumplido en gran medida con sus
obligaciones constitucionales respecto del presupuesto y la
cuenta de inversion. Para el Congreso ha significado, en ge-
neral, aceptar y aprobar lo ya decidido por el Ejecutivo, sobre
todo porque al no haber sido elevados en tiempo oportuno
para ser debidamente considerados, el Congreso se ha pro-
nunciado respecto de estos temas, sin posibilidad de realizar
un verdadero control sobre ellos.

A ello debemos agregar que en los debates parlamenta-
rios realizados para la sancién de las diferentes leyes de pre-
supuesto, no ha existido verdadera vocacion de contralor por
parte de los legisladores, limitdindose, en general, a aceptar sin
discusiones las propuestas del Ejecutivo.

Entendemos que en una futura reforma de la Constitu-
cién deberian establecerse pautas a las que necesariamente
se sometan, tanto el Ejecutivo como el Legislativo, en relacién

a los tiempos y formas en que deben elevarse y aprobarse o
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rechazarse el presupuesto y la cuenta de inversién, procurando
que el Congreso pueda realizar un control efectivo sobre ellos,
consignandose, ademds, las sanciones que correspondan por
su incumplimiento.

2 - Respecto del control de responsabilidad politica que
ejerce el Congreso a través del juicio politico, consideramos
que el mismo debe mantenerse y que, con algunas modifica-
ciones de orden constitucional y legal, podrd cumplir con los
altos fines con que fue creado.

Este control debe reservarse inicamente respecto de los
funcionarios que se establecen el en art. 53 de la Constitucién
y mientras permanezcan en sus funciones, por lo que negamos
toda posibilidad de enjuiciar politicamente por este procedi-
miento a ex funcionarios, respecto de quienes podria, en una
futura reforma constitucional, someterse a “juicio de residen-
cia’, tal cual lo ha previsto la Constituciéon de la Provincia de
Tierra del Fuego (art. 190).

También, si se reformara la Constitucion deberia estable-
cerse “la indignidad” como causal de responsabilidad politica,
con lo que se aventarian todas las dudas respecto de aquellas
conductas no aprehendidas hoy por la norma constitucional.
Asimismo, deberian determinarse plazos para que la Camara
de Diputados realice la acusacién y para que el Senado lleve
adelante el debate y dicte sentencia.

Por dltimo, consideramos que deberia regularse me-
diante ley todo el procedimiento del juicio politico, evitando
que, como ocurre hoy en dia, este tramite quede sujeto a los
reglamentos de las cdmaras, que, por la posibilidad de su in-

tespectiva reforma, no aseguran un debido proceso, como fue
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el caso del enjuiciamiento politico a los miembros de la Corte
Suprema en el afio 1946 y que destacaramos en el Capitulo V
de este trabajo.

3 - Sobre la funcién de control en los estados de emer-
gencia consideramos que, respecto de la intervencién federal,
es indispensable dictar una ley reglamentaria a fin de determi-
nar con claridad los supuestos en que el Poder Ejecutivo puede
declararla y los limites a que debe quedar sujeta esta medida
de emergencia, exigiendo al Presidente el requerir dentro de
un plazo determinado la ratificaciéon de la medida adoptada e
imponiendo al Congreso la obligacién de expedirse, también
dentro de un plazo establecido, con la penalidad de que su
silencio debe entenderse como un rechazo a esa intervencidn.

Con ello, se evitard cualquier complicidad de parte del
Poder Legislativo para avalar una medida ilegitima a través
de su silencio.

Ademas, es necesario que esa ley determine las respon-
sabilidades del interventor federal y establecer un modo de
hacerlas efectivas.

En cuanto al estado de sitio, consideramos que debe
dictarse una ley reglamentaria que determine, especialmente,
que en todos los casos debe fijarse una duracién limitada y
que las prérrogas que se dispongan deben ser resueltas por el
Congreso bajo pena de nulidad.

También consideramos importante que el Congreso, en
los supuestos en que sea declarado por el Ejecutivo, analice
indefectiblemente las causales que se invoquen para tener la
posibilidad de levantar esta medida e, incluso, responsabilizar

politicamente al Presidente.
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En orden a este control, el Congreso deberia tener fa-
cultades para analizar las medidas que concretamente adopte
el ejecutivo en funcién del estado de sitio declarado, para lo
cual tendrd que hacer un seguimiento de esos actos con la
posibilidad de revocarlos si fuere necesario.

En materia de emergencia merece especial atencién la
situacién vinculada al control sobre la legislacion sancionada
por el Ejecutivo, sea por delegacién o a través de los decretos
de necesidad y urgencia y donde las estadisticas demuestran
una evidente omisién por parte del Congreso a cumplir con
ese contralor, situaciéon que se agrava en la medida en que la
Argentina vive en permanente crisis, con lo cual la facultad
de legislar se ha trasladado practicamente al Poder Ejecutivo,
de modo que legislar, hoy por hoy, parece ser funcién de éste,
cincunstancias que deben poner en alerta al Poder Legislativo
para evitar los excesos del Ejecutivo en esta materia.

4 - Respecto de la funcién de control en materia de re-
laciones internacionales pensamos que la Constitucién le ha
otorgado suficientes funciones al Legislativo para que pueda
desempenar con sobrada eficacia esta tarea. Sin embargo, cree-
mos necesario incorporar el control previo sobre los tratados
internacionales como un modo de asegurar el respaldo politico
necesario al Poder Ejecutivo para encarar las negociaciones
correspondientes.

En todos los casos, el éxito o fracaso del control sobre las
relaciones internacionales, quedara en manos de los mismos le-
gisladores que deberdn asumir con la debida responsabilidad su
rol para evitar acuerdos internacionales que puedan resultar con-

trarios a los intereses de la Nacién o de los propios habitantes.
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En relacién a los tratados de integracién que pueda
celebrarse pensamos que el constituyente del 94, al imponer
exigencias mds gravosas para concertarlos con paises no la-
tinoamericanos, no ha beneficiado al pais, al contrario, le ha
impedido que con celeridad pueda integrarse a un mundo
globalizado, donde, fundamentalmente, el comercio interna-
cional constituye el ntcleo de las relaciones entre los estados
integrados, lo que puede descolocar a la Argentina en la carrera
por abrir mercados para sus productos y servicios.

5 - En relacién a los acuerdos que debe prestar el Senado,
tampoco se evidencia un control efectivo sobre las diferentes
propuestas que formula el Ejecutivo, por lo que, practicamente,
se aprueban a libro cerrado los diferentes pliegos y, prueba
de ello, son las estadisticas que muestran muy pocos casos
de rechazos por parte del Senado a los acuerdos solicitados.

Esta desidia del Senado han motivado serios los proble-
mas dentro del Poder Judicial e, incluso, dentro del Servicio
Exterior, por la incompetencia o conductas indebidas de nu-
merosas jueces nacionales y funcionarios que por estas razones
han sido destituidos y algunos de ellos procesados penalmente.

Es evidente que el Senado se muestra poco propenso a
realizar un verdadero control sobre estas propuestas, lo que ge-
nera una verdadera desconfianza ptblica sobre su desempeno
e, incluso, el mismo Poder Ejecutivo ha mostrado, recientemen-
te, con la sancion Decreto N° 222/03, que la labor de contralor
por parte del Senado no ofrece la seguridad y seriedad que
debe tenerse en estos casos.

El Decreto 222/03, sancionado el dia 16 de junio de 2003,

ha dispuesto que para la designacién de magistrados para la
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Corte Suprema de Justicia de la Nacién, previo al pedido de
acuerdo, se realice una instancia en la cual los particulares
individualmente o a las de asociaciones profesionales o en-
tidades académicas o de derechos humanos, puedan dar su
opinién y formular oposiciones en relacién a las personas
preseleccionadas y, una vez concluida esta instancia, se eleva
al Senado la propuesta de designacion para el correspondien-
te acuerdo.

La labor investigativa sobre las calidades morales, inte-
lectuales y técnicas de los postulantes, deberia ser realizada
por el mismo Senado como parte de su funcién de control,
pero, evidentemente, ante la falta de verdadero compromiso
institucional que ha demostrado, el Ejecutivo ha optado por
realizar personalmente esta investigacién.

Pero también esta misma preocupacidn la tuvo el consti-
tuyente de 1994, para quien tanto el Ejecutivo como el mismo
Congreso no tomaban con la seriedad del caso la designacién
de magistrados para la justicia nacional, por lo que institucio-
nalizé al Consejo de la Magistratura como un organismo con
atribuciones para la seleccion y propuesta de candidatos a in-
corporarse a la justicia inferior de la Nacién, con lo que se ha
pretendido sustraer de los intereses politicos o de amiguismos,
la conformacién del Poder Judicial.

Entendemos que esta funcién del Senado constituye una
herramienta muy importante en la tarea de contralor, que debe
ser asumida con verdadera responsabilidad republicana por
parte de los senadores, para responder a las expectativas que
significa la integracién de uno de los poderes del Estado o la

designacion de altos funcionarios en el Servicio Exterior de la
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Naci6n o la adopcién de graves medidas de emergencia que
circunstancias especiales asi lo requieran.

En orden a otorgarle a esta funcién del Senado verdadera
seriedad, considero que deberia circunscribirse a los supuestos
previstos en la Constitucidn, sin extenderse a otros tal como
lo establecen ciertas leyes, para dejar al Ejecutivo que asuma
con plenitud la responsabilidad en la designacién de aquellos

funcionarios que por ley le corresponde nombrar.

IT - CRISIS DE LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA

Ademas de los aspectos estudiados y que consideramos
deben adecuarse o modificarse para permitir al Congreso
cumplir acabadamente con su rol de érgano de control, en-
tendemos que existen circunstancias, vinculadas a su estruc-
tura y organizacién, que han debilitado al Poder Legislativo
generando o agudizando su incapacidad para desempear
con eficacia sus diversas funciones y, en particular, con la de
control. Destacamos entre estos problemas:

A) El nimero de sus integrantes atenta contra la celeridad
y efectividad de sus labores. En efecto, la Camara de Diputados
se integra en proporcion a la poblacién (art. 45 CN) habiéndose
fijado actualmente, de acuerdo al censo de 1980, ley 22.847,
un diputado cada 161.000 habitantes o fraccién que no baje
de 80.500, y no menos de 5 diputados por provincia, lo que
hace un total de 257 sobre una poblacién de 36.223.947 segtin
el censo de 2001.

Esta cantidad de diputados, si la medimos en relacién con
los Estados Unidos, es proporcionalmente muy superior, ya que

en aquél pais, que también tiene establecido que la Cdmara
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de Representantes se integra en base a la poblacién, sobre
278.300.000 habitantes®’, tiene 435 miembros, cifra que desde
1929, en virtud del “Fern Bill, no ha vuelto a ser modificada.

Si nuestro pais mantiene el principio constitucional de
actualizar el nimero de diputados de acuerdo al progresivo
aumento de la poblacién, conforme lo establecido en el art.
47 de la Constitucidn, llegara un momento en que la cantidad
de integrantes del 6rgano sera tal que se verd materialmente
impedido de actuar, por lo que deberia constitucionalmente
determinarse un méaximo de integrantes, por lo menos para
los préximos 50 afos.

En cuento a la Camara de Senadores, la incorporaciéon de
un tercer senador por provincia, dispuesto en la reforma de
1994, fruto de las numerosas transacciones que permitieron
la modificacién del texto constitucional, no ha respondido a
ninguna necesidad operativa del érgano, lograndose unica-
mente un aumento en sus miembros que lejos esta de darle
una mayor eficiencia y celeridad al trabajo parlamentario. A
nuestro entender deberfa volverse al nimero original de dos
senadores por provincia.

Ademads, compartimos la opinién de Frias*® en cuanto es
necesario reinventar al Senado como cdmara de las autonomias,
de modo tal que las provincias tengan la posibilidad de instruir
a sus senadores en politicas que les interesa directamente y

exigirles rendicién de cuentas al finalizar su gestién, la que

(497 Informacidn obtenida por Internet.
498 PEDROQ ]. FRIAS, “La Reinvencion del Federalismo”, en Pedro ]. Frias, Politica y Sociedad

1980-2002, Ediciones Copisa, Cordoba, 2003, pag. 120-121.
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podra o no ser aprobada por los 6rganos politicos provinciales.

B) El sistema proporcional vigente en nuestra pafs para
la eleccion de los diputados nacionales, ha terminado por
atomizar a la Camara, al posibilitar que accedan a las bancas
representantes de numerosos partidos politicos, lo que dificulta
que se alcance una mayoria que pueda otorgar al Ejecutivo un
adecuado respaldo y, ademads, que exista una oposicién fuerte
que haga sentir su peso dentro del Congreso.

Por ello creemos que deberia establecerse un sistema mix-
to por el cual se adjudique una mayoria suficiente de bancas
al partido de gobierno y las restantes repartirse proporcional-
mente entre las dos primeras minorias, de tal modo que, como
sefnalaba Oyhanarte*”, la mayoria pueda “ser puesta en condi-
ciones de colaborar con el Ejecutivo en el ejercicio del poder
eficaz’, en tanto que la minoria pueda “ser habilitada, mas que
para una actividad legisferante que los hechos excluyen, para
una concreta y especifica funcién de control”

C) La realidad de nuestro pais ha demostrado que se pro-
duce muy poca renovacién en los cuadros de los legisladores
nacionales, como consecuencia de la reeleccion ilimitada que
la Constitucién permite, con lo cual no sélo deja de cumplirse
acabadamente con el principio republicano de la periodicidad
en las funciones, sino que el mantenimiento en el mismo cargo
produce un deterioro en las funciones que se cumplen debido
al aburguesamiento que conlleva necesariamente la permanen-

cia en un cargo por un tiempo prolongado®®.

499 ]ULIO OYHANARTE, Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina, ob. cit, pag. 72.

500 Como dato ilustrativo podemos sefialar que en el periodo 1854-1997, 114 senadores se
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Por estas razones estimamos que deberia circunscribirse
la reeleccion a un solo periodo consecutivo, debiendo dejar
pasar otro periodo para poder postularse nuevamente.

D) Otro factor que también merece ser analizado es la
fuerte presencia e intervencion de los partidos politicos en la
actividad del d6rgano legislativo. Los partidos politicos tienen
el monopolio en la postulacién de los candidatos a los cargos
electivos e imponen un férrea disciplina a sus miembros, lle-
gando en ciertos casos a ser titulares de las bancas legislativas,
tal como lo han establecido las Constituciones de La Rioja, Rio
Negro y Catamarca, lo que ha producido una traslacién de las
decisiones que antes estaban en manos de los parlamentarios,
para quedar ahora en poder del partido, produciéndose una
sustraccion de decisiones politicas del partido sobre su grupo
parlamentario, con lo que se menoscaba la tarea del legisla-
dor que debe desempeifiarla dentro de un marco de libertad
y responsabilidad.

Entre el partido politico y sus afiliados existe un nexo
muy particular que nace a partir de la adhesiéon que los sim-
patizantes hacen a la ideologia y programas politicos®' que

expresa la agrupacion, asi como a su prestigio y éxitos electo-

reeligieron dos veces (estuvieron 18 afos en el cargo); 25 tres veces (27 afos en el cargo). Por
su parte, en la Camara de Diputados, en el periodo 1991-1997 se reeligieron el 24% de los
que dejaban sus bancas (N. GUILLERMO MOLINELLI, M. VALERIA PALANZA y GISELLA SIN,
Congreso, ob. cit, pag. 20).

501 EDUARDO F. LUNA, “Partidos Politicos: Elementos y Organizacion”, /dearium, Tomo

10/12-1984-86, Rev, de a Fac. de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza,

pag. 314,
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rales alcanzados, todo lo cual genera “compromisos que hacen
ineludible la organizacién y el voto partidario para la decisién
de asuntos en que se encuentran en juego los principios o el
prestigio del grupo”>®.

La vigorosa presencia de los partidos politicos en el
Congreso ha terminado por afectar gravemente la funcion de
control, ya que al existir una estrecha vinculacién entre la ma-
yoria parlamentaria y el Poder Ejecutivo, por pertenecer ambos
al mismo sector politico, se frustra todo intento de controlar
sus acciones, como consecuencia de lo cual éste obtiene un
bill de indemnidad que le permite obrar con la tranquilidad
que le depara saber que sus acciones tendrdn el amparo del
6rgano de control.

“Cuando los representantes de una misma banderia po-
seen el dominio del parlamento y del ejecutivo, la divisién de
las funciones juridicas del poder no es ni técnicamente eficien-
te ni axioldgicamente vdlida. O la puja partidaria se ensefiorea
como principal actividad o la unanimidad de banderia unifica
el imperium repartido entre diversos érganos. Cuando esto
altimo ocurre, el ejecutivo que es el drgano mdas dindmico,
avasalla a un parlamento sujeto por solidaridad partidaria y
establece un poder sin ningiin control”*®.

E) Coincidimos con Bidegain®* en cuanto a que los le-

gisladores deben dedicar mayor tiempo a sus funciones. Como

502 CARLOS MARIA BIDEGAIN, £/ Congreso de los EEUU, ob. cit, pag. 445.

503 ORLANDO ]. GALLO, Las funciones politicas y las funciones juridicas del Poder, ED. Tomo
76, pag. 820.

504 CARLOS MARIA BIDEGAIN, Mds sobre Congreso.., ob. it, pags. 22-23.
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propone el autor, deberian ser funcionarios “full time’; de modo
que ninguna otra actividad entorpezca su labor, con lo cual se
evitard que fracasen las sesiones de comisién o las plenarias
por falta de quérum, cosa bastante comun por el hecho de que
el legislador prioriza muchas veces sus tareas particulares a la
funcién publica que desempena. “Esto -sefniala Bidegain- pare-
ce carecer de importancia, pero muchas veces de las cosas sin
importancia se consiguen resultados més sorprendentes que
de los planteos de principios a los que tanta pleitesia verbal
se suele prestar aqui”.

F) Dejamos para el ultimo un tema muy importante, que
merece una especial atencién por sus nefastas consecuencias,
que es la corrupcidon dentro del sector publico que si bien se
da, en mayor o menor medida, dentro de las estructuras esta-
tales de todos los paises del mundo, ha cobrado un inusitado
protagonismo en nuestro pafs, alcanzando a los tres 6rganos
del poder y en todos sus niveles®™.

En este aspecto advertimos en la Argentina un estado ge-
neralizado de corrupcién que se ha manifestado publicamente

a través de diversos actos que han tenido como protagonistas

505 Sefiala JORGE MALEM SENA que: “La llegada del siglo XX parece estar acompafiada de
un fendmeno social que no s6lo ha producido graves crisis de gobernabilidad, sino también ha
llenado de zozobra las expectativas politicas futuras; me refiero al fendmeno de la corrupcion.
No se trata ya de un fendmeno aislado, ni tan siquiera un acontecimiento propio de paises
subdesarrollados, autoritarios o totalitarios. Se trata de un fendmeno que, en mayor o menor
medida, ha invadido los regimenes democraticos de paises capitalistas avanzados” (“El fend-
meno de la corrupcian”, en Francisco ). Laporta, Silvina Alvarez y otros La corrupcion Politica,

Alianza Editorial, Madrid 1997, pag. 71).
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a funcionarios del mayor rango en los poderes del Estado y a
sectores de la dirigencia politica, gremial y econémica, lo que
ha motivado un profundo descreimiento en las estructuras
dirigenciales de la sociedad.

Son factores que alientan la corrupciéon dentro del sector
publico, entre otros: los bajos salarios; la inestabilidad en los
cargos de estructura y la reeleccién indefinida en los cargos
electivos; la ausencia o escasa probabilidad de sanciones,
sean sociales, politicas o penales; la ineficiencia en la funcién
publica; la pertenencia a organizaciones politicas, gremiales o
econ6micas para quienes tiene una lealtad especial; falta de
control, tanto interno como externo.

Estas circunstancias nos colocan en alerta para, dentro
del marco constitucional, preparar y desarrollar las medidas
necesarias para tratar de erradicar este mal o minimizar sus
alcances. Asi, Laporta®® considera como remedios contra la
corrupcion: a) Mayor participacién en la toma de decisiones,

para evitar que las medidas de gobierno sean adoptadas
por una sola persona, diversificando personal y competencias
para la solucion del caso en cuestion. Se trata de medidas de
integracidon ciudadana, desconcentracién administrativa, plu-
ralismo y legalidad dentro de una organizacién democratica.
B) Reducci6on del grado de discrecionalidad en los agentes
publicos, para lo cual es necesario definir objetivos, criterios
y procedimientos del modo més preciso para eludir al maximo

esa discrecionalidad. C) instrumentar un sistema de contralor,

506 FRANCISCO J. LAPORTA, “La corrupcion politica: introduccion general”, en Francisco J. La-

portay otros, La Corrupcion Politica, Alianza editorial, Madrid, 1997, pag. 30 y sgtes.
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sobre la base de informaciones, detecciones e investigacion
de la posibles conductas corruptas. D) seleccién de los agen-
tes publicos con criterios de honestidad, ademés de mérito y
capacidad.

Adherimos a esta propuesta, pero pensamos, que asi como
en el derecho privado se exige a quienes administran fondos
o bienes de terceros rendir cuentas de su gestién, como es el
caso de los mandatarios (art. 1909 del C4d. Civil), los tutores
(art. 460 del Céd. Civil), los administradores de sociedades que
lo cumplen a través del balance anual (art.63 ley 19.550), y que,
ademads, si para el caso de directores de sociedades andnimas
deben rendir una fianza con el fin de que la sociedad quede
cubierta por los actos que realicen de sus directivos (art. 256
Ley 19550), bien podria requerirse a los funcionarios publicos,
incluidos los que ocupen cargos electivos, que constituyan una
fianza al tiempo de asumir sus funciones y que al dejarlas

efectiien una rendicién de cuentas de su gestion®”.

507 Relata OLSEN GHIRARDI que en la antigua Grecia se habian adoptado, entre otros, los
siguientes remedios en la lucha contra la corrupcion: a) anualidad de las magistraturas lo que
impedia el enquistamiento en el poder, [a formacion de entornos alrededor del magistrado y
los compromisos que se generan cuando se ejerce en forma prolongada un cargo; b) fianza que
debian constituir todos los magistrados al asumir sus funciones, lo que constituia un poderoso
remedio contra el mal ejercicio y la corrupcion en las funciones; ¢) rendicion de cuentas que
se exigia al magistrado una vez concluida sus funciones y que mientras no se las rindiera a
satisfaccion no fuera cancelada la fianza (OLSEN G. GHIRARDI, “Constitucion de los atenienses
- los obstaculos contra la corrupcion”, en Academia Nacional del Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba - Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas, Cuadernos de Historia,

N°7, Crdoba, 1997, pags. 29-30.
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Si en el derecho privado se han impuesto estas condi-
ciones para quienes administran o manejan bienes o fortunas
de particulares, con el fin de evitar los perjuicios que podrian
ocasionarse a su titular por una mala administracién, ;por qué
no exigirlas en el campo del derecho putblico donde se manejan
no solo los cuantiosos bienes del Estado, sino hasta el mismo
futuro del pais y de todos sus habitantes?

Un paso adelante en la lucha contra la corrupciéon en
nuestro pais se ha dado a través de la reciente ley N° 25.188
denominada de “Etica Publica’, en la cual se han precisado las
conductas que se consideran éticas y que deben ser observadas
por los funcionarios alcanzados por la norma, que, al mismo
tiempo, deben presentar declaracién jurada patrimonial dentro
de los treinta dias de asumir sus funciones®®.

Internacionalmente nuestro pais ha asumido compromi-
sos para erradicar la corrupcion dentro del Estado al aprobar,
mediante ley 25.319, la “Convencidn sobre la Lucha Contra el
Cohecho de Funcionarios Publicos en las Transacciones Co-
merciales Internacionales’, suscripta en Paris el 17 de diciembre
de 1997 a instancia de la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico” (OCDE).

Por su parte, en el Derecho Publico Provincial encon-

tramos constituciones que han previsto remedios para evitar

508 Segiin lo disponen los arts. 2, 3, 4 y 5 quedan comprendidos en esta ley: Presidente, Vi-
cepresidente, legisladores nacionales, magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Pablico,
Defensor del Pueblo, ministros, secretarios y subsecretarios, interventores federales, Sindicos
Generales de a Nacion, miembros del Consejo de la Magistratura y del Jury de enjuiciamiento

y embajadores, consules y funcionarios del servicio exterior de la Nacion.
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la corrupcién, como que ciertos los funcionarios ptblicos
presenten declaracion jurada de bienes antes y/o después de
dejar sus funciones. Asi, la Constituciéon de Catamarca (art. 167)
exige que todos los funcionarios que manejen fondos fiscales
o administren bienes publicos presenten declaracion jurada de
bienes antes de asumir sus funciones; las constituciones de la
Ciudad de Buenos Aires (art. 56), de Rio Negro (art. 5) y de
Tierra del Fuego (art. 189) han previsto que esa declaraciéon
jurada se efecttie tanto antes de iniciar las funciones como al
dejarlas y, ademads, esta dltima constitucién prevé el “Juicio de
Residencia” (art. 190) para los funcionarios electivos, los mi-
nistros, secretarios y subsecretarios provinciales y municipales.

Ahora bien, cuando la corrupcién se manifiesta dentro
del poder legislativo, sea porque resulte de compromisos po-
liticos, de amiguismos o de sobornos, alcanza dimensiones
insospechables por las funciones trascendentes que cumple vy,
en particular, respecto del contralor que debe realizar sobre
los actos de los otros 6rganos del estado. Por ello, si pensamos
que la corrupcién importa una trasgresion a los deberes o fun-
ciones que le corresponden al agente publico, la complacencia
del legislador con los actos de los otros poderes o su negativa
a cumplir con la tarea de control, constituyen graves actos de
corrupcién y una violacidén a sus deberes de funcionario pu-
blico, pasible, incluso, de responsabilidades penales.

Mas alld de los remedios que hemos sefialado, combatir
la corrupcion en el Congreso es una decisién que comienza
a tomarse en el seno de los partidos politicos al tiempo de
seleccionar a sus candidatos y debe continuar dentro de las

mismas cdmaras legislativas con la adopcién de las medidas
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que constitucionalmente se han previsto para enfrentar estos
graves casos de inconductas (art. 66 C.N.).

Por cierto, erradicar definitivamente la corrupcién politica
y, en particular la que se genera dentro del 6rgano legislativo,
no seré facil y quizds nunca podrd lograrse, pero del mismo
modo que frente a una enfermedad a “nadie se le ha ocu-
rrido pensar que esto sea un argumento para que debamos
aceptarla o dejar de luchar contra ella’; por el contrario, su
presencia “nos empuja a perfeccionar cada vez mdas nuestros
conocimientos médicos y nuestros métodos terapéuticos”**
para hacerle frente, no deberd cejarse en la lucha contra este
flagelo. De no ser asi, dia a dia se irdn produciendo nuevos y
mas graves hechos de corrupcién que terminardn por minar
las bases del sistema representativo, republicano y democratico
que pretendemos sostener en nuestro pais.

A esta altura de nuestro estudio y conclusiones es valido
preguntarse, junto a Pereira Menaut si tenemos en cuenta que
el Poder Legislativo esta practicamente sometido al Ejecutivo, si
sus funciones legisferantes dependen de las decisiones de éste,
si se pone en tela de juicio su representatividad, si es domi-
nado por los partidos politicos e influenciado por grupos eco-
ndémicos y gremiales, “;vale la pena tener un parlamento?”%'.

Esta pregunta seguramente se la han formulado muchas
personas, tanto de los &mbitos politicos o universitarios, incluso

el pueblo en general, baste recordar en nuestro pais el clamor

509 FRANCISCO . LAPORTA, La corrupcion politica: introduccion general, ob. cit, pag. 20.
510 ANTONIO-CARLOS PEREIRA MENAUT, Lecciones de Teoria Constitucional, 3. Edicion,
Ed. COLEX, Madrid 1997, pag. 1977.
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de que “que se vayan todos” que inundaba las calles de todas
las ciudades y pueblos argentinos y del que no escapaba, ni
mucho menos, el Congreso. Quizés alli, precisamente, se cen-
traban las mayores criticas, porque frente a la crisis que vivia al
pais, sus representantes no habian sabido actuar oportunamen-
te para conjurarla y evitar los perjuicios que se ocasionaron.

Por cierto, todas las imputaciones que se han hecho y
se siguen haciendo al Poder Legislativo, tienen sustento en
las circunstancias que apuntamos y que han producido una
evidente declinacién de este érgano en todos los estados del
mundo®, aunque en distinta magnitud segtin el pais de que
se trate. En el nuestro su deterioro es grave. En general las
funciones del Congreso Argentino

no se cumplen debidamente, en particular con el control
que les cabe sobre los otros poderes, lo cual ha permitido un
crecimiento desmesurado del Ejecutivo, convertido préctica-
mente en un “hiperpresidencialismo’, con un poder, avasallante
y, en muchos casos, fuera de la ley.

Nuestra respuesta a aquél interrogante es decididamente
positiva. Debemos mantener al Poder Legislativo, pero también
somos consientes que debemos mejorarlo, para que sea, en su
real dimension, el érgano del poder que genuina y responsable-
mente represente los intereses de la Nacidn, de las Provincias
y de los habitantes del pais, porque, en tultima instancia, jerar-
quizandolo, ademas de permitirle el correcto cumplimiento de
sus diversas funciones, incluida la de control, fortaleceremos

todo el sistema politico, incluso al mismo 6rgano controlado,

511 Conf. ANTONIO-CARLOS PEREIRA MENAUT, ob. cit, pag. 198.
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el Poder Ejecutivo. En este sentido, decia Ramella refiriéndose
al juicio politico, pero que bien puede generalizarse a todos los
actos de control, que para ser eficaz, el Congreso debe presti-
giarse, no s6lo desterrando las malas practicas, sino también
elevando la calidad de sus miembros®?.

Los cambios propuestos en relacién a los instrumentos
de los que se sirve el Congreso para su funciéon de control,
los 6rganos auxiliares a €l y las diferentes atribuciones que la
Constitucion le otorga a esos fines, se imponen corno una im-
periosa necesidad para afrontar los tiempos por venir, para que
el Congreso pueda colocarse a la altura de las circunstancias
y revierta decididamente su chatura y desprestigio. Y en esto,
recordando a Francisco Ayala, podemos sefialar que las insti-
tuciones “o bien se adaptan, como, por ejemplo, se adapt6 en
su dia, no sin resistencias ni trastornos, el parlamento medieval
inglés para transformarse en instrumento de la democracia
moderna, o se quedan arrumbados y fésiles mientras nuevas
y distintas instituciones crecen a su margen para cumplir las
funciones actualmente requeridas o -lo que es catastréfico-
saltan hechas astillas después de haber estorbado en su rigidez

el despliegue normal de las actividades que la época exige”5".

512 PABLO A. RAMELLA, La estructura del Estado, 2°. Edicion, Depalma, Bs. As, 1993, pag.

441,
513 FRANCISCO AYALA, “Universidad y sociedad de masas”, en Diario La Nacion, Buenos Ai-

res, Suplemento Literario, 7 de abril de 1957.
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