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Resumen: El trabajo esta estructurado de la siguiente forma: en un primer
momento observaremos las mudanzas en la composicion de la Corte Suprema. En
una segunda etapa realizaremos un breve analisis sobre el control de
constitucionalidad en la argentina. Finalmente consideraremos algunos fallos
sensibles a los intereses del Poder Ejecutivo. Finalmente realizaremos breves

comentarios finales.

Palabras claves: Poder Ejecutivo — Poder Judicial — Control Judicial —

Argentina.

“El control de constitucionalidad constituye la primera y principal mision de la Corte
Suprema”2
Seccion I

1 - Una aproximacion:

En la convulsionada vida institucional de la Republica Argentina’, el Poder
Judicial ha seguido la suerte de los contextos politicos locales. Las mudanzas en la
composicion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia Nacional, por medios
formales como informales, y las constantes alteraciones en los arreglos institucionales,
complican el fortalecimiento de la institucion judicial. Dentro del disefio institucional y
sin perjuicio de las atribuciones especificas y de contralor que el sistema constitucional
reserva a los Poderes Ejecutivo y Legislativo, adquiere particular relevancia el papel
asignado al Poder Judicial, como asi también, la preocupacion para dotarlo de aquellas

garantias que lo pongan a resguardo de la actividad e influencia de los otros dos.

1 Doutorando em ciéncia politica do IUPERJ, bolsista CAPES e pesquisador do NEIC/IUPERJ. E-mail: adelrio@iuper;j.br.
2 CSJN: Fallo 318:1154.

3 En mas de ciento cuarenta y siete aflos de organizacion constitucional argentina se ha declarado mas de cincuenta y dos
oportunidades el estado de sitio. Un simple promedio nos indicaria que cada dos afios y nueve meses, aproximadamente, hemos
sufrido una crisis institucional (en general conmocion interior) que puso en peligro el ejercicio de la constitucion o a las autoridades

creadas por ella.(ZIULU 2000, 180/1)



La posibilidad de declarar inconstitucionales las leyes sancionadas por el
Congreso o los decretos del Presidente da al Poder Judicial un sentido institucional muy
fuerte y lo convierte en el control de controles del sistema democratico. No son pocos
los que consideran que el principio de separacion de los poderes exige que la funcion
judicial no interfiera con el ejercicio de las atribuciones que otros poderes han ejercido

en el ambito de las facultades que les son privativas con arreglo a la constitucion.

2 - El Poder Judicial Nacional.

El sistema constitucional argentino, de tipo presidencialista, basado en el modelo
de la constitucion norteamericana, establece el Poder Judicial que conforma uno de los
tres poderes en el que se divide el gobierno federal. La funcién principal del Poder
Judicial es la de resolver con fuerza de verdad legal las cuestiones sometidas a sus
estrados. La constitucion organiza la justicia federal a partir de su cabeza, la Corte
Suprema de Justicia Nacional (CSJN) y los demas tribunales inferiores. La Corte
Suprema es cabeza de un poder del Estado y es, por lo tanto, un tribunal de naturaleza
politica. Surge de la constitucion, particularmente de su articulo 110, la garantia de su
independencia. Por su parte, la ley fundamental no establece un nimero determinado de
jueces de la Corte Suprema. El numero de miembros de la Corte ha variado en distintos
momentos de la vida institucional conforme a leyes sancionadas por el Congreso. El
articulo 99 inc. 4, atribuciones del Poder Ejecutivo, establece que el presidente de la
nacion “Nombra los magistrados de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos

tercios de sus miembros presentes, en sesion publica, convocada al efecto”.

3 - Variaciones en la composicion de la CSIN

La historia institucional argentina ha demostrado una alta inestabilidad en la
CSJN en relacion con las crisis politico - institucionales ocurridas en el pais en el tltimo
medio siglo. Existe una notoria correlacion entre los cambios en la composicion de la
CSJN y los sucesivos gobiernos civicos - militares. Es decir, como indica Gargarella
(1996), es una situacion tipica que cada nuevo gobierno pretenda quitar independencia a
la Corte, nombrando otra completamente nueva, o cambiando, al menos a los jueces

necesarios para llegar a contar con una mayoria favorable.



De manera cronolodgica, podriamos remarcar ciertos episodios relevantes sobre

los cambios en la CSJN.

3.1 —De los inicios al proceso de reorganizacion nacional.

La Corte Suprema de la Republica Argentina surge de la constitucion nacional
de 1853, pero se instald6 en el mes de octubre de 1863, dictando su primer
pronunciamiento el 15 de octubre del mismo afio. El 30 de septiembre de 1930 se
establece el golpe de estado liderado por el General Uriburu. La Corte, en este contexto,
crea la doctrina de facto, proporciondndole el grado de autoridad constitucional al
régimen militar.* En 1947, después de la restauraciéon conservadora, Peron decidio
llevar a juicio politico a algunos integrantes de la vieja Corte. En este sentido, el
Congreso establecid juicio politico a tres de los cinco miembros de la Corte, y un cuarto
miembro renuncid antes que se le iniciara el juicio. En 1955, después del derrocamiento
de Peron, los cinco miembros de la Corte anterior fueron cesados. Algunos de los
miembros de la Corte Suprema de Peron fueron arrestados y sometidos a juicio por
delitos comunes (QUIROGA 2005:241). En 1958, en el gobierno constitucional de
Frondizi tres de los miembros renunciaron. Pero promovié el aumento de 5 a 7
miembros de la Corte. Ya en el gobierno de Illia se promovi6 el aumento de integrantes
de la Corte. Pero, en 1962, antes de que se tratara tal proyecto, un nuevo golpe de estado
dispuso la destitucion de todos los integrantes de la Corte. En 1973, todos estos jueces
renunciaron antes de la llegada de un nuevo gobierno constitucional. En 1976, con el
lamentable proceso de reorganizacion nacional, se dispuso, via decreto, la
desafectacion de todos los jueces que habian sido nombrados tres afios antes.
(GARGARELLA 1996, 229) Claramente esta Corte erré y omitid notoriamente en la
proteccion de los derechos civiles y libertades politicas. En este sentido, la Corte
Suprema aumento el sentimiento de desconfianza popular en la justicia. Entre los afios

1862 -1946, 35 miembros actuaron en la Corte, con un promedio de 11 afios

* A partir de 1930, cuando se produjo el primer golpe de Estado, de caracter nacionalista que derroco a
Hipolito Irigoyen, la CSIN legitimo el golpe, comenzando la elaboracion de la denominada doctrina de
facto basada en la intencion de mantener la continuidad juridica del Estado, pero a costa de
renunciamientos en el control de constitucionalidad de los actos de gobierno del Poder Ejecutivo.
(DALLA VIA 2004, 533). Por su parte, Zaffaroni (1995; 197) argumenta que el primer reconocimiento
de la doctrina de facto se remonta al 5 de agosto de 1865, en la causa Martinez, Baldomero ¢/ Otero,
Manuel.



aproximadamente. Entre 1947 — 1999, 57 han sido los miembros que actuaron en la

Corte, siendo el promedio de duracion menor a 5 afios (WALKER 2006; 775)

3.2 — La Redemocratizacion: Raul Alfonsin.

El 30 de octubre de 1983, fue electo democraticamente Raul Alfonsin, del
partido Union Civica Radical (UCR), comenzando el proceso de redemocratizacion.
Alfonsin tuvo la oportunidad de designar a todos los miembros del Alto Tribunal, ya
que los miembros designados por el poder militar habian presentado la renuncia. De
esta manera Alfonsin designo cinco jueces de diferentes vertientes ideologicas, tratando
de devolverle algo de prestigio y confianza al alto tribunal5. Estos fueron catalogados
por la generalidad de la doctrina Argentina, como pluralistas y progresistas. Dada la
variada cantidad de temas que esta Corte enfrentd, la confianza publica en esta aumento
sensiblemente, llegando a mas del 50% de aceptacion popular en la primera mitad del
mandato de Alfonsin. (WALKER 2006; 741) Recordemos que una de las prioridades
del presidente fue la restitucion y garantia de los derechos civiles y libertades politica

después del proceso militar vivido en la argentina.

Solamente un juez, en este periodo salié de la Corte: por problemas de salud en
1985. En 1986 Alfonsin reestructurd el sistema de pensiones via decretos. Varios fueron
los juicios presentados, llegando a la Corte el caso Rolon Zappa. En este, la Corte
Suprema dio de baja el decreto presidencial. Pero esta sentencia solo se hacia eficaz
para el caso particular, y entonces el presidente declard el estado de emergencia
econdmica. De este modo, los poderes de emergencia fueron ejecutados, sin base
constitucional, y desafiando los limites de la ley mediante los decretos, usurpacion de la
actividad del legislativo y desoyendo las decisiones judiciales. La Corte Suprema
demord la decision sobre el caso de pensiones por dos afios. Es decir, la utilizacion de
la demora para la deferencia judicial con el presidente. (WALKER 2006; 783) De igual
modo ocurrid en otro caso, con la implementacion del plan austral, para contener la
hiperinflacion en 1986, vital para la supervivencia de Alfonsin. Ya en 1989, el
presidente muy debilitado, enfrentd importantes frustraciones en el intento por

estabilizar la economia, dejando el mando anticipadamente.

> Un ejemplo de ello, es que le ofreci6 el cargo de presidente del alto tribunal a Italo Luder, el candidato
peronista que Alfonsin habia derrotado en las elecciones. Luder no aceptaria el cargo.



3.3 — La Corte del Rey: Menem.

El presidente Carlos Saul Menem asume el gobierno de la Nacion Argentina en
8 de julio de 1989, luego de que el presidente saliente Raul Alfonsin renunciara seis
meses antes del termino legal de su mandato, y siendo la primera alternancia de los
partidos PJ-UCR en el poder mediante el voto directo. (ANASTASIA, MELO e
SANTOS 2004; 119) El partido justicialista, que llevaba como candidato a Ia
presidencia a Menem, habia vencido también en las elecciones para diputados
nacionales, simultineamente a las presidenciales. En este sentido al asumir, el
presidente Menem tenia mandato para estabilizar la economia y gozaba de ausencia de
accountability horizontal sobre su autoridad a excepcion del Poder Judicial®.

Con una oportunidad inédita en décadas, el presidente Menem podia aceptar la
Corte Suprema que estaba en actividad y continuar construyendo la erosionada
credibilidad del Poder Judicial. Pero no fue el caso de Menem. Al poco tiempo de
asumir como presidente y haber comenzado el programa de reformas estructurales de
corte neoliberal, Carlos Menem comprendi6é que su éxito se encontraba amenazado a
causa de los fallos de una Corte que consideraba que no se alineaba de manera afin con
sus pretensiones. Es asi, que el Poder Ejecutivo, con las reformas estructurales en
marcha, comenzd una cooptacion del Poder Judicial que tendria dos principales
consecuencias en el aumento de poder del Ejecutivo. Por un lado redujo la medida en
que el Poder Judicial operaba como limite potencial del poder presidencial
principalmente en la implementacion de las reformas estructurales neoliberales. Por otro
lado, logré apoyarse en el Poder Judicial para confirmar su capacidad para emitir

decretos de necesidad y urgencia. (JONES 2002; 238)

La primera estrategia, para realizar la cooptacion y aumentar la influencia en la
Corte, fue intentar conseguir la renuncia de algunos de sus miembros. Al no conseguir
las vacantes a través de las renuncias, el Ejecutivo envi6 al senado un proyecto de ley

ampliando el nimero de miembros de la Corte de cinco a nueve, justificado en nombre

% President Menem’s party (PJ) had a majority in the Senate throughout both presidential terms (1989-95,
1995-1999). In the Chamber of Deputies the PJ had a plurality from 1989 to 1993 and 1997 to 1999
(46%), an almost majority from 1993 to 1995 (49.4%) and a majority from 1995 to 1997.Aleman and
Calvo (2007). Analyzing Legislative Success Analyzing Legislative Success in Latin America: The Case
of Democratic Argentina.Pag.4.




de una mayor eficiencia judicial. De esta manera Menem buscaba por via de la
ampliacion de la Corte garantizar el respaldo de la justicia a su politica y la garantia de
no interferir en ellas. El senado, en el cual el PJ tenia mayoria, aprobaria la iniciativa en
septiembre de 1989 y la remiti6 a la camara de diputados. En la cdmara de diputados, si
bien no poseia mayoria absoluta, seria aprobada gracias al apoyo de diferentes partidos
como la UCD vy partidos provinciales. El 5 de abril de 1990 fue sancionada la ley
23. 774. Para ese entonces ya se habia producido la renuncia de unos de los ministros
de la Corte y poco después se produciria otra renuncia. Entre abril y mayo de 1990, el
presidente Menem designé con acuerdo del senado a seis ministros de la Corte de un
total de 9. (FERREIRA RUBIO y GORETTI 1996; 447) De esta manera, en el periodo
de menos de dos meses, la Corte Suprema habia sido transformada de una institucion
sin jueces designados por Menem a una en la que habia seis fieles miembros nombrados
por el presidente sobre un total de nueve. (JONES 2002; 238, LEVITSKY 2004; 248)7
Se remarca que el tramite de confirmacion de los jueces de la Corte Suprema, las
informaciones indican, que los cuatro pliegos presentados al senado el 18 de abril de

e . . . 8
1990, fueron aprobados el dia siguiente en una sesion secreta de siete minutos'.

Si bien la nueva Corte Suprema no fue completamente sumisa, en la gran
mayoria de los casos de resonancia se ubico en el lado de la posicion gubernamental,
siendo una garantia de ultima instancia sobre la legalidad de sus mads arbitrarias
decisiones (NOVARO 2003; 62) Vale recalcar que la Corte Suprema de Justicia gozaba
el descrédito y la creencia de falta de independencia del 70 al 80% de los Argentinos

(LEVITSKY 2004; 248).

El proyecto de reforma constitucional finalmente se consumaria en 1994.
Debemos recordar que el Pacto de Olivos, firmado el 14 de noviembre de 1993 entre el
Presidente Menem y el ex Presidente Alfonsin, consistidé en el compromiso de darle un
marco consensuado a la reforma constitucional, autorizando una serie de puntos para la
deliberacion de la Constituyente y por su puesto sobre la posibilidad de habilitacion

presidencial para la reeleccién’. De esta manera, el ex presidente Alfonsin obtuvo el

7 Es notable lo controvertido de los jueces seleccionados para integrara la Corte: Nazareno, Presidente de
la CSIN, fue socio en el estudio juridico de Menem.

8 Ver: www.paginal2.com.ar. [Fecha: 20/04/90]

? En el Pacto de Olivos existia el Nucleo de Coincidencias Basicas que establecia la posibilidad de
reeleccion y algunas cuestiones que Alfonsin habia obtenido a cambio producto de las concesiones



apoyo de los Gobernadores Radicales y el apoyo de sus seguidores para la reforma,

retomando posteriormente la conduccion del partido UCR.

3.4 — La Alianza: De La Rua.

En febrero de 1999, Fernando de la Rua con la coalicién politica la Alianza
(FREPASO & UCR), fue electo presidente derrotando al candidato por el peronismo
Eduardo Duhalde por 48,5% a 38,1% de los votos. Este acontecimiento se convirtio,
como muchos especialistas sugirieron, en un importante paso hacia la consolidacion
democratica Argentina. La victoria de la alianza represent6 el fin del Imposible game
en palabras de O’Donnell. Pero poco duro el festejo democratico. En el 2001 argentina
se sumergidé en una profunda crisis econdmica, con amplios estallidos sociales. La
crisis econdmica del 2001 comprobd que se podia estar en duda sobre la inestabilidad y
el rumbo econdmico del pais pero no habia ninguna amenaza en relacion al régimen. Es
decir, la democracia continua siendo the only game in town. Recordemos que este
presidente fue el unico que en su periodo de dos afios de gobierno no propuso cambios
en la Corte Suprema. A fines de diciembre del 2001, entre una lluvia de cacerolazos

entre muchas otras cosas, De la Rua presentaria su renuncia indeclinable.

3.5 — EL presidente interino: Duhalde.

El Congreso, de acuerdo a los procedimientos constitucionales, eligié a Eduardo
Duhalde como presidente interino en enero del 2002. En marzo del 2002 el gobierno
decidi6 la cesacion de pagos (default) méas grande de su historia'®. En abril del mismo
afio, el peso argentino, antes apoyado en el ddlar con la famosa convertibilidad, llego a
valer un tercio de su valor. Pero en la breve administracion de Duhalde existieron
cambios en la CSIN. Con la asuncién del presidente interino, un gran reclamo social era
la transformacion de la Corte menemista. Ya en los primeros dias de su administracion,

’ yqe o e yo . . 11
el Congreso comenz6 el andlisis de juicio politico a todos los miembros de la Corte .

mutuas, como la creacion del Jefe de Gabinete de Ministros, el Consejo de Magistratura, un tercer
senador nacional para la minoria por cada distrito, el establecimiento del balotaje, la reglamentacion —
legitimacion — legalizacion de los decretos de necesidad y urgencia, los alcances de la delegacion
legislativa, la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires y la consiguiente eleccion directa de sus
autoridades, entre varias otras cuestiones.

19155 Billones de dolares de deuda publica.

"Ver: http://www.clarin.com/diario/2002/02/05/p-01801.htm




El inico nombramiento que tuvo lugar en su mandato se trata de la vacante dejada por
Gustavo Bossert, justificada por cansancio moral. De esta manera Duhalde, con intensas
negociaciones entre el PJ — UCR, propuso al entonces presidente provisional de senado
Juan Carlos Maqueda como candidato a la CSJN. Dados los continuos conflictos
sociales, politicos y econdémicos, el presidente interino decidi6 anticipar las elecciones

presidenciales para abril del 2003.

3.6 — Vientos del Sur: Kirchner.

El 27 de abril de 2003 el Frente para la Victoria (Néstor Kirchner) obtendria el
22% de los votos ubicandose en segundo lugar por detrds de Menem que recibiria
24,3% de los votos. De esta manera, ambos debian ir a una segunda instancia, pero
Menem renunciaria, convirtiendo en presidente a Néstor Kirchner, el presidente
argentino con la menor cantidad de votos al ser electo.

Kirchner en este sentido, tenia dos grandes dilemas con relaciéon a la Corte. Por
un lado, debia renovar los miembros de la Corte ya que el descrédito y el reclamo
popular era extensivo. Por otro lado, no debia utilizar los mismos medios que habia
utilizado su antecesor peronista, Menem, ya que se arriesgaria a perder el objetivo final
que era devolver credibilidad al alto tribunal. En este sentido Kirchner debia designar
nuevos y remover otros. El como lo haria iba a ser la diferencia. Con relacion a la
designacion, intentando hacer un procedimiento mas transparente, publico vy
deliberativo, firmé6 un decreto presidencial (N’222/03)"*, el cual limitaba la
discrecionalidad en el proceso de designacion. Por otro lado, en el proceso de remocion
de miembros de la CSIN se intento ejecutar sin convertirse en la comuin practica
argentina que a cada nuevo presidente crea una nueva Corte. En este sentido los cuatro
jueces propuestos al senado demoraron mdas tiempo para ser confirmado por esta
camara, dadas las nuevas reglas instauradas por el decreto. Es decir, existe un claro
impacto de las reglas incorporadas por Kirchner en el 2003. También se remarca que
Kirchner intento darle cierto prestigio a la CSIN eligiendo a candidatos de amplia

experiencia y de soélida reputacion. Esta seleccion de candidatos tendria como

12 Se debia publicar por 30 dias en el boletin oficial y 3 dias en 2 diarios de mayor circulaciéon nacional,
como asi también en el site del ministerio de justicia. Los candidatos en el proceso de seleccion debian
mostrar un histdrico por los Gltimos 8 afios (declaracién jurada). Por su parte ONGs, asociaciones y
publico en general tenia 15 dias para presentar inquictudes sobre los candidatos, y después el presidente
tiene 15 dias para confirmar o remover los nombres. Finalmente, como reza la constitucion nacional, dos
tercios de los miembros presentes del senado deben realizar su voto publico y abierto. Decreto 222/03



consecuencia una mayor demora para la confirmacién ya que las candidaturas de
Zaffaroni y de Argibay demandaron intensas negociaciones, mismo dentro del partido
oficialista’®. Por otra parte en el afio 2006 se aprobé la ley 26.183 que redujo a 5 los
integrantes de la CSJN, dejando sin efecto la controvertida reforma de ampliacion
realizada por Menem. En la actualidad, la CSJN cuenta con seis miembros, con la

perspectiva de que al momento en que uno de estos puestos quede vacante, el cargo no

serda usado (LLANOS y SCHIBBER 2007; 32).

Cambios en la composicion de la CSJN.

Tabla N1. Cambios en la Composicion de la CSIN. (de Menem a Kirchner)

Designaciones
N de
Presidente | Periodo [ jueces Alfonsin | Menem Duhalde | Kirchner
Menem Fin 9 Bellucio |[Boggiano
Fayt Vazquez
Petracchi [ Moliné O'Connor
Lopez
Nazareno
Bossert
Duhalde |Inicio 9 Bellucio |[Boggiano
Fayt Vazquez
Petracchi [ Moliné O'Connor
Lopez
Nazareno
Bossert
Duhalde |Fin 9 Bellucio |[Boggiano Maqueda
Fayt Vazquez
Petracchi [ Moliné O'Connor
Lopez
Nazareno
Kirchner | Inicio 9 Bellucio |[Boggiano Maqueda
Fayt Vazquez
Petracchi [ Moliné O'Connor
Lopez
Nazareno
Kirchner | Sept/2005 7 Fayt Maqueda | Zaffaroni
Petracchi Highton
Lorenzetti
Argibay

Fuentes: www.pjn.gov.ar y Kapiszewski Diana, (2005)“La corte Suprema y La Politica Constitucional en

la Argentina Post-Menem”. Revista Juridica de la Universidad de Palermo.

13 Para analizar los comentarios a tales designaciones ver:
http://www.abogadosvoluntarios.net/archivos_ftp/zaffaroni.doc




En la tabla podemos observar la clara modificacién en la composicion de la
CSJN. Es decir, de una Corte Menemistas, que legitimaba como guardian de ultima
instancia las reformas estructurales neoliberales, a una CSJN casi renovada en su
totalidad, sin vestigios de miembros nombrados por Menem, y con otra orientacién
politica. Es decir, con la nueva orientacion politica, la CSIN sufre notorias mudanzas,
tanto por medios formales como informales. Segin Graham (2002; 513), la Corte tiende

a moverse en la direccion del presidente en ejercicio.

4 - El Consejo de magistratura.

Con la reforma constitucional de 1994, se implemento la creacion de un Consejo
de Magistratura'® para la seleccién y administracion de jueces. El consejo de
magistratura tendria que haber comenzado a operar desde agosto de 1995, pero Menem
no lo hizo, comenzando a operar entre 1998 y 1999, cinco afios después de lo que
prescribio la constitucional nacional. Esta institucion comenzé a actuar cuando fueron
promulgadas la ley 24.937 y la ley correctiva 24.939, en 1998. En el 2006 se promulgd
la ley 26.080 modificando la composicion del consejo, reforma liderada por la
legisladora Cristina Kirchner'>. La nueva ley reduce el numero de miembros del
Consejo de 20 a 13, a la vez que incrementa la representacion proporcional del sector
politico. Los representantes del partido politico mayoritario tendrian en total cinco
integrantes en el Consejo, lo cual sumaria un 38%, que contrasta con el 25% de la ley

anterior. Esta sobrerrepresentacion de los organos politicos en realidad produce una

14 En el articulo 114 de la constitucion nacional se especifican sus principales funciones: “El Consejo de
la Magistratura, regulado por una ley especial sancionada por la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara, tendra a su cargo la seleccion de los magistrados y administracion del Poder
Judicial. El Consejo serd integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio entre
representacion de los organos politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de todas las
instancias y de los abogados de la matricula federal. Sera integrado asimismo por otras personas del
ambito académico y cientifico, en el nimero y la forma que indique la ley. Seran sus atribuciones:
Seleccionar mediante concursos publicos os postulantes a las magistraturas inferiores. Emitir propuestas
en ternas vinculantes, para el nombramiento de los magistrados de los tribunales inferiores.
Administracion los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la administraciéon de justicia.
Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados. Decidir la apertura del procedimiento de remocion de
magistrados, en su caso ordenar la suspension, y formular la acusacion correspondiente. Dictar los
reglamentos relacionados con la organizacion judicial y todos aquellos que sean necesarios para asegurar
la independencia de los jueces y eficaz presentacion de los servicios de justicia”.

15 La reforma del Consejo de la Magistratura fue sancionada por 149 votos en favor y 89 en contra en la
Céamara de Diputados, tras la previa aprobacion en el Senado donde tuvo la promocién decisiva de la
primera dama, Cristina Fernandez de Kirchner. Ni los mas optimistas en el oficialismo esperaban un
triunfo tan abrumador. http://www.lanacion.com.ar/politica/nota.asp?nota_id=783531
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“captura partidaria” del organismo, lo cual evidencia un claro desequilibrio,

contraponiendose nitidamente con el texto constitucional. (Bohmer 2006; 2)

5 — El Proceso de designacion de los miembros de CSIN

La argentina se ha inspirado en la constitucion de los Estados Unidos, y ha
creado un senado muy similar (pero no igual) en términos de estructuras y funciones,
incluyendo el rol del senado para la confirmacién de las nominaciones presidenciales.
(Llanos y Lemos 2006; 11) Principalmente puede identificarse dos fases en el proceso
de designaciones de funcionarios con acuerdo del senado: en primer lugar, el
nombramiento propiamente dicho, transcurre en el ambito del Poder Ejecutivo y se
extiende desde el surgimiento de una vacante hasta la seleccion del funcionario que sera
propuesto en la camara alta. En segundo lugar, la prestacion de acuerdo o confirmacion
de nombramiento, que tiene lugar en el senado (especificamente en la comision de
acuerdos), comienza con la presentacion del pliego de solicitud de acuerdo por parte del
PE y culmina con la decision final de la cdmara. Si bien ambas etapas son diferenciables
se encuentra muy interrelacionadas. En el caso argentino, el proceso se caracteriza por
la centralizacion en la comision de acuerdo del senado, demorando el tiempo procesal
minimo, siendo audiencias publicas y sesiones publicas, y existiendo negociaciones
politicas partidarias ex ante de enviar el pliego al senado, anticipando la posibilidad de

veto dados los altos indicies de aprobacion (Llanos y Lemos 2006; 24) *°

Las mayorias politicas son cruciales para definir la independencia judicial. Es
decir, el poder judicial es independiente cuando existe un equilibrio de poder entre al
menos dos partidos politicos de fuerzas relativamente similar, y ninguno de los dos esta
en posicion de controlar absolutamente las ramas ejecutivas y legislativas. El equilibrio
partidario asegura la despolitizacion de las designaciones y el aislamiento de las
intervenciones subsiguientes del gobierno. (Llanos y Schibber 2007; 9) En este sentido,
la estructura institucional del proceso de confirmacion aumenta o no las oportunidades

de influenciar en el proceso por parte de la oposicion. (Llanos y Lemos 2006; 9)

'® El Poder Ejecutivo tiene un éxito de aproximadamente del 94,2 de los casos en la confirmacion de los
candidatos presentados. Entre 1989 y 2003, se enviaron, en todo sentido, 4368 nominaciones al senado,
siendo solo 4 rechazadas y 227 retiradas por el presidente. (Llanos y Lemos 2006; 16/31).
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Seccion 11
6 - Control de Constitucionalidad en la Argentina.

El sistema argentino, siguiendo la tradicion de los Estados Unidos, a partir del
leading case "Marbury Vs. Madison", ha construido las bases del control de
constitucionalidad. La posibilidad de declarar inconstitucionales las leyes sancionadas
por el Congreso da al Poder Judicial un sentido institucional muy fuerte. De ese modo

ha llegado a resumirse que, la constitucion es lo que dicen los jueces que es.

Este poder de declarar inconstitucionales las leyes ha generado serios reparos en
orden al poder de los jueces, llegandose a criticar con la expresion gobiernos de los
jueces a la jurisprudencia de avanzada en algunas materias en que el legislador ha
tenido posturas conservadoras. (DALLA VIA 2004:566) Ese activismo de los jueces ha
sido asi, no pocas veces, puesto en duda al sefalarse el caracter contra mayoritario de
un poder del Estado, ubicando en pie de igualdad con los demas, pero que — a diferencia
del Legislativo y Ejecutivo — nadie votd sino que, por el contrario, por lo general los
jueces representan a los sectores mas conservadores de la sociedad. Frente a esa critica
se ha senalado que es el caracter conservador del Poder Judicial el que hace contrapeso
a los poderes politicos, preservando los derechos de las minorias de los potenciales

abusos de las mayorias parlamentarias.'’

El ejercicio del control de constitucionalidad se legitima en la medida en que
completa el sistema republicano de division de poderes. Por eso nuestro sistema de
control de constitucionalidad es judicial ya que son los jueces quienes lo ejercitan
dentro de un ambito de sus respectivas competencias, eso lo diferencia de otros sistemas
de control de constitucionalidad de caracter politico donde son oOrganos especificos,
separados de la funcion judicial quienes realizan la tarea. El sistema de control de
constitucionalidad imperante en la argentina es un sistema de control difuso, ya que
cualquier juez puede ejercerlo en el ambito de su competencia. Por ese motivo la
declaracion de inconstitucionalidad solo tiene efecto entre las partes actuantes en el
litigio y debe realizarse dentro de una causa sometida a conocimiento y decision del
juez o tribunal competente y a pedido de quien tenga la legitimacion procesal para

hacerlo. (Dalla Via 2004, 565/7) Como indica Alberdi, la CSJN declara

' Una interesante vision sobre esta tematica se puede observar en Gargarella (1996).
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inconstitucionales a las leyes que lo son. No las deroga, porque no tiene el poder de
legislar: derogar es legislar. Declara inconstitucional la ley, sigue siendo ley hasta que el
Congreso la deroga. Recordemos que la influencia de los modelos tanto europeo como
norteamericano en América Latina desemboca en una conjuncion de control de
constitucionalidad concentrado y difuso, creando lo que se considera un modelo

Sudamericano de caracteristicas comunes todavia no definidas.

6.1 Control de Constitucionalidad y la Constitucional Nacional.

La constitucion de 1853/1860 previd, siguiendo las ensefiazas de Alberdi, la
instauracion de un Poder Ejecutivo fuerte, continuando con ello nuestra nutrida
experiencia historica de una autoridad ejecutiva personal y vigorosa, para traer paz y
tranquilidad a las provincias y al pais unificado. A/berdi sostenia que hay que dar al
Ejecutivo todo el poder, pero a través de una constitucion, es decir, se trataba de un

poder controlado.

El preambulo de la constitucion argentina, exige afianzar la justicia, lo que
supone la organizacion y funcionamiento de los 6rganos necesarios para tal fin. Ahora
bien, sin sumergirnos en la construccion histdrica del control de constitucionalidad, la
Carta Magna argentina, en su articulo 31, indica, “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia
de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de
1859”. Es decir, establece la supremacia de la Constitucion Nacional. Por otro lado, ya
en las Atribuciones del Poder Judicial, la ley fundamental dispone en su articulo 116,
“Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, y por las leyes de la Nacion...”. De esta manera de forma armoénica estas
clausulas hacen reposar la atribucidon por parte de los o6rganos judiciales para llevar a la
practica aquel principio de supremacia, ejerciendo el control de constitucionalidad sobre

los actos emanados de los otros dos poderes.
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7 - La Corte Suprema: decisiones sobre la legislacion de emergencia.

Ahora bien, observaremos fallos relevantes, que deciden sobre la
constitucionalidad de normas importantes para la politica que intenta implantar el Poder
Ejecutivo. Analizaremos las oscilaciones en las decisiones del alto tribunal,
simultineamente con un andlisis sobre la composicion del mismo. De este modo,
examinaremos si consideraria a la Corte como un poder débil y condicionado por el
proceso politico. En sintesis, lo que trataremos de analizar, basados en el trabajo de
Bercholc (2006) es el cambio interpretativo operado en el control de constitucionalidad
realizado sobre la normativa resultante de la emergencia econdémica, en el lapso iniciado
a partir del corralito financiero del 2001. En términos generales, cabe preguntarse cual
es el espacio de poder concreto de la CSIN en relacion a los otros poderes del Estado,
que grado de perdurabilidad puede tener una Corte que no posea homogeneidad
ideologico — programdtica con el poder politico y por lo tanto percibida como una
amenaza para la prosecucion de politicas publicas centrales en su agenda (BERCHOLC

2006:131/5).

Desde el aumento y recambio de miembros de la Corte Suprema impulsado por
el presidente Menem, se produjo un significativo deterioro en la credibilidad y
confianza en la justicia. Es asi que el impulso estratégico de cambios iniciado por el
gobierno de Duhalde, luego ratificado y profundizado por el presidente Kirchner,
tendiente a desmantelar los cimientos de la concepcion neoliberal de la administracion
menemista, centralmente mediante la salida de la convertibilidad y su correlato de
pesificacion (BERCHOLC 2006:135). De esta manera el respaldo legal o de
acompanamiento del cambio de paradigma econémico desarrollado por el poder politico
no era posible con una Corte conformada en su mayoria por exponentes del modelo que

se intentaria terminar, denominada la mayoria automatica.

7.1 — La Corte Suprema: Cuatro casos relevantes y un mismo tema.

En cada uno de los cuatro casos se incluye fecha de publicacion, contexto,

resolucion, firma de los miembros de la Corte y posicion o accion del gobierno federal

con relacion a la decisidon de la CSIN.
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Fallo Smith: segun la CSIN “fodo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas de
los organos de gobierno queda, en principio, excluido de la revision judicial. Ello no
obsta a que se despliegue con todo vigor el ejercicio del control de constitucionalidad
de la razonabilidad de las leyes y de los actos administrativos... por ende, una vez
constatada la iniquidad manifiesta de una norma... corresponde declarar su

inconstitucionalidad” (Considerando 8)

Fallo publicado el 01/02/02, declara la inconstitucionalidad del decreto 1570/01
por parte de la CSIN. Este fallo fue contrario a lo pretendido por el gobierno de
Duhalde, en pleno desequilibrio econdomico, que procuraba una salida ordenada de la
convertibilidad. El gobierno declaré publicamente, que la sentencia llegada por la CSIN
“no retrasaria la ejecucion del modelo economico previsto”. Dos dias después del fallo
de la CSJIN, el gobierno, via el decreto 214/02 ratifica el rumbo tomado, atenuando en
gran medida los efectos del caso Smith, paralizando la actividad de la CSIN en la
materia. Este es un claro ejemplo del segundo factor explicado en el trabajo de Moe y
Howell (1999), es decir, es la demostracion de que la CSIN depende del Ejecutivo con
relacion a la ejecucion de sus sentencias. Recordemos que el fallo Smith fue firmado
por los miembros de la Corte: Nazareno, Molin¢ O’Connor, Fayt (segin su voto),
Boggiano, Lopez y Vazquez. En el presente caso se trata de una Corte hostil con

relacion a los deseos del Poder Ejecutivo (BERCHOLC 2006:134).

Fallo San Luis: “... no es el poder judicial quien esta facultado para delinear el
derrotero de la legislacion. Tampoco es el responsable de las consecuencias del error,
exceso o irrazonabilidad en que pueden incurrir los poderes a quienes si les incumbe
tal tarea. Pero no puede permanecer inmutable ni convalidar tales desaciertos, so pena
de transgredir el mandato constitucional que le ha sido conferido, cuando, como ha
ocurrido en el caso, bajo la faz de la emergencia se ha transgredido el orden

constitucional”. (Considerando 55).

Fallo publicado el 05/03/2003, la CSJN declara inconstitucional el decreto
1570/01. (Declara que la pesificacion de las imposiciones financieras provoca el
aniquilamiento del derecho de propiedad). La Corte retoma el control sobre la

normativa de emergencia luego de un periodo de inactividad en la materia de mas de un
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afo. Existe un mayor margen de gobernabilidad por parte de Duhalde. El gobierno
aclar6 publicamente que el fallo no alteraria el programa econémico ni el programa
monetario. De esta manera el Ejecutivo estaba decidido a llevar a cabo su programa
econdmico, aun a costa de obviar las obligaciones y limitaciones que provenian del
Poder Judicial. El fallo San Luis fue firmado por: Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt,
Boggiano, Lopez y Vazquez. Transcurrido un afio de este pronunciamiento solamente
continla en su cargo Fayt. Disidentes Bellucio, Boggiano y Maqueda (nombrado
recientemente y ex legislador de la legislacion atacada). Se trata de una Corte hostil con

relacion a los deseos del Poder Ejecutivo (BERCHOLC 2006:139/143).

Fallo Bustos: “Que debe recordarse que los controles de legalidad administrativa y de
constitucionalidad que competen a los jueces, no los facultan a sustituir a la
Administracion en la determinacion de las politicas o en la apreciacion de los criterios
de oportunidad ... Los jueces estan llamados a juzgar, no a administrar ni a fijar ni
revisar la politica economica de los poderes politicos, pues lo contrario implicaria
desvirtuar el régimen democratico sustituyéndolo por el gobierno, o aun la dictadura,
del Poder Judicial, que impediria el desarrollo de cualquier programa de Gobierno
coherente, maxime frente a una emergencia que los jueces no estan capacitados para

encauzar”. (Considerando 12)

Fallo publicado el 26/10/2004. Emite un pronunciamiento favorable a las
pretensiones estatales a favor de la constitucionalidad de la pesificacion, cuestionando la
jurisprudencia anterior. Este fallo fue dictado ya bajo el gobierno de Kirchner, con dos
nuevos jueces propuestos por su administracion, Zaffaroni y Highton de Nolasco.
Apoyan esta decision Bellucio, Boggiano y Maqueda, que eran los votos disidentes del
caso San Luis. Mayor margen de gobernabilidad y una cierta mejora econdmica. En este

caso se trata de una Corte armonica (BERCHOLC 2006:144/6).

Fallo Galli: “... el control de constitucionalidad no autoriza a la corte Suprema a

sustituir en su funcion a los otros poderes del gobierno”. (Considerando 11).

El fallo se publica el 05/04/2005. La CSJIN ratifica nuevamente la
constitucionalidad del plexo normativo de emergencia, surgida después del 2001. Se

trata de un fallo undnime, sin disidencias. El gobierno federal ya ha implantado parte de
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su programa politico y existe una mejora econémica. Firmaron la sentencia los jueces:
Belluscio, Boggiano, Maqueda, Lorenzetti, Zaffaroni, Highton de Nolasco, Argibay
(siendo los ultimos cuatro miembros designados por el presidente Kirchner fundado en
los meritos académicos y juridicos de los nuevos jueces). Se remarca que los tres
primeros jueces son los que votaron en disidencia en San Luis. En este caso se trata de

una Corte armonica.

7.2 — Algunas observaciones

Los fallos Smith y San Luis han demostrado el escaso poder de subsistencia de la
CSJN frente a un Ejecutivo fuerte, en el presente caso, con mayoria legislativa y altos
indices de consenso. De los miembros que habian firmado la inconstitucionalidad en los
fallos Smith y San Luis, solamente continlia en su cargo Fayt. Es decir, jueces que
anteriormente integraban el voto mayoritario, luego son relegados a la minoria si aun
integran el alto tribunal. En el caso de Fayt, luego de que Kirchner modificara la CSJN,
su voto es hoy marginal. Una actitud de supervivencia es el ejemplo del juez Boggiano,
que en el caso Smith fue parte de la mayoria, en el caso San Luis fue disidente, y en el
caso Bustos fue parte de la mayoria. Segin Helmke (2003), cuando el gobierno en
ejercicio comienza a perder poder, los jueces carentes de seguridad institucional se ven
estimulados a distanciarse del gobierno saliente mediante la defeccion estratégica. Por
otra parte, se destaca que la constitucionalidad en el caso Busto no hubiese sido posible
sin un previo y eficaz proceso de destitucion y recambio de miembros de la CSIN por
parte del Ejecutivo (BERCHOLC 2006:147/155). Agregando, que es poco probable que
los jueces rechacen las decisiones del presidente que los indicd para ser parte de la
Corte y/o que gocen de alto consenso (HOWELL 2003:151). En este sentido la CSIN
termina siendo parte de toda coalicién politica nacional que gana la mayoria en las
elecciones. Nuestro modelo de revision judicial conduce a que la estabilidad en sus
cargos como miembros de la Corte dependa en ultima instancia en la adopcion de un

comprometimiento arménico con el poder politico.

8 - Consideraciones finales.

El poder judicial es vital en el destino de la implementacion de politicas que el

Poder ejecutivo proponga. El poder Judicial, garantiza el rule of law, requisito para la

17



consolidacién democratica, y también ejerce un importante accountability sobre el
Poder Ejecutivo. . Pero como observamos, en la historia institucional argentina, el Poder
Judicial ha sufrido una constante influencia por parte del Ejecutivo. La modificacion en
la composicion de la CSIN ha sido efectuada usualmente por medios tanto formales
como informales, garantizando al Poder Ejecutivo una Corte que no le represente un
riesgo para la realizacion de sus politicas. Pareciese que la unica continuidad en la
estabilidad de los miembros de la CSIN es la ruptura. La practica presidencial de
control sobre los integrantes de la CSJN ha sido mds fuerte que las garantias
constitucionales sobre la independencia judicial. Es decir, es una situacion tipica que
cada nuevo gobierno pretenda quitar independencia a la Corte, nombrando otra
completamente nueva, o cambiando, al menos a los jueces necesarios para llegar a

contar con una mayoria favorable.

Las presidencias de Raul Alfonsin y de Néstor Kirchner han intentado
restablecer el crédito erosionado de la CSIN. Con relacion a Kirchner, ha intentado
restablecer la credibilidad por dos vias, designando miembros que gocen de prestigio
nacional, y realizando cambios en las reglas institucionales para una mayor
transparencia. Pero muchos de los cambios en los arreglos institucionales dejan abierta
la duda sobre la efectividad de tales reformas, sobretodo teniendo en cuenta el sistema
partidario argentino. Sin lugar a dudas, para un mayor grado de consolidacion
institucional, argentina precisa de un Poder Judicial independiente, eficiente y presente.
La democracia continua confrontando la necesidad de perfeccionarse en orden de
mantener su legitimidad y asegurar su sobre vivencia. Concluyendo que, como sostiene
el Informe sobre Desarrollo Humano 2002, la democracia no sélo es un valor en si

mismo sino un medio necesario para el desarrollo.
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