LUQUE EN COMISION

Carlos Luque y el debate sobre los miembros de la Corte designados en comisién

Comparto un completisimo trabajo de mi amigo, el constitucionalista correntino
Carlos Luque, sobre el complejo asunto de los jueces en comisién y concretamente
sobre los ministros de la Corte que nombro el Presidente Macri en diciembre de
2015.

Por mi parte, he expuesto criterios en este articulo: EL SENADO EN OJOTAS

Pero ahora, leamos a Luque, quien no sélo expone sus opiniones, sino que nos
resume la de varios otros colegas en el caso.

SUPUESTO CONTRAPUNTO (QUE NO ES TAL) BUSCANDO EL VIRTUOSISMO
CONSTITUCIONAL
Carlos D. Luque* - Jorge Orgaz**

Estos primeros
parrafos de contrapunto federal serviran de introduccion a un resumen,
inconsulto, de las opiniones mas importantes del derecho constitucional
nacional sobre la cuestidn de la designacidon en comisidn de los jueces de
la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion por parte del Presidente de la
Nacion.
A. Ha escrito muy
prolijamente, en estos dias tan opinados, el profesor cordobés Jorge Orgaz lo
siguiente:
Los debates constitucionales adquieren siempre
transcendencia porque ellos refieren a los asuntos del poder, a los cuales
nuestra Ley Fundamental estd llamada a encauzar y limitar institucionalmente.
La reciente decisiéon del Poder Ejecutivo Nacional de
designar a dos Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no
escapa a dicha apreciacion, pues, nada menos, se trata del nombramiento de
quienes en definitiva tienen la alta responsabilidad de controlar al gobierno
evitando sus eventuales desbordes en desmedro de los derechos de la ciudadania.
Pienso desde una perspectiva estrictamente juridica,
la discusién puede tener diversos matices, encontrandose razones de uno y otro
lado, respecto del acierto en el procedimiento escogido para tan importante
determinacion de fuerte impacto politico.
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En este punto se centran las divergencias en cuanto al

alcance del inciso 19 del articulo 99 de la Constituciéon Nacional,
principalmente en lo atinente a la flexibilidad que le otorguemos a la facultad
presidencial de “llenar las vacantes de los empleos que requieran el

acuerdo del Senado”.

Creo gue la designacion de los doctores Rosenkratz y

Rosatti, formalmente puede ser considerada ajustada a derecho, mas alla de
pensar el principio que debiera regir la interpretaciéon de nuestra Norma
Suprema es el establecido en el inciso 4 de su articulo 99, es decir, que la
designacién de los miembros del Alto Tribunal es competencia conjunta de los
poderes ejecutivo y legislativo.

En otras palabras, el orden de los postulados

establecidos por el articulo 99 de la Constitucion Nacional, no debe ser
considerado aleatorio: primero, el inciso 4 establece la regla, luego, el 19,

la excepcidon y siempre que, en este Ultimo caso, se configuren las
circunstancias politicas que la justifiquen.

Cuando a Bartolomé Mitre integré la Corte Suprema

creada por Justo José de Urquiza, en los albores de la era constitucional
argentina, alld por 1862, recurrié a esta alternativa de excepcién porque era
extraordinaria la situaciéon que atravesaba la joven republica, desprovista de
los cimientos institucionales de su poder judicial.

En aguél momento, con el efecto de disipar cualquier

duda acerca de la independencia del Maximo Tribunal, decidié nombrar como sus
integrantes a juristas “opositores”, en su totalidad.

Nadie puede dudar que Alsina, De las Carreras, Del

Carril, Delgado, Barros Pazos y Pico, fueron fervientes adversarios politicos
del entonces Presidente. Lo mismo Gorostiaga, designado en 1865.

Mitre, entonces, partiendo de un analisis complejo del

tiempo que le toco vivir y gobernar, comprendié que era imperioso equilibrar
las soluciones legales con las politicas.

Por similares razones, no coincido con las

afirmaciones del Ministro de Justicia que justifica la medida del Presidente,
recurriendo a las designaciones de jueces federales llevada a cabo por Alfonsin
en la transicién democratica iniciada en 1983.
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Es que Alfonsin, al igual que Mitre, enfrentd una

situacidn excepcional, pues debia impulsar el juicio a la dictadura y a la
guerrilla, desmantelando y reconstruyendo un poder judicial impregnado de
referentes de la noche mas negra y sangrienta de nuestra historia.

Por otra parte, las decisiones de Alfonsin se

inscriben en una etapa previa a la reforma constitucional de 1994, que propicia
mecanismos de mayor transparencia para la seleccién de los jueces de la Corte
Suprema, como la publicidad de las sesiones del Senado en donde se ponen a
consideracion sus antecedentes, criterios que luego fueron profundizados y
desarrollados por el decreto 222/03, dictado por Néstor Kirchner.

En sintesis, que la decisidn sea acertada y

conforme a derecho, no significa que desde una perspectiva politica, que
siempre debe conjugarse con el analisis de los frios términos de la ley, sea
acertada.

Después de todo, la republica también se construye con

didlogo en blusqueda de consensos y ejemplaridad, pues el compromiso con el
sistema debe prevalecer sobre las visiones angostas”

B. En respuesta a tan

prolija construccién tratamos de responder lo mas ajustadamente posible en un
tema que no termina ni en febrero ni en marzo, alli quiza recién estara
comenzando.

I. INTROITO. -

Tengo la buena suerte de tratar de poder completar, me

parece la palabra mas atinada, el muy solvente andlisis realizado por el
profesor Orgaz sabiendo que nos anima el mismo camino 0 uno muy parecido
porque

la Republica es bastante parecida en nuestra forma de verla.

No quiero disentir, pero voy a decir algunas cosas que

de modo alguno pueden empanar, ni lo pretenden, lo escrito por su pluma
cordobesa en esta cuestién de la designacién en comisién de dos jueces de la
Corte por parte del Presidente de la Nacién en receso del érgano colegiado que
dispone el acuerdo para que aquellos accedan a su cargo.

Lo més facil simple y sinceramente seria quedarme

contemplado tan buen relato y conformarme con la bldsqueda del preciosismo
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constitucional, el equilibrio institucional y todas las virtudes que son

basamento infaltable como principios fundantes de esa RES PUBLICA que tanto
anhelamos, por suerte no serd asi.

II.LEGALIDAD.

Es cierto juridicamente cada uno hara su

interpretacién, yo hago aqui una abreviada de la mia, no se legislo en

absoluto, a través del decreto 83/2015, contra la manda constitucional y desde
1803 sabemos que lo primero que tiene que hacer una norma, formal o material,
para ser tal es no confrontar a la norma fundamental, en punto a obtener validez
y vigencia.

Los ciudadanos que respetan la republica y quieren que

se la respete no se esperan Unicamente que se concreten medianamente algunas
formas, o con que estas normas de alcance general logren el cumplimiento de la
ciudadania; de ninguna manera, por el contrario buscan la vigencia de los
principios republicanos de la division de poderes, anhelan que ella sea real
(legitima)

y la norma dictada por el ejecutivo estaria atentando contra ello, pero no es

asi (del todo).

Puede ser que conmueva alguna legitimidad virtuosa,

pero, aun asi, la apoyatura del Presidente de la Nacién en el art.99, inc.19 sigue
siendo legitima entonces su validez también esta fuera de duda alguna, la
simple excepciéon del receso congresional lo avala, porgue tampoco estamos ante
la necesidad y urgencia de un DNU.

Y la legalidad esta intacta, sana y salva, mas aun

ahora que se pondrd en marcha el procedimiento del decreto 222/03 para que al
llegar al momento del tratamiento de pliegos para el acuerdo senatorial la
cuestién sea un tramite arduo, pero a la vez de optimizacién republican para

los encargados de llevarlo a cabo.

En orden a ser mas puntillosos se podra decir: pero lo

ideal si existia urgencia para no votar con conjueces o camaristas temas

dificiles era, cuanto, menos llamar a extraordinarias, si puede ser es una
facultad presidencial pero el presidente opto por otra legitima atribucién que
hace a su jefatura del estado.

Los pliegos irdn al senado vy el tradicional juego
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compuesto de la designacién de jueces de la corte a través de un acuerdo estara
completo.

l1l. POLITICA.

Es crucial en este punto que, como va repetido, entendamos

gue estamos ante un receso y el Presidente decidié una demostracién de poder en
vez de la prolijidad de las sesiones extraordinarias por ejemplo si ho se

gueria esperar a la préxima legislatura y eso también merece criticas

totalmente validas y opinables.

Pero ocurre que es una decisién politica, ampararse en

el art. 99 inc. 19 de la CN, de muestra de poder ante el “peligro” de tener hoy

en la oposicién a una fuerza politica que jamas trascendié por el respeto irrestricto
a las formas o los fondos, en 70 aflos no respeto la republica que podria ser lo
mismo.

Ahora, éeso habilita a estirar tanto de la cuerda? es

politica entonces no se puede decir completamente que si 0 que no, yo creo que
nosotros no lo hubiésemos hecho de esta manera, pero no deja de ser una opinién
de tantas que se han dado.

IV. HISTORIA.

En cuanto a los ejemplos histéricos, hay uno muy

interesante a propdsito de la polémica de la palabra “empleo”: El informe de la
Comisién Examinadora de la Constitucién Nacional por parte del Estado de Buenos
Aires que propuso la incorporacién del actual articulo 99, inciso 19, en

reemplazo de otro mucho mas amplio que existia en la Constitucién de 1853
expresamente menciona a los cargos de jueces como uno de los empleos que el
Presidente puede designar en comisiéon durante el receso del Senado, no es poco
conocer el pensamiento del legislador que redacto la norma, que le dio su
espiritu.

Pone Orgaz de ejemplo a dos forjadores del pais a

Bartolomé Mitre y a Raul Alfonsin.

En cuanto a Mitre, humildemente, no sé si hacia uso de

la cldusula constitucional en cuestién por real necesidad excepcional o lo

hacia sabiendo que nombrando en comisién autorizado por determinada clausula
constitucional simplemente repartia y dividia poder para seguir acumulandolo.

No puedo saber, a ciencia cierta, cual era el coto que
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tenia Bartolomé Mitre a la hora de imponerse a los otros poderes, pero no me
imagino muy alta a la vara, por la época fundacional de nuestra por entonces
Confederacion Argentina.

Lo de Alfonsin es sensiblemente distinto, Raul Alfonsin

nos devolvié la luz o simplemente nos rescaté a todos los argentinos de otra
gran penumbra de la que parecia muy dificil volver.

Comparar los tiempos de uno y otro en la historia se

convierte en un error intolerable, aunque haya matices que los puedan acercar o
no.

V. FINAL.

Por ello concuerdo totalmente, la medida presidencial es

legal y conforme a derecho, pero todo ello puede no llegar a buen término por
el costo politico de la forma elegida para completar las vacantes de la Corte y
esto tenemos que ser capaces de absolverlo como estamos defendiendo su
constitucionalidad.

No obstante ello, si a Mitre y a Alfonsin dos

pro-hombres de nuestro pais, con lo bueno y con lo malo, les costé tomar
decisiones dificiles en tiempos totalmente excepcionales de la historia
comparados con un receso congresional, no le podemos pedir mucho mas a un
Presidente a-ideolégico que simplemente gerenciard la Argentina por cuatro afios
y con una institucionalidad, en principio, de mediocre para abajo en la
administracién

que hereda.

Mds aun que el pragmatismo que esta demostrando no

empeore, para que no estemos de nuevo en situaciones similares a la que son
motivo de estos comentarios.

El articulo 99, inc. 19 de la C.N. es valido, vigente,

legitimo y el decreto 83/2015 que lo hace su fundamento principal no contraria
en absoluto nuestra carta magna, los empleos alcanzan a los jueces de la corte
y la estabilidad la da la propia manda en cuestién pues es la misma para todos
los jueces constitucionales.

El compromiso con el sistema y el virtuosismo

constitucional deben ser buscados siempre sabiendo que quiza nunca se logren,
pero también sabiendo que si no se los busca jamas ocurrirdn. Que nadie se
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asuste que la C.N. estd intacta y lo sabemos, aunque algunos aprovechen para la
critica facil y notoriamente infundada.

Hoy la angostura es la norma, el preciosismo

constitucional la excepcién, ese es el desafio cambiar los roles por el bien de

la republica.

Y la solucién por si nadie lo pensé no dista demasiado

de la capacidad y aptitud congresional para reglamentar el inc. 19 del art. 99,
como esta instrumentado, por ejemplo, en los EEUU.

*Carlos D, Luque

- Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional del
Nordeste -

Coordinador de la Comision de Derechos Humanos de la Asociacion
Argentina de

Derecho Constitucional.

**Jorge Orgaz -

Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Empresarial Siglo
XXI -

Director del Instituto de Derecho Publico “Arturo M. Bas” de dicha casa de
estudios.

DOSSIER

LOS NOMBRAMIENTOS DE JUECES EN COMISION

ART. 99, INC. 19 C.N.

DICIEMBRE 2015

Alberto B. Bianchi y Estela B. Sacristan

A comienzos de la semana pasada, el Presidente Macri

causé sorpresa al nombrar dos jueces “en comisién” para cubrir las dos vacantes
existentes en la Corte Suprema. Fue una decisién ingeniosa y arriesgada gue,
por el momento, ha tenido un impasse que se extenderd hasta comienzos de
febrero de 2016.

Dado que la cladusula constitucional en la cual el

Poder Ejecutivo ha fundado estas designaciones (el articulo 99, inciso 19)

tiene como antecedente la Ilamada “Recess Appointment Clause” del Articulo I,
seccidn 2, clausula 3, de la Constitucién de los Estados Unidos, vale la pena
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examinar, al menos, dos aspectos del régimen en ese pais, para verificar cudles
son sus diferencias principales con el nuestro, con el propésito de establecer

si la experiencia norteamericana es directamente aplicable a nosotros.

En primer lugar, es preciso sefalar que el Congreso

argentino, una vez terminadas las sesiones ordinarias y comenzado el receso
-que se extiende entre el 30 de noviembre y el 1° de marzo del afo siguiente-
no tiene poder de autoconvocatoria. En cambio, el Congreso norteamericano si
puede autoconvocarse en cualquier momento del afio.

Nuestra Constitucién dispone, en el articulo 63, que

las sesiones ordinarias se extienden entre el 1° de marzo y el 30 de noviembre.
Fuera de ese periodo, el Congreso argentino no puede autoconvocarse, y sélo el
Presidente puede llamar a sesiones extraordinarias.

Es claro que, si el Presidente no concurriera el 1° de

marzo a abrir las sesiones ordinarias, el Congreso podria -y deberia- comenzar
a sesionar igualmente. Pero lo cierto es que la Constitucién argentina

establece un periodo de tres meses corridos en los cuales sélo el Presidente
decide si el Congreso sesiona.

Por el contrario, el Congreso norteamericano tiene

poder de autoconvocatoria y, en teoria, si lo deseara, podria sesionar a lo

largo de todo el afio sin interrupcién alguna. Carlos Maria Bidegain, el

principal estudioso en nuestro pais del Congreso de los Estados Unidos, lo
explica con toda claridad: “[e]l Congreso de Estados Unidos -dice- disfruta de

la valiosa calidad de érgano self moving and self depending de que carece el
Congreso argentino.

La Constitucién de aquel pais solo le impone la

obligacién de reunirse cada afio por lo menos una vez, en una reuniéon que debe
iniciarse al mediodia del 3 de enero, salvo que se fije otra fecha por ley
(enmienda XX, seccién 22), pero no establece como lo hace nuestra Constitucion
[articulo 63] el momento en que las cdmaras deben entrar en receso
necesariamente y deja librado a su discreciéon la duracién el periodo de
sesiones”. Ver Bidegain, Carlos M.: El Congreso de Estados Unidos Unidos de
América,

Depalma, Buenos Aires, 1950, pp. 142-143. Véase también Bidegain, Carlos M.
(Gallo, Orlando J., Palazzo, Eugenio L., Schinelli, Guillermo C, acts.): Curso
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de Derecho Constitucional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, t. IV, p. 67.
Como resultado de ello, en la Argentina y los Estados

Unidos, tanto las sesiones como el llamado “receso del Congreso” se desarrollan
de manera diferente, presentando una asimetria.

En nuestro pais, las sesiones (ordinarias) tienen

lugar a lo largo de un periodo fijo anual y continuo de nueve meses pues asi lo
establece la propia Constitucion, y el receso también es un periodo fijo, cuya
interrupcion no la decide el Congreso sino el Presidente, cuando convoca a
sesiones extraordinarias.

En Estados Unidos, en cambio, es el propio Congreso

quien fija el calendario de sus sesiones y recesos a lo largo del ano. El

término total de cada periodo legislativo (llamado “Congreso”) es bianual
porque el mandato de los representantes (diputados) dura dos anos, de modo que
cada “Congreso” comienza con el ingreso de los legisladores recién elegidos y
concluye cuando éstos terminan su mandato.

El periodo o término legislativo comienza el 3 de

enero de los anos impares y se extiende hasta el 3 de enero del siguiente ano
impar.

Durante ese lapso se celebran al menos dos sesiones

anuales. Se entiende que una “sesidn” es el periodo que corre desde que el
Congreso se relune hasta que entra en receso sin establecer expresamente cuando
volverda a reunirse. De todos modos, ninguna cdmara puede entrar en receso por
mds de tres dias sin el consentimiento de la otra (Articulo I, seccién 5,

parrafo 4). Como resultado de ello, a lo largo del afio puede haber varios
periodos de sesiones diferentes. Ver Beth,

Richard S. - Tollestrup, Jessica: “Sessions, Adjournments, and Recesses of
Congress”, Congressional Research Service, March
2013.https://www.fas.org/sgp/crs/misc/R42977.pdf.

Existen, ademas, dos clases de recesos: (a) los

recesos intersesiones y (b) los recesos intrasesiones. Los primeros -mas
prolongados- tienen lugar entre el final de una sesién y el comienzo de la

otra; los segundos -mas breves- se dan dentro de una misma sesién.

El Presidente puede efectuar nombramientos -llamados

“recess appointments”- en ocasiéon de unos y otros recesos. No obstante, la
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Corte Suprema estadounidense establecid, en 2014, gue para ello el receso debe
prolongarse por mas de diez dias (National Labor Relations Board v. Noel
Canning, 134 S. Ct. 2550).

Sefalada esta diferencia, se infiere que un

nombramiento en comisién (o “en receso”, como se los llama en Estados Unidos)
tiene efectos diversos en Argentina y en Estados Unidos. Cuando se produce en
nuestro pais, el Senado, para poder analizarlo, debe esperar a que concluya el
periodo de receso, salvo que el Presidente decida convocar a sesiones
extraordinarias.

En los Estados Unidos -al menos en teoria- el Congreso

podria autoconvocarse para que el Senado se aboque inmediatamente a la
cuestién.

La segunda gran diferencia entre los nombramientos “en

comisién” (o “en receso”) en el derecho argentino y en el de los Estados Unidos
es el “régimen” al cual queda sujeto el funcionario nombrado. Esta diferencia,
gue existe ya en el texto constitucional, se extiende luego a las practicas en
cada pais. Veamos.

El articulo 99 inciso 19 de la Constitucién Nacional

se refiere a los “nombramientos en comisién” para llenar vacantes ocurridas en
receso. En cambio, el Articulo Il, seccién 2, cl. 3, de la Constitucién
estadounidense dice que el Presidente cubrira las vacantes -que se produzcan
durante

el receso del Senado- “granting commissions”, que equivale a “extender
nombramientos provisionales”, segun la propia traduccién de la Constituciéon
norteamericana al espanol que figura en los National Archives. Ver:
http://www.archives.gov/espanol/constitucion.html

Como consecuencia de ello, en el Derecho argentino

siempre se ha entendido que el nombramiento en comisién es un nombramiento
pleno, sin notas de provisionalidad, bien que sometido a una condicién
resolutoria: el otorgamiento del acuerdo del Senado. Por ello Bielsa criticaba
esta denominacidn diciendo que este nombramiento no era una comisién, sino la
“atribucién normal de un cargo” (Bielsa, Rafael: Derecho Constitucional,

tercera edicién, Depalma, Buenos Aires, 1959, p. 657).

De ello se derivan varias consecuencias: (a) el
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Presidente no puede revocar por si el nombramiento una vez otorgado; (b) el
nombramiento expira cuando el Senado no otorga expresamente el acuerdo; y (c)
no esta en discusién -bien que es un tema no abordado especificamente- que el
nombrado pueda percibir el salario que le corresponde. Ver: Bidart Campos,
German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar Buenos
Aires, 1993, t. I, p. 331; Gelli, Maria Angélica, Constituciéon de la Nacién
Argentina - Comentada y Concordada, cuarta edicién, La Ley, Buenos Aires, 2008,
t.. ll, p. 411).

En los Estados Unidos, en cambio, si bien el

nombramiento confiere al “nombrado en receso” los mismos poderes que tiene el
funcionario pleno, el régimen es diferente al nuestro por cuanto: (a) el
Presidente puede otorgar una comisién a una persona y luego enviar el pliego
para otra; (b) el Presidente puede otorgar una comisién para una persona,
mientras el Senado analiza el pliego de otra y (c) luego de haberse rechazado

el acuerdo el “nombrado en receso” permanece en su cargo hasta el final del
periodo de sesiones, bien que durante el tiempo restante no cobra sueldo. Ver:
Hogue, Henry: “Recess Appointments.

Frequently Asked Questions”, Congressional Research Service, Mar. 11,
2105,https://www.fas.org/sgp/crs/misc/RS21308.pdf

En cuanto al pago de los servicios al nombrado en

receso, la seccién 5503 del Titulo 5 del United States Code (USC) establece,
como regla general, que, si la vacante se produjo cuando el Senado estaba en
sesiones,

el Tesoro puede no pagar el salario correspondiente hasta que se haya otorgado
el acuerdo salvo: (a) que la vacante se haya producido en los 30 dias

anteriores a la fecha en que terminaron las sesiones; (b) que durante el

periodo de sesiones se hubiera efectuado otra nominacién que quedé pendiente
del acuerdo; y (c) si dentro de los 30 dias previos al término de la sesién, el
Senado rechazé un acuerdo y otra persona diferente recibe un nombramiento en
receso.

Esta disposicién legal tiende, naturalmente, a

desalentar los nombramientos en receso, no obstante que los mismos son muy
frecuentes en los Estados Unidos, especialmente en los cargos que dependen de
la Administracién. Lo fueron también en el Poder Judicial. El Presidente
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Eisenhower llegé a nombrar en receso a tres jueces de la Corte Suprema: Earl
Warren, William Brennan y Potter Stewart, pero actualmente estos nombramientos
han disminuido. Solamente tres jueces han sido nombrados en receso en los
Gltimos treinta anos. William Clinton nombré a Roger L. Gregory en la Corte de
Apelaciones del Cuarto Circuito y George W. Bush nombré a Charles Pickering y a
William Pryor en las Cortes de Apelaciones del Quinto y Décimo Primer Circuito,
respectivamente. Dos de ellos, Gregory y Pickering, fueron confirmados por el
Senado.

Se advierte, entonces, que el régimen de quien es

designado en comisién, antes de obtener el acuerdo del Senado, es muy diferente
en la Argentina que en los Estados Unidos. En nuestro pais se trata de un
funcionario pleno que goza de todas las atribuciones propias del cargo,

incluida su inamovilidad, si la ley o la Constitucién la otorgan. Como

resultado de ello, su mandato expira automaticamente en el momento en que el
acuerdo es rechazado.

En los Estados Unidos, en cambio, si bien el “nombrado

en receso” posee las mismas facultades que el funcionario regular, su
nombramiento es provisional -se asemeja al de un interino- sujeto mas a la
voluntad del Presidente que a la del Senado, al punto que el rechazo del

acuerdo no produce, de suyo, su remocidn del cargo.

En virtud de lo explicado, no creemos que la

experiencia norteamericana en estas materia -aun cuando es muy vasta y se
extiende a todos los jueces -incluidos los de la Corte Suprema- pueda ser
invocada como fuente inmediata y directa para ser aplicada en nuestro sistema.
Gustavo Maurino

1.- La cldusula constitucional.

Es un poco fascinante. Una clausula “dormida”, una de

esas que estaban ahi y nadie recordaba, ni sabia bien de su funcién.Pasard un
largo tiempo antes de que volvamos a olvidarnos del Art. 99 inc. 19 (y ojala

nos lo volvamos a olvidar por mucho tiempo). Se trata de una regla sobre las
atribuciones de la presidencia, que tenia mucho sentido cuando las sesiones
ordinarias del Congreso duraban 5 meses al aho, y muy poco desde 1994, cuando
duran 9 meses.

Sin embargo, la clausula no sélo esta ahi, sino que
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fue expresamente aggiornada en 1994 (no es una regla que quedd inmdvil,
inadvertida desde 1853).

La cldusula

constitucional tiene toda la justificacién en el marco de una concepcién
elitista-pluralista de la democracia (que no se preocupa de que las decisiones
publicas se hagan en base a dindmicas inclusivas, participativas,
deliberativas), y especialmente para una constitucién de caudillismo
presidencial como la que ha sido la nuestra, pero que no la encontraria si
construyéramos a la Constitucién en clave deliberativa y de presidencialismo
atenuado, como nos gusta a algunos (pocos).

En todo caso, una de esas cldusulas que adjudican las tensiones propias

de la divisién de poderes, que reparten las “armas” de cada rama del gobierno,
como ocurre desde que Madison, Hamilton y compania.

2.- La Legalidad Constitucional del decreto

presidencial

Ya sé qué hace un tiempito No estd muy de moda tomarse

en serio la cuestién de la legalidad constitucional. La practica politica
desorbitada del pais en los ultimos afios

ha hecho que cada vez importe menos si algo es legal o no. Incluso en la
“comunidad juridica” abundan las discusiones sobre “poder”, “politica”,
“hegemonias”, “de qué lado estds”, “desde qué lugar hablas”, etc. y escasea el
interés por la pregunta: “{esto esta permitido por la constitucion”?

Quienes no somos cinicos, ni agndsticos sobre el

sentido y el significado constitucional, nos tomamos en serio la pregunta por
la legalidad constitucional.

Y si el asunto le interesa a alguien, la legalidad

constitucional ha sido preservada en el decreto. La manera en que entendi6 su
atribucién la

presidencia, sigue el canon general, tradicional, sobre su alcance y sentido.
En otras palabras, el texto, la interpretaciéon académica, y los antecedentes
histéricos apoyan la decisién adoptada, desde este punto de vista-

A mi entender esa atribucién presidencial sélo deberia

entenderse permitida si la vacante se produjera en el receso del senado (seria
valida c/r al reemplazo de Fayt). Pero la interpretacién jurisprudencial y
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académica clasica ha aceptado que puede ejercerse incluso si se produjo antes.
Digamos, al pasar, que la facultad incluye la designacién de juecxs en general,
y de juecxs de la Corte en particular. Escuché un argumento, creo que dicho por
Arslanian, en el sentido de que s6lo comprendia a personal del poder ejecutivo.
No le encuentro sustento normativo, y desacredita el texto y la interpretacién

y aplicaciéon general que se le ha dado a la clausula.

Me gustd bastante més el argumento, que hacian unxs

amigxs, en el sentido de que esta facultad debe interpretarse como limitada a
una situacién de fuerza mayor que impida la convocatoria a sesiones
extraordinarias. Sin dudas si la Constitucién dijera eso seria una mejor
Constitucién. Pero me parece claro que no dice eso, al contrario. De hecho, en
1994 incluimos los poderes de legislacidn de emergencia por parte del
ejecutivo, y esta cldusula usada aqui va por otro lado, completamente, y no
hace mencién alguna a un supuesto excepcional (el receso del senado es la
condiciéon relevante). El argumento es bueno, insisto. Pero creo que pierde como
propuesta interpretativa. En fin, en un Estado que ha sabido vivir al margen de
la ley, el dato de que la legalidad constitucional no ha sido violada no es

menor.

3.- La Lealtad Constitucional.

El caso es muy interesante para traer este tema

maravilloso. En su imprescindible “Un Pais al Margen de la Ley”, Carlos Nino
resefaba las actitudes hacia las normas que tipicamente tenemos. Identificaba a
la “lealtad normativa” con la realizacién de lo que las normas postulan de
manera consistente con los fines que se identifican en tales normas.
Identificaba al “rechazo normativo” con lo opuesto (repudio a lo ordenado y a
sus fines).

Pero sobre todo, identificaba dos casos mas

interesantes de “deslealtad normativa” tipicos: El Finalismo (no hacer lo que

la ley ordena, pero para realizar los fines de la ley) y el Formalismo (hacer

lo que la ley ordena pero, precisamente, para frustrar sus fines). El caso més
recalcitrante de formalismo es el “comportamiento chicanero” (el que juega con
el reglamento para frustrarlo, digamos).

A mi juicio, la decisién de la presidencia, esta en el

limite del comportamiento normativamente leal, en relacién con esta facultad
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constitucional -que veo como muy peculiar, casi monarquica, y que no me gusta
nada (pero eso a quién le importa, ya sé). Creo que es la atribucién
constitucional en si, lo que resulta tan raro, incobmodo, lo que asumo que en
general rechazariamos como poco consistente con la mejor tradicién
democractica. Esa atribucién, esa facultad, anacrénica, que la Constitucién
contempla nos resulta chocante.

Pero el ejercicio presidencial no viola lo que la

constitucién prevé, y no encuentro que frustre sus fines (Que me parecen poco
valiosos) en términos de la categoria de lealtad normativa nineana. Mal que nos
pese (y nos pesa), la Constitucidn le da a la presidencia una habilitacién
discrecional peculiar en los momentos de receso del senado para estas
designaciones, como le da la discreciéon de convocar o no a sesiones
extraordinarias. Dicho sea de paso, todavia aceptamos (disponemos) que el
Congreso esté cerrado 3 meses por afno, entendés?

Considerando los fines de la ley, me resulta obvio que

eso es lo que el tipo de disefio madisoniano

genera (pluralismo elitista,

frenos y contrapesos, armas constitucionales para el Congreso y para la
presidencia, la ambicién contrarrestando la ambicién, etc.). A Ixs deliberativistas
no nos gusta el juego madisoniano, nos parece que no genera dindmicas valiosas,
de construccién compartida del derecho (pero ya se sabe, se nos dice ingenuos,
naif, etc.).

Lxs madisonianxs, Ixs agonales y los populistas

electoralistas estaran de parabienes. En

este aspecto, en esta facultad anacrénica, la Constitucién es como a ellxs les
gusta, y la presidencia ha jugado -en el limite del margen de la lealtad, creo-
con esas reglas.Una afinacién sobre este punto. En términos de “lealtad normativa”
creo que puede trazarse una una diferencia entre 5 niveles (jugamos tan al filo
con las normas, que tenemos un hiperlenguaje para todo esto...ese es parte del
problema):

(a) La trampa: violar el reglamento

(b) El abuso: desnaturalizar el reglamento

(c) La avivada: aprovecharse de una ventaja del

reglamento
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(d) El fair play: jugar bien el juego posible dentro

del reglamento

(e) La virtud: jugar el mejor juego posible que el

reglamento intenta crear.

Me inclino a ubicar la decisién presidencial en “c”. Pero

entiendo que el rango de desacuerdo razonable fuera de (b) a (d).

4.- El cuidado y la construccién de la Legitimidad

Institucional

Pensando en “nosotros”, la comunidad politica:

{Apunta la decisién a (re)construir una

practica institucional inteligible, sensata, valiosa? No veo una sola razon

para pensar que lo haga (o para imaginar de qué manera lo haria). Esto es lo
mas obvio de todo, para todos, supongo.

Lxs maquiavelistas del poder diran...”si sale bien

estaba bien”. Pero yo no. Los mayoritaristas dirdn “la legitimidad depende de
los votos”. Pero yo no. Quienes pensamos en el valor de los procesos y las
practicas y su legitimidad, tenemos otro criterio de andlisis. Y desde ese

punto de vista, la heterodoxia procedimental apunta en el sentido inverso. Hace
tiempo ya, creo, escribi que el clave de la legitimidad en argentina no era
simbdlica (la banda, la toga, etc.) ni sustantiva (tomar la decisién correcta)
sino procedimental (construir identificacién agencial ciudadana para las
decisiones publicas). El articulo se llamaba algo asi como “A la bldsqueda de un
pasado”. No te lo voy a repetir aqui, claro.

El consuelo que nos queda es que esta decision es sblo

el comienzo del procedimiento, y en su devenir, podriamos re-construir
legitimidad, si es que los actores asi se lo proponen y se comprometen. La
postergacidn a Febrero para avanzar con la implementacién es ciertamente un
avance.

5.- La Construccién de una Practica Constitucional

Una tragedia de nuestra cultura constitucional es que

carecemos de consensos basicos mas o menos estables sobre el sentido de nuestra
practica constitucional, sobre el rol de la constitucion (del derecho) frente a

la politica, sobre lo que requiere tomarnos la constitucién en serio, sobre el
tipo de actitudes que debemos tener hacia el derecho y las normas, y (més
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triste aun) sobre qué clase de comunidad constitucional estamos tratando de
ser.

En este contexto, episodios como el de la designacién

en comisién de Jueces de la Corte son como una palabra arrojada a la torre de
babel. Hace algunas décadas se defendia constitucionalmente la existencia
incluso de gobiernos de facto. Hace menos, la eleccién popular de los
representantes sectoriales en el consejo de la magistratura. El caso que nos
sorprende ahora es

cualitativamente diferente, pero lo suficientemente excéntrico como para
obligarnos a indagar, otra vez, qué constitucién, qué democracia, qué
estructura de legitimidad politica estamos tratando de construir; y la falta de
una practica comun es un obstaculo enorme a la inteligibilidad de esto que
estamos haciendo.

Fernando Toller

Seis reflexiones sobre la polémica por la Corte

Suprema

El Presidente de la Naciéon ha nombrado directamente a

dos ilustres juristas como ministros de la Corte Suprema. Para hacerlo ha
invocado el art. 99, inc. 19, de la Constitucién, que le confiere las

atribuciones de cubrir las vacantes de los “empleos” que requieran el

acuerdo del Senado y ocurran “durante su receso”, por medio de
“nombramientos en comisién”. Ante esto, pueden esbozarse seis

elementos a considerar:

1. Antecedentes: esta potestad ha sido usada para

jueces de la Corte Suprema, aqui y en Estados Unidos, fuente de la norma
habilitante. Cinco veces gobiernos democraticamente elegidos nombraron de esta
manera a jueces de nuestra Corte Suprema: se menciona a Bartolomé Mitre, en
1862 —aunque con un acuerdo innominado previo del Senado—; a Juarez Celman
en

1889 y 1890; Carlos Pellegrini en 1892, y Figueroa Alcorta en 1910. Raul
Alfonsin la utilizé para nombrar camaristas. En Estados Unidos tuvieron ese
origen inicial jueces supremos de la talla de Oliver W. Holmes, Earl Warren,
William Brennan y Thurgood Marshall, entre otros. Cabe preguntarse si esto
impide una progresiéon republicana, con una justicia independiente que viene
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siendo reclamada hace dos décadas por la sociedad argentina. De hecho, entre un
listado de 300 magistrados federales nombrados en comisién en la historia de
Estados Unidos, sélo tres lo han sido en los ultimos 35 afos.

2. Letra y sistematica: desde un andlisis gramatical y

semdantico de la norma, parece correcto incluir en ella a esta medida. Se puede
agregar que la Constitucién utiliza la palabra “empleo” en el art.

110, refiriéndose a los jueces de la Corte y de los tribunales inferiores. Ante
objeciones, podria alegarse que una vacante ocurrié “durante” el

receso de la cdmara alta, una con fecha 11 de diciembre de 2015, e incluso la
anterior, también consumada en receso, el 31 de diciembre de 2014.

3. Finalidad: el inciso invocado buscaba dar

operatividad y evitar la pardlisis del gobierno de los nuevos paises.

Posibilité la cobertura de cargos cuando, ante renuncia o muerte, era imposible
hacerlo por el mecanismo usual, con un Congreso que sélo funcionaba cinco meses
al afo, de mayo a septiembre, mas distancias enormes, cubiertas usualmente con
traccion a sangre.

La norma, basada en una idea de Alexander Hamilton, se

encuentra en la Constituciéon estadounidense (1787), y fue incorporada desde el
inicio a nuestra Constitucién (1853; art. 83, inc. 23), con cambio de redaccién
casi inmediato, acercandola a la americana originaria (1860; art. 86, inc. 22).
No parece que esa finalidad esté siempre presente en los tiempos actuales.

4. Espiritu de la norma: se vislumbra tras la cldusula

el requerimiento de algun tipo de apremio, tanto en tiempo, como en la
indispensabilidad del mecanismo. Asi, nadie ha criticado el nombramiento del
nuevo presidente del Banco Central, que por ley requiere acuerdo del Senado, y
no hay obligacién, ni parece conveniente, llamar a sesiones extraordinarias
para tratar su pliego. No se percibe esa necesidad, en cambio, con relacién a
los jueces de la Corte, con un alto tribunal que puede funcionar solo, o

llegado el caso con conjueces o miembros de Cadmaras federales, ni la urgencia,
a semanas de la feria judicial, y el comienzo de las sesiones parlamentarias el

1 de marzo. Los tiempos son adecuados, ademas, para los plazos del decreto
222/03, de modo de dar cabida a la sociedad civil y poder empezar dichas
sesiones con el andlisis inmediato de ambos candidatos por parte del Senado.
5. Interpretacion de la Constitucién en su conjunto:
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al observar sus mecanismos republicanos de frenos y contrapesos, poderes
limitados y derechos individuales, la falta de necesidad desembocaria en una
disonancia con el espiritu de respeto exquisito a los derechos humanos a la
imparcialidad e independencia judicial, integrados en los derechos a la tutela
judicial y al debido proceso. En este sentido, y aungue normativamente no sean
situaciones iguales, el nombramiento de jueces supremos “en

comisién”, que por definicion los pone en situacién inestable y

dependiente de los otros dos poderes, significaria un apartamiento de los
principios sobre la independencia judicial que la Corte subrayé en sus recientes
fallos “Aparicio” y “Uriarte”, de abril y noviembre de

2015, relativos a conjueces y subrogancias.

6. Ambito: debe considerarse que no se trata de

embajadores u oficiales de las fuerzas armadas, “empleados” que se
subordinan al Presidente, sino de integrar la cuspide de un poder del Estado,
del cual depende la garantia Ultima de las libertades.

Conclusiones: es improbable que tales nombramientos

sean eventualmente declarados inconstitucionales, pues encuentran cobijo en la
letra de un inciso y cuentan con sélidos precedentes; sin embargo, yendo mas
alla, el decreto no superaria “hic et nunc” un control constitucional

de razonabilidad, pues las falencias sobre la finalidad y el espiritu de la

norma constitucional, asi como sobre los requisitos de necesidad, proporcién y
armonia con los otros poderes y con las exigencias de los derechos individuales
gue deberia cumplir la medida presidencial, implicarian un desborde del ambito
de funcionamiento apropiado de las potestades ejecutivas.

Fuera ya del Derecho, en el terreno politico esta

decisiéon puede significar el construir “poder”, pero a la vez

implicar una pérdida de “autoridad”, hipotecando parte de la

legitimidad social obtenida por el nuevo gobierno al invitar al didlogo y al
debate. El Presidente solicité que haya intercambio de pareceres, e incluso que
se lo corrigiera. El sano ambiente republicano conlleva consenso prudente y
disenso noble. Parece llegada la hora de disentir.

Roberto Gargarella

Quisiera realizar cuatro breves comentarios,

relacionados con las recientes designaciones presidenciales, de dos jueces en
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comisién (es decir, jueces nombrados en forma provisional, sin acuerdo del
Senado) para integrar la Corte Suprema.

Los candidatos designados. Comienzo por distinguir el

contenido de la decisién -los nombres de los jueces escogidos- de los
procedimientos con que se toméd la misma. Ambos candidatos tienen sobradas
credenciales juridicas para ocupar los cargos para los que fueron propuestos.
Ellos cuentan con una gran preparaciéon académica, y muestran un fuerte
compromiso con los asuntos publicos (Rosatti demostré competencia en los muchos
cargos publicos que ocupd; Rosenkrantz participd del primer disefio de la
estrategia juridica del Juicio a las Juntas; su estudio juridico defendié a la
Comunidad Homosexual Argentina, cuando el menemismo la avasallaba). Destaco
lo

dicho, mas alld de mis preferencias personales (i.e., exijo la designacién de
mujeres en la Corte). Y lo hago también, mas alla de los disensos que he tenido
con los candidatos designados: nada impide reconocer el valor de los
antecedentes de los nombrados

La interpretacién constitucional. Me referi recién al

contenido de la decisién, y me referiré ahora a la forma en que la decisién fue
tomada. El trdmite de la designacién compromete a la Constitucién. Existen -las
conocemos- formas de circunvalar el texto constitucional relevante en el caso
(el art. 99 inc. 19, que autoriza al Presidente a “llenar las vacantes de los
empleos” que ocurran durante el “receso” del Senado).

Es posible encontrar usos de los términos mas

controvertidos del articulo (los jueces como “empleados”; un “receso” como el
recién iniciado) que encajen con la lectura preferida por el oficialismo. Un

par de fallos por alli, algun autor conocido por alla, respaldan dicha lectura.
Pero no es invocando argumentos de autoridad como merece leerse la
Constitucion.

Para comenzar: no nos encontramos hoy en la situacién

de urgencia grave y sin alternativas, como aquella que motivara al articulo (se
podria llamar a sesiones extraordinarias, o esperar por el reinicio de las
sesiones legislativas, o nombrar conjueces para salir del momento dificil por

el que atraviesa la Corte).

Y lo mas importante: la Constitucién merece apoyarse
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en una concepcion interpretativa diferente. En mi opinidn, ella debe ser leida

a partir de dos claves principales: i) maxima deferencia hacia las decisiones
politicas resultantes del buen funcionamiento del juego democratico; vy ii) el
escrutinio mas estricto sobre las decisiones politicas capaces de afectar las
reglas del juego democratico.

Para ejemplificar lo dicho de un modo sencillo: i)

maximo respeto para el plan econdmico escogido por un gobierno (i.e., el “New
Deal”); ii) escrutinio severo sobre las decisiones que afecten las reglas
electorales o pongan en riesgo la divisiéon y control entre los poderes (i.e.,

el plan de “democratizacién de la justicia”). Frente a estas Ultimas

decisiones, la Constituciéon debe ser interpretada del modo mas restrictivo.

La politica. El Presidente Kirchner comenzé su gobierno

modificando el procedimiento para la designacién de jueces (a través del
reputado decreto 222). Por medio de esa reforma, Kirchner no expandié su poder,
sino gue se até las manos. Una década mas tarde (y a pesar de las tropelias
cometidas), el kirchnerismo siguié apelando a aquel momento inicial para dotar
de legitimidad a sus actos. Es dificil de entender por qué el nuevo gobierno
desperdicia la enorme oportunidad a su alcance para reforzar la autoridad de su
mandato, y asi dar contenido real al discurso institucionalista de su campafia
(por qué dilapidar apoyos, cuando tiene la posibilidad de consolidarlos? Por

gué danar de ese modo a los designados?). Mucho peor que eso, el oficialismo le
ofrece a un futuro gobierno autoritario una excusa perfecta: invocar el
antecedente de esta reforma para comisionar jueces de espanto (temblaremos de
miedo ante cada nuevo receso).

La historia. Finalmente, un comentario sobre la

historia reciente. Para quienes, desde el instante primero, criticamos por

igual a cada nuevo gobierno, resulta cuanto menos curioso escuchar las
indignadas invectivas legalistas de quienes, hasta ayer nomas, contribuyeron a
que se saqueara el derecho.

Recordamos cuando defendieron la designacién de jueces

subrogantes; avalaron el sometimiento del Consejo de la Magistratura;
aplaudieron la nominacién de Reposo; sostuvieron el tratado con Iran;
festejaron como “genial avivada” las candidaturas testimoniales; o usaron
argumentos que sabian falsos para defender la “democratizacién de la

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



LUQUE EN COMISION

justicia”.Recordamos

gue al pedir ayuda en defensa de la ley, se burlaron de nosotros llamandonos
-como un insulto- “republicanos.” Recordamos que corrieron el cuerpo cuando -en
nombre del derecho- les pedimos una mano. Recordamos sobre todo, con mucho
dolor, que cuando mas necesitamos de su palabra, con cara de disimulo,
estruendosamente, permanecieron callados.

Andres Gil Dominguez

La designacidon de los jueces de la Corte Suprema de

Justicia en “comision”

|._ La Constitucidn argentina establece un mecanismo

regular o normal para la designaciéon de los jueces y juezas de la Corte Suprema
de Justicia (art. 99 inc. 4) que el Decreto 222/03 se encargé de reglamentar
parcialmente mediante un sistema de autolimitaciéon del Poder Ejecutivo.

Dicho proceso consta de varias etapas: a) el

Presidente postula a un candidato y publica su nombre y sus antecedentes en el
Boletin Oficial. El candidato deberd presentar una declaracién jurada con la
ndmina de todos los bienes propios, los de su cényuge y/o los del conviviente,
los que integren el patrimonio de la sociedad conyugal, y los de sus hijos
menores, en los términos y condiciones que establece el articulo 6° de la ley

de ética de la funcién publica ( ley n? 25.188); b) por un plazo de 15 dias
contados a partir de la publicacién en el Boletin Oficial, los ciudadanos en
general, las organizaciones no gubernamentales, los colegios y asociaciones
profesionales, las entidades académicas y de derechos humanos presenten por
escrito y de modo fundado y documentado, las posturas, observaciones y
circunstancias que consideren de interés expresar respecto de los incluidos en
el proceso de preseleccidn; c) una vez finalizada dicha etapa, en un plazo
posterior que no podra superar los 15 dias, el Poder Ejecutivo dispondra si

eleva o retira el pliego; d) en caso afirmativo, elevara el pliego al Senado de

la Nacién, el cual podrd dar acuerdo con los dos tercios de sus miembros
presentes, es sesidn publica convocada al tal efecto.

Como se observa, en el mecanismo regular o normal,

existe la participacién activa de la sociedad civil auscultando la idoneidad
profesional y ética del candidato, la actuacién concurrente del Poder Ejecutivo
y del Poder Legislativo y la necesaria blUsqueda de consensos cruzados en el
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Senado habida cuenta de la mayoria agravada de dos tercios de los presentes
requerida.

Il._Elart. 99 inc. 19 de la Constitucién argentina

es una norma incorporada en 1860 que le asigna al presidente de la Nacién la
facultad de “llenar las vacantes de los empleos que requieran el acuerdo del
Senado, y que ocurran durante su receso, por medio de nombramientos en
comision

gue expiraran al fin de la préxima Legislatura”.

En general, dicho procedimiento instituye un mecanismo

irregular o excepcional puesto que posibilita que los nombramientos de los
empleos para los cuales la Constitucién establece un determinado procedimiento
sean sustituidos por el ejercicio de una potestad claramente decisionista. Por

lo tanto, deben existir fundadas razones que justifiquen el apartamiento de la
regularidad constitucional respecto de los nombramientos que requieren el
acuerdo del Senado. La aplicacién del mecanismo regular o del mecanismo de
excepcion no depende de la conveniencia politica subjetiva de quién ejerce el
Poder Ejecutivo sino de circunstancias excepcionalmente objetivas. Esto permite
distinguir entre un ejercicio constitucional racional o el oportunismo politico
espurio de esta atribucién.

La norma

constitucional se refiere a “nombramientos en comisiéon” de “vacantes” de los
“empleos” que “requieren el acuerdo del

Senado”. German ). Bidart Campos sostuvo que “todos” los empleos vacantes que
se proveen con acuerdo del Senado pueden ser llenados durante su receso por
nombramientos en comisiéon.[1] El primer

punto para despejar consiste en analizar si los cargos de los jueces de la

Corte Suprema de Justicia pueden considerarse “empleos” dentro del campo de
aplicacién expuesto por el art. 99 inc. 19; una respuesta concreta a ello la
encuentro en el art. 110 de la Constitucién argentina cuando el enunciado
constitucional establece que “los jueces de la Corte Suprema y de los

tribunales inferiores conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta”.
Ahora bien:

¢{Cuando un Presidente o Presidenta puede ejercer dicha facultad sin violar la
Constitucion? En la medida que exista una situacién objetiva de extrema
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necesidad y urgencia, la cual no dependa de la mera conveniencia politica
coyuntural del poder de turno. Si la Corte Suprema de Justicia puede funcionar
jurisdiccionalmente (aun con la necesidad de tener que designar
conjueces-jueces para ciertos casos) no existen razones ni situaciones que
justifiquen la utilizaciéon del mecanismo alternativo para la designacion de sus
integrantes.

Los nombramientos en comisién también implican una

implicita derogacion del Decreto 222/03, y con ello, una regresién

institucional en la construccién de una democracia deliberativa y participativa
en la selecciéon de los candidatos y candidatas a ocupar la Corte Suprema de
Justicia, por cuanto los “jueces en comisidn” seran posteriormente ratificados
0 no por el Senado sin tener que someterse a ninguna clase de mecanismo de
control deliberativo ni tampoco a la audiencia publica ante el Senado.

Una muestra de la excepcionalidad del mecanismo es que

lo largo de nuestra historia constitucional fue muy pocas veces utilizado

(Mitre -1962-, Figueroa Alcorta -1910-; Guido -1962-) y en contextos muy
particulares.

[ll._La corte Suprema de Justicia en los precedentes

“Rosza”[2], “Rizzo"[3], “Aparicio”[4] y Uriarte”[5] establecié que la
independencia del Poder Judicial es una garantia del sistema de derechos en el
marco del Estado constitucional y convencional de derecho argentino, y que para
ello, se debian respetar los mecanismos previstos en la Constitucién argentina
para la designacién de los jueces.

Los jueces en comisién - aunque sean provisorios-

desempenan las mismas funciones que los magistrados titulares en la
administraciéon de justicia deben ser y aparentar ser independientes (tal como
lo expresé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Apitz
Barbera y otros vs. Venezuela”, “Reverdn Trujillo vs. Venezuela” y “Chocrén
Chocrén vs. Venezuela”). ¢Jueces nombrados en comisién sin acuerdo del Senado,
sin participacion de la sociedad, sin audiencia publica ante el Senado, por
mera voluntad discrecional del Presidente pueden aparentar siquiera ser
independientes?

El ejercicio injustificado de la facultad establecida

por el art. 99 inc. 19 no solo viola la Constitucidn, sino también, incurre en
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una practica inconvencional manifiesta puesto que desconoce la totalidad de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la materia que
configura la condicién de vigencia dinamica de la jerarquia constitucional
originaria que ostenta desde 1994 la Convencién Americana sobre Derecho
Humanos.
IV._ Nombrar jueces de la Corte Suprema de Justicia en
comisién es una practica antideliberativa y decisionista, no aconsejable ni adn
en circunstancias extremas. En situaciones normales, constituye un eslabdén mas
del sinsentido andmico de nuestra historia.
[1] Bidart Campos, German J., Tratado elemental de
derecho constitucional argentino. Tomo II-B, Ediar, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, p. 334
[2] CS)N Fallos 330:2361.
[3] CSJN Fallos R. 369. XLIX, 18 de junio de 2013.
[4] CSJN Fallos CS) 1095/2008 (44-A) CS, 21 de abril
de 2015.
[5] CS)N Fallos FLP 911672015/CA1-CS1, 4 de noviembre
de 2015.
Andres Gil Dominguez
Analisis constitucional del Decreto 83/2015: una
emergencia espuria
En un anterior articulo publicado en el blog sostuve
gue la designacién “en comisiéon” de los jueces y juezas de la Corte Suprema de
Justicia por parte del Presidente, en ejercicio de la atribucién establecida en
el art. 99 inc. 19 de la Constitucién argentina, era un mecanismo de excepcion
gue debia estar fundado en objetivas razones de urgencia.
Veamos y analicemos cuales son los fundamentos
expuestos por el Decreto 83/2015 que justifican el apartamiento del mecanismo
constitucional regular o normal previsto para la designaciéon de los jueces y juezas
de la Corte Suprema de
Justicia:

* El
argumento de la dificultad del normal funcionamiento de la Corte Suprema debido
a su integracién actual de tres miembros: en la actualidad se requieren tres
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votos para conformar la mayoria del tribunal, si en un caso concreto, dicha
mayoria no pudiera ser alcanzada se deberia integrar con un conjuez o una
conjueza que surgiera de un sorteo entre los presidentes de las Camaras
Federales de todo el pais. De esta manera, la Corte Suprema estaria integrada
en su totalidad por magistrados y magistradas nombrados por los mecanismos
previstos en la Constitucién. Ahora bien: comparemos una integracion realizada
de esta manera con una integraciéon donde dos jueces fueron designados
directamente por el Poder Ejecutivo, sin acuerdo del Senado y a espaldas de la
sociedad civil {Cuadl de las dos integraciones es mas disfuncional para el
sistema democratico ?

* El
argumento dogmatico que invoca la aplicacién del art. 99 inc. 19 sin contexto de
justificacion: el Decreto invoca la norma constitucional sin expresar ni un
argumento factico objetivamente verificable que permite justificar el
apartamiento del mecanismo regular. Es mas pareciera que el ejercicio de dicha
potestad depende exclusivamente del Presidente, el cual, ante una vacante en la
Corte Suprema producida durante el receso legislativo o vacantes producidas
antes de dicho receso, podra optar
discrecionalmente sin limite alguno, entre el mecanismo regular o el
mecanismo de excepcién.

* El
argumento de autoridad doctrinal: en el parrafo 109, el Decreto realiza una
cita de autoridad de dos constitucionalistas
que no viven (Bidart Campos y Ekmekdjian) y una constitucionalista que
vive (Gelli). En todos los casos, repite las opiniones vertidas en distintas
obras respecto del funcionamiento y aplicacién del instituto de excepcién, pero
sin establecer alguna justificacién de su aplicacién en el actual contexto.
Respecto de German y Miguel fueron mis maestros y amigos, en la totalidad de
sus obras siempre resaltaron la interpretacion restrictiva del ejercicio del
poder, especialmente cuando se trataba del Poder Ejecutivo y de los males
expuestos por el hiperpresidencialismo. Respecto de Maria Angélica seria muy
bueno conocer su opinidn: es facil se la puede llamar y preguntarle qué opina
sobre el tema.

* El
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oximoron constitucional: en sus fundamentos y en la parte resolutiva, el
Decreto de forma sincrénica nombra a los jueces en comisién, y a la vez, pone
en marcha el procedimiento constitucional regular implementado de forma
inmediata el Decreto 222/03 y las previsiones del art. 99 inc. 4 de la
Constitucion argentina éUrgencia y normalidad al mismo tiempo? Si es posible
poner en marcha el procedimiento regular: ¢{Ddnde esta la situacidon excepcional
gue justifica apartarse de los mecanismos normales? Un oximoron que desnuda el
fundamento real del Decreto 83/2015.

Andres Gil Dominguez

Atribucién constitucional y ejercicio constitucional

de la potestad: el decreto 83/2015 y la designacién de jueces en

“comision”

En la polémica surgida por el nombramiento en comisién

de los jueces de la Corte Suprema de Justicia se incurrié en un error
conceptual al tratar de forma sinonimica la atribucién que la Constitucion le
asigna al Presidente o Presidenta en el art. 99 inc. 19 para nombrar jueces en
comisién durante el receso del Senado y el ejercicio constitucional o
inconstitucional de dicha potestad. En otras palabras, no es lo mismo
atribucién constitucional que ejercicio de la misma: la primera se refiere a

una accién o conducta que la Constitucion habilita, la segunda a si existe un
contexto de justificacion que permita ejercerla. Por lo tanto, el Presidente o
Presidenta ejerciendo una atribucién constitucional puede hacerlo de manera
constitucional o inconstitucional (y agrego convencional o inconvencional).

El art. 99 inc. 19 establece un mecanismo excepcional

para la designacién de los jueces y juezas de la Corte Suprema de Justicia y de
los tribunales federales inferiores por parte del titular del Poder Ejecutivo,

que para ser ejercido de forma constitucional, requiere de la existencia de
circunstancias facticas que lo avalen.

Ante una vacante en el Poder Judicial, el Presidente o

Presidenta no puede elegir a su arbitrio entre cumplir con el mecanismo
establecido por el art. 99 inc. 4 y el Decreto 222/03 u optar por designar
jueces en comisién conforme lo establece el art. 99 inc. 19, sino que para
apartarse del mecanismo normal, tienen que existir contextos de justificacion
razonables y proporcionados. De lo contrario, ante una vacante en el ambito
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judicial y el receso del Senado, el Poder Ejecutivo sin ningun limite
constitucional podria elegir entre el mecanismo regular que culmina con una
designacién garantizadora de la independencia del Poder Judicial o el mecanismo
de excepcidén que deriva en jueces en comision que adolecen de la apariencia de
independencia. Esto implica que en la actualidad ante el 25% de las vacantes
existentes en el Poder Judicial federal, el Presidente no puede elegir a placer
entre el procedimiento regular o el de excepcién.

Un constitucionalismo comprometido con la democracia y

la Republica siempre planted que el ejercicio de facultades de excepcién debe
ser interpretado de forma restrictiva respecto del Poder, y mucho més aun,
cuando se trata del Poder Ejecutivo en sistemas presidencialistas robustos.

El Decreto 83/2015 implica un evidente ejercicio

inconstitucional e inconvencional de la potestad otorgada por el art. 99 inc.

19 al Presidente o Presidenta por la Constituciéon argentina, basta observar sus
fundamentos para verificarlo sin mucha complejidad.

Pablo Manili

El decreto de designacién de dos ministros de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién sancionado recientemente es claramente
inconstitucional.

La norma en la cual se apoya (art. 99 inciso 19 CN)

estd referida a otro supuesto, ya que establece que el presidente “puede llenar
las vacantes de los empleos que requieren acuerdo del Senado y que ocurran
durante su receso”. Analizaremos esa norma: (i) En primer lugar es facultativa,
es decir que no obliga al presidente a hacerlo, ni le marca un programa o
proyecto como hacen otras normas; (ii) En segundo lugar, es evidente que ser
ministro de la Corte no es un “empleo”, sino que es un alto cargo que implica
ocupar un sitial nada menos que en la cabeza de otro de los poderes del Estado,
gue justamente debe controlar al presidente. El inciso en cuestién se refiere a
los “empleos” que estan dentro del Poder Ejecutivo (y no en otro poder), como
son los embajadores (inciso 7) y los “empleos o grados de oficiales superiores
de las fuerzas armadas” (nétese que el inciso 13 utiliza la misma palabra:
empleos).

Pero aln cuando se considerara que ser ministro de la

Corte es solamente un “empleo”, no estan dadas las condiciones de
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excepcionalidad que requiere la norma bajo estudio para llenar un empleo
sorteando el debate en el Senado. Ello asi por varios motivos: (i) porque la

Corte esta funcionando normalmente con los tres miembros que hoy la integran;
(ii) porque una de las dos vacantes que se cubren ya lleva un afo de antigiedad
sin haber sido llenada y ademas ocurrié durante otro receso del Senado, en
diciembre de 2014; (iii) porgue ademas, apenas diez dias habiles después de la
sancién del decreto empieza la feria judicial de enero y los tribunales no

reabren hasta febrero, lo cual daba tiempo suficiente para convocar a sesiones
extraordinarias del Senado a fin de que trate los pliegos y (iv) porque el
constituyente de 1994, con el objetivo de atenuar el presidencialismo, fue muy
cuidadoso al regular el procedimiento de acuerdo del Senado para jueces de la
Corte, ya que elevé la mayoria a dos tercios y exigié que se decida en “sesién
publica” (inciso 4), lo cual revela que, para el constituyente, se trata de un

acto sumamente delicado, que debe estar rodeado de un amplio debate, consenso
y

publicidad. Desde este punto de vista, el decreto aumenta el presidencialismo,
violando asi el espiritu de la constitucién que procura, en varias de sus

normas, atenuarlo.

Se invoca en el decreto que el presidente Alfonsin

nombrd en comisién a algunos jueces y que ello justificaria esta medida, pero
ello claramente no es asi porque: (i) eso ocurrié respecto de jueces inferiores

y no de ministros de la Corte Suprema; (ii) en 1983 el gobierno asumié después
de una dictadura militar y (iii) era imprescindible poner en funcionamiento a
esos 6rganos judiciales, que no estaban funcionando (mientras que la Corte
actual si lo hace).

Tampoco consideramos que lo hecho por el presidente

Mitre en 1863 sea un precedente vélido para justificar este decreto, porque esa
decisién se tomé cuando la Corte aun no existia, y lo que hizo Mitre fue
instalarla, para cumplir la manda constitucional. En 2015 ya hay una corte
instalada y —reitero— funcionando normalmente. Ademas en ambos casos, cabe
hacer las siguientes precisiones: (i) una o dos decisiones aisladas de uno o

dos presidentes en toda la historia argentina, adoptadas en situaciones

facticas totalmente distintas y excepcionales, no generan por si solas una
costumbre constitucional que deba ser seguida o que pueda modificar el texto de
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la carta magna, y (ii) ambas fueron adoptadas antes de la reforma

constitucional de 1994, que modificé el mecanismo de designacién de jueces de
la Corte, como ya se explicé.

Tampoco se aplican aqui los precedentes

norteamericanos que algunos citan porque en ese pais: (i) no existe un art. 99
inciso 4 con las exigencias agravadas que éste contiene y (ii) no existe el

decreto 222/03.

Asimismo, el decreto genera un hecho consumado, que

violenta la voluntad, tanto de los seflores ministros asi nombrados como de los
senadores que deben considerar sus pliegos. En efecto, hasta tanto el Senado no
les preste acuerdo, los sefiores ministros (hacia quienes tenemos el mayor de

los respetos en lo profesional) podrian sentirse compelidos a fallar de modo

tal que agrade (o que al menos no moleste) a las bancadas que forman la mayoria
del Senado, y ello claramente afecta su independencia.

A su vez, los senadores van a estar tratando los

pliegos de dos ministros que ya estan en funciones y que ademas podrian tener
en sus manos alguna causa judicial en la que ellos estén interesados o sean

parte, lo cual también compromete la imparcialidad de esos senadores y violenta
su voluntad libre. Lo mismo puede decirse con relacién a todas las etapas que
prevé el decreto 222/03, que deberan ser cumplidas respecto de dos personas que
ya estan en funciones, lo cual contradice claramente el espiritu de esa norma.
También debemos preguntarnos cual es la estabilidad en

el cargo que tendran estos seflores ministros hasta tanto logren obtener el
acuerdo del Senado, éseran removibles por decreto, tal como fueron designados?...
(o tienen estabilidad en el cargo a pesar de estar “en comisién” y sin acuerdo

del Senado? No olvidemos que la estabilidad en el cargo es la mayor garantia
para la independencia de criterio de quienes tienen en sus manos decidir sobre

el honor la libertad y la fortuna de todos los argentinos
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