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FRONTERA INEXPLORADA: LO JURIDICO DE FINES DEL SIGLO XX.

Introduccion.

La Constitucion Estadounidense de 1787, tomada en su acepcidén como organizacion
politica- juridica escrita de un tipo de Estado, fue copiada progresivamente durante los siglos
XIX y XX por gran parte de los nacientes Estados nacionales de Europa y América. Dicha
arquitectura institucional ha hecho que Carl Schmitt diferenciara los limites en el concreto
desemperio del poder en dos Principios:

Principio Organizativo: de la escisidén del poder en tres ramas o esferas por las cuales se

distribuye todo el poder (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), detentado hasta los Estados

Absolutistas por el monarca o, en el caso particular de Inglaterra, en el Parlamento.

Principio Distributivo: de la libertad discrecional ilimitada para el individuo o ciudadano, y
limitada para el Estado en cuanto a invadir el espacio de derechos (por aquella época a la
libertad, propiedad y libertad de prensa) de los mismos.

La posterior Constitucién de la Nacion Argentina de 1853 (CN) incorpord cuatro
caracteristicas de la Carta Magna estadounidense: un gobierno de base federal, la fuerte
figura presidencial, la division y equilibrio de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), y el
control de constitucionalidad difuso. Entre aquellas funciones, el que menos estudios ha
merecido por las Ciencias Sociales desde un enfoque politico — social — econémico es el
Poder Judicial, y mas especificamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN).

El Poder Judicial tiene la funcién de aplicacién del Derecho, entendido como restriccién
al poder arbitrario del Estado o de los particulares, mediante saberes técnicos especificos:
es el encargado del disciplinamiento y control social. Simil del modelo norteamericano, el

Poder Judicial argentino es un poder técnico — politico institucional que decide

! Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Ed. Alianza, 1982, p. 141.
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discrecionalmente sobre el control de constitucionalidad en forma difusa, es decir, cada juez
federal establece - exclusivamente para el caso en cuestidén - si una norma, acto u omision
esta de acuerdo interpretativamente con la Constitucién. En la cuspide de esta estructura
estatal judicial se encuentra la CSJN, 6rgano supremo y ultimo de decision e interpretacion
del control de constitucionalidad constitucionalidad.

Los fallos de la CSJN definen precedentes y jurisprudencia para los Tribunales
inferiores (federales y provinciales), campos de ejercicio técnico de la Constitucion y del
Derecho Positivo, y légicas de aplicacion concreta de sus fundamentos. Es el maximo
responsable de la seguridad juridica — mantener incélume el procedimiento de evaluacién de
la norma -, la razonabilidad y certidumbre sobre los métodos de ordenamiento social.

Desde 1930 el Supremo Tribunal ha tenido un papel politico protagénico en la
convalidacion, legitimacion y legalizacién de las pautas de gobierno de los regimenes
dictatoriales o democraticos. En consecuencia, establece de hecho y de derecho el sentido
de un régimen: la interpretacion de las determinaciones legal — constitucionales vy
gubernativas implica fijar dentro de la legalidad la orientacion de un tipo de Estado y de
individuo.

Esta ponencia, que es una breve sintesis de nuestra Tesina de Licenciatura defendida
en el ano 2004 y dentro de un programa de investigaciones sobre la CSJN desde 1983, se
propone dar cuenta de esta hipo6tesis durante la década menemista, desde la frontera entre
lo juridico y la economia, pero que extensivamente posibilita una lectura que integra el
entramado politico — social.

OTRAS LECTURAS.

Los trabajos sobre el Poder Judicial Federal, y mas estrictamente sobre nuestra
tematica, la CSJN, lamentablemente, desdefian un enfoque en el cual dicho érgano juega un
papel central en las relaciones de poder, en los limites entre el Estado y el individuo, y en el
espacio dentro del cual el individuo ejerce (o intenta ejercer) sus derechos.

Se ha debido a una historia juridica institucional positivista y tradicional, en el cual la
CSJN es vista o como un érgano juridico o como un érgano politico — institucional, pero sin
establecer sus relaciones con otros 6rganos o Poderes, ni las consecuencias de sus
decisiones juridicas o politicas en la Sociedad. Es el caso de la Historia de la Nacion
Argentina, y de las publicaciones del Instituto de Historia del Derecho, ademas de las



aislados fragmentos sobre la tematica de los integrantes de la Academia Nacional de la
Historia.

Dentro del mismo enfoque se pueden contar asimismo los trabajos publicados en las
revistas especializadas de Derecho y Jurisprudencia (El Derecho, La Ley. Jurisprudencia
Argentina), referidas a aspectos técnicos y de jurisprudencia, sin ampliar la mirada sobre la
totalidad del sistema politico — institucional y econémico.

Aunque en dos ramas distintas, estos enfoques pueden agruparse en una sola
corriente de tratamiento de la tematica, puesto que la produccion, con las particulares
connotaciones en cada caso, tiene un mismo procedimiento metodolégico de analisis: los
hechos y sus consecuencias politicas o técnicas coyunturales.

Una segunda corriente historiogréafica es la historia socio - politica y econdmica de los
claustros universitarios, de las Ciencias Sociales en su totalidad, es escaso o nulo el rescate
y analisis de lo juridico como especificidad, del Poder Judicial argentino y de la CSJN como
enclave neuralgico en la estructura de poder estatal y en la relacion entre Estado y sociedad.
Esta negacion o marginalidad es sorprendente y preocupante, y revela lo acotado de los
estudios sociales, y la falta de integracién de este espacio de poder.

Por fuera de estas dos corrientes, las investigaciones periodisticas - caso de Hacer la
Corte de Horacio Verbitsky - recuperan la importancia de los cambios de composicién y de
sus entretelones, los fallos mas polémicos, y las motivaciones politicas coyunturales. En
tanto, las publicaciones periddicas rescatan regularmente encuestas de opinién y editoriales
sobre el estado del Poder Judicial Federal, y la CSJN en particular, su imagen y sus
sentencias. Desde 1989 estos medios le han venido dedicando un espacio y un tratamiento

cada vez mas amplio que en cualquier otro periodo anterior.

Conceptos.

Para poder analizar los hechos y las consecuencias de la actuacién de la CSJN en la
década de 1990, utilizaré como herramientas conceptuales las nociones de /o juridico,
Régimen Politico (RP) y Régimen Social de Acumulacion (RSA).

Lo juridico remite, generalmente, a la norma y a la aplicacion de la norma desde el
Poder Judicial y secundariamente al Poder Ejecutivo. Pero ademas, y estos son aspectos
que no son tenidos en cuenta por los pocos estudios sobre esta esfera de poder, debe
necesariamente incluir las tradiciones judiciales, las costumbres de los magistrados vy

funcionarios judiciales, y las practicas establecidas en las instituciones judiciales. Como se



puede suponer, es un entramado social, pero al mismo tiempo especifico y que permite, al
mismo tiempo, dos lecturas: desde el poder y desde la sociedad.

En tanto, el Régimen Politico fue caracterizado por Natalio Botana como “una
estructura institucional de posiciones de poder, dispuestas en un orden jerarquico, desde
donde se formulan decisiones autoritativas que comprometen a toda la poblacion
perteneciente a una unidad politica”. El mismo debe responder a dos interrogantes:

a) qué vinculo de subordinacién establecera el poder politico con el resto de los sectores de
poder presentes en la sociedad (organizacion y distribucion del poder);y

b) qué reglas garantizaran el acceso y el ejercicio del poder politico de los futuros gobernantes
(modo de eleccién de los gobernantes y en los limites entre éstos y los gobernados)?.

Los distintos regimenes militares que desde 1930 habitaron el sistema politico argentino,
establecieron desde el Poder Ejecutivo las maneras de acatar la organizacion y distribucion de
poder, en alianza con los actores econémicos y sociales que propugnaban la instauracion de
reglas de facto convenientes a sus intereses. Desde esa cima se repartian y designaban los
escalones inferiores para las estructuras estatales burocraticas nacionales y provinciales,
reproduciendo la jerarquia castrense con el concurso logico de personal administrativo civil
perteneciente a esas estructuras para posibilitar su normal funcionamiento. A partir de aqui, la
sociedad, como conjunto, era penetrada por el Estado, los limites se desplazaban.

Esta recurrencia de gobiernos militares y democraticos finalizd6 con la consolidacion de
estos ultimos, instaurandose desde 1983 un régimen politico democratico dentro del sistema
politico argentino. El fortalecimiento de la férmula prescriptiva de ejercicio de poder republicano
moderno reestablecio la legalidad emanada de la CN de 1853/ 60. La misma esta dividida en
una parte dogmatica reservada sobre todo a proteger al individuo del avance del Poder Estatal,
y en una segunda que organiza la forma concreta en que el poder se constituye en autoridad y
se ejerce en la realidad.

En un régimen democrético, la organizacién de poder se asienta en la divisién y equilibrio
de los poderes estatales prescrito en la CN, y los limites al poder estatal a partir de férmulas
generales que institucionalizan sus érganos, funciones y facultades ante al individuo, y ante los
actores sociales con “capacidad de poder”.

La expresion juridica de las relaciones politicas, econdmico- sociales, y culturales de una
unidad territorial esta contenida en la Carta Magna, y secundariamente en todo el
ordenamiento juridico del Derecho Positivo infraconstitucional. Para el caso particular

% Botana, Natalio, £/ Orden Conservador, Bs. As. , Hyspamérica Ediciones, 1985, pp. 40 a 42.



argentino, en la CN esta contenido — si bien no especificamente reglado con precision - el
régimen politico republicano.

Es interpretado continuamente en su sancion y aplicacion por el tercera esfera de
division horizontal del Principio Organizativo, integrado por los érganos y funcionarios
técnicos especialistas en la aplicacion de la CN y del Derecho Positivo correspondiente: el
Poder Judicial, y en ultima instancia por la CSJN: de ahi su importancia neuralgica.

José Nun ha adoptado, como categoria de analisis econdémico- social e institucional, lo
que ha dado en llamar el Régimen Social de Acumulacion (RSA). Lo ha definido como “... un
conjunto complejo de las instituciones y de las practicas que inciden en el proceso de
acumulacion de capital...”.

Implica, como herramienta de explicacion de la realidad para este trabajo, los marcos
institucionales que facilitan a los agentes econdmicos la obtencion de ganancias vy
resoluciones de inversion de acuerdo a pautas normalizadas. A partir de fines de los '80 y

principios de los ‘90 se puede hablar de una etapa de emergencia de una nueva “red
especifica de interacciones sociales”, que permiti6 desde la llegada al gobierno del Menem
un nuevo impulso en el proceso de acumulacion de capital, con caracteristicas neoliberales.

Dichos marcos institucionales implican no sélo las relaciones y normas que le permitan
a aqueéllos agentes de la economia desarrollar sin obstaculos una nueva espiral de
acumulacion bajo otras reglas de juego, sino también contar con las instituciones que avalen
los comportamientos, conductas e intenciones de inversién y toma de ganancias. Algunos de

estos nuevos vinculos fueron confirmados y legalizados por la CSJN.

El nuevo RSA desde los fallos.

En abril de 1990 se sancion6 y promulgé la Ley 23.774 de Modificacion de la CSJN.
Por la misma se amplié el nimero de ministros del Supremo Tribunal de cinco a nueve, que
durante la década de los '90, en virtud de su actuacién, fue y es considerada adicta al

menemismo.

Sus integrantes, desde 1991, fueron: Enrique Petracchi, Augusto Belluscio, Carlos Fayt
— los tres nombrados por Alfonsin -, Julio Nazareno, Eduardo Moliné O’ Connor, Ricardo
Levene (h) (desde diciembre de 1995 Adolfo Vazquez), Julio Oyhanarte (Boggiano en mayo
1991), Rodolfo Barra y Mariano Cavagna Martinez (en noviembre de 1993 reemplazados por

® Nun, José, “La Teoria Politica y la Transicion Democratica”, en Altamirano, c. et al., Ensayos sobre la
transicion democratica en la argentina, Bs. As. , Puntosur, 1987, p. 37.



Guillermo Lopez y Gustavo Bossert). Dentro de esta configuracién, con seis de los ministros
nombrados por Menem, se conformé una “mayoria automatica” que en los casos judiciales
de gravedad o importancia institucional para el Gobierno votaba a favor de las necesidades

del mismo.

Al menos son dos decenas de sentencias en los cuales la CSJN estableci6 e
institucionalizé una nueva concepcion judicial, una nueva jurisprudencia y una mas estrecha
relacion con el Poder Ejecutivo. En esta ponencia — por cuestiones de espacio- se trataran
cinco de esas decisiones, cinco de los fallos de fundamental relieve que sentaron
jurisprudencia, y por los cuales se instrumenté desde los mismos la implementacién
concreta de las politicas econdmicas y sociales ligadas al modelo de acumulacién con
rasgos neoliberales: Aerolineas Argentinas (1990), Peralta (1990), Cocchia (1993),
Rodriguez, Juan Ramon (1993) y Rodriguez, Jorge (1997).

En los mismos, ademas, se legitimé y legalizé la utilizacién y los contenidos de los
Decretos de Necesidad y Urgencia, y los Decretos de Delegacion Legislativa, ademas de
estrenarse jurisprudencialmente una invalorable institucién del Derecho estadounidense
para el Estado Nacional y la Corte de Carlos Menem: el Per Saltum.

Desde la convalidacion de esas politicas econdémicas, y de los instrumentos que el
gobierno utilizd para llevarlas a cabo por parte de la CSJN, los actores sociales instauraron
las relaciones que permitieron establecer un nuevo RSA y modificaciones en el RP en
Argentina con caracteristicas de cufio neoliberal. Complementariamente, variaciones en lo

juridico en la Historia de la CSJN.

Aerolineas Argentinas: La primera sentencia que tuvo una vital incidencia en la

implementacion de las politicas de cufo neoliberal fue el comunmente conocido como caso
“Aerolineas Argentinas”, en julio de 1990. La adjudicacién de la linea aérea hasta ese
entonces de bandera nacional a manos de la espariola Iberia, fue objetado por el Diputado
Nacional Moisés Fontela mediante un amparo presentado ante la justicia federal,
denunciando que tal adjudicacion violaba la exigencia legal por la cual el Estado debia
reservarse el 51% del paquete accionario y no el 5% contra un 95% privatizado, tal cual lo
establecia la Ley 23.696 de Reforma del Estado.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso administrativo Federal N°
2 dio lugar a dicho amparo, ordenando en consecuencia que el Estado Nacional encuadre a

la sociedad a crearse “dentro de lo estipulado en el articulo 6° de la ley 23.696.” Como



réplica, el por entonces Ministro de Obras y Servicios Publicos y mentor de la reforma
estatal, José Roberto Dromi, concurrié para destrabar el tramite administrativo de
adjudicacién directamente a la CSJN, la cual por aplicacion procesal innovativa de su hasta
ese momento inmaculada mayoria (Levene (h), Cavagna Martinez, Petracchi, Barra,
Nazareno), hizo uso del Per Saltum, esto es permitir al Tribunal saltar la/ las instancias de
proceso normal para fallar en un caso de gravedad institucional, tal cual lo estableci6 en sus

considerandos:

“2°)(...) surge de un modo claro y manifiesto que las consecuencias de la
resolucién apelada pueden traducir agravios de imposible o tardia reparacién
ulterior. simase a esto que, en definitiva, el objeto del proceso es de inequivoca
sustancia federal y, por su trascendencia, exhibe gravedad institucional.

3°) que, en tales condiciones, corresponde que esta corte declare la suspension

de los efectos de la sentencia apelada....”

Peralta: Un cambio significativo que se evidencié a partir de las sentencias de la CSJN
es el desplazamiento de los costos de una emergencia econémica. Hasta ese momento la
transferencia de recursos econémicos se producia de un sector a otro de la sociedad, pero
desde 1990 legalmente se produce desde la sociedad hacia el Estado.’

Por Decreto 36/90 del 3/1/90, se canjed — ante otro nuevo rebrote inflacionario que
llevé al Ministerio de Economia al coprovinciano del Presidente, Erman Gonzalez -
forzosamente “depdsitos en caja de ahorros especiales, a plazo en australes, aceptaciones,
pases pasivos y garantias por los préstamos y por pases entre terceros residentes en el
pais” que excediesen un millén de australes por Bonos Externos 1989° Ante la presentacion
de uno de los afectados por considerar que se perjudicaba gravemente sus derechos, la
Corte fallo... a favor del Estado.

El considerando 1° del fallo convalidé dicha operatoria:

“Los derechos nacidos de los contratos estan sometidos a reglamentacioén por
razones de interés general, maxime en situaciones de emergencia (Consid. 14,
situacién de hiperinflacion), y pueden ser razonablemente postergados en su

gfercicio, modificados sin alterar su esencia o limitados, incluso en su tasa de

* “DROMI, JOSE ROBERTO s/ AVOCACION EN AUTOS: “FONTELA, MOISES E. ¢/ ESTADO NACIONAL s/
AMPARQO?”, Fallos 313:863, 13/7/1990, subrayado mio.

® Gonzalez Biondo, Mdnica y De Jesus, Marcelo Octavio, “Perspectivas institucionales de la Corte Suprema de
Justicia: El Poder de Policia y la Policia de Emergencia”, El Derecho, 1991-144, p. 821.



interés. Esta atribucion comprende la eleccion de los medios adecuados para
conjurar la situacién critica, sobre cuyo acierto no cabe a los jueces expedirse...”.
En tanto el considerando segundo establece el régimen legal que le correspondia a los
Decretos de Necesidad y Urgencia:

“La atribucion del Poder Ejecutivo de sancionar reglamentos de necesidad y
urgencia que, sin autorizacion legislativa previa, modifiquen lo dispuesto por
normas legales, requiere para la permanencia de los decretos asi dictados, la
ratificacién del Congreso.”’

Legalizado por la realidad y las leyes vigentes como instrumento vélido de
implementacion de las politicas econémicas:

“12. No es aconsejable pronunciarse anticipadamente sobre la ilegitimidad del
decreto 36/90, por falta de ratificacion del Congreso, dado el receso parlamentario
y la sancidn de las leyes 23.696 y 26.697.”

Segun el Bidart Campos, esta sentencia posee vicios de “forma”, pues prescinde de
asegurar si el contenido del Decreto se compadece o no con la Constitucion; y de
“contenido”, pues “...la supuesta limitacién a la propiedad es, en cuanto indisponibilidad para
valerse de ella, una confiscacion. Y si acaso fuera un empréstito forzoso, tal empréstito seria

"8 En tanto su conclusion del fallo revela el “activismo” del Tribunal con

a su vez confiscatorio
respecto al caso y a sus consecuencias:

“Sumados la ausencia de ley y la inconstitucionalidad en cuanto al contenido de
la medida adoptada por decreto, sélo nos resta puntualizar el gravisimo deterioro
institucional y la tremenda inseguridad juridica que ha involucrado un acto estatal
tal lesivo del derecho de propiedad, para peor emanado exclusivamente del Poder
Ejecutivo.”

Otra opinion sobre el pronunciamiento es la de Augusto Morello, quien si bien reconoce
la importancia del acceso a la justicia para facilitar y promover la tutela efectiva de los
derechos individuales a través del amparo como en este caso, observa el choque de
intereses, resuelta siempre a favor del Estado — precedentes jurisprudenciales en Ercolano,

1922 y Avico, 1943 -:

® Boletin Oficial del 5/1/1990.

"Ver ED 1990-137-456 y LL 1991-C-141.

8 Bidart Campos, German J. “Los Plazos Fijos indisponibles: ¢Una confiscacion?”, El Derecho, 1990-137, p.
458.

® |bid, p. 459.



“En la colisién con la macropolitica y el estado de emergencia econémica, la
propiedad individual ha salido perdedora (Peralta), situaciébn que se repite en
materia fiscal o control de razonabilidad de los tributos.”"®

Mas grave aun, Roberto Gargarella ha observado una modificacion en el Principio
Organizativo del Poder:

“Al ratificar lo hecho por el Ejecutivo, la Corte legitimd un drastico cambio en la
distribucién del poder organizada por nuestra Constitucion. No sélo legitimé la
posibilidad de que la reforma econémica se hiciera por via de decretos, sino que —a
través de los fundamentos de su sentencia- defendié una muy peculiar e inatractiva
visién sobre el sistema democrético, que dejaba para el Congreso el rol de mero

apéndice del Ejecutivo.”

Cocchia: En cuanto a los Decretos de Delegacion Legislativa o “Reglamentos ejecutivos
sustantivos”, tal cual es estipulado por la CSJN en el fallo, el Tribunal sancioné la legalidad
constitucional del Decreto 817/ 92 por el cual se suspendia la vigencia del convenio colectivo
44/89 entre el Sindicato de Portuarios con el Centro Coordinador de Actividades Portuarias,
fijandose nuevas pautas para el régimen laboral, y conminandose a las partes a la firma de
un convenio encuadrado en las nuevas limitaciones.

En el considerando 14 de la decisidn se expone el nucleo de la fundamentacion:

‘Se trata de reglamentos de ejecucion sustantivos (art. 99, inc. 2) ya que no
tiene como finalidad establecer el procedimiento segun el cual la Administracion
aplicara la ley —aunque también puede hacerlo- sino regular, por mandato del
legislador, la concreta aplicacién de la ley en la sustancia misma del objeto o
finalidad por ella definidos... no sdlo con relacion a la norma reglamentada, sino
con respecto a todo el bloque de legalidad que conforma, con dicha ley, un
sistema, “un programa de gobierno aprobado por el Congreso.

El decreto en cuestion es, entonces, una norma reglamentaria, que ejecuta la ley
en las materias queridas por el Congreso y que encuentra su fundamento
constitucional en el juego armdnico de los (ex) articulos 67 inc. 28 —competencia

del Congreso para atribuir competencias al Ejecutivo- y 86, inc. 2 de la

1% Morello, Augusto Mario, “Las dos Cortes. La de 1983 y la de 1990, Jurisprudencia Argentina 1992-1V, p.
933.

" Gargarella, Roberto, “Después del Diluvio. El perfeccionismo conservador en la nueva jurisprudencia de la
Corte Suprema (1990-1997), en Desarrollo Econdémico, vol. 38, N° 149 (abril-junio de 1998), p. 442.



Constitucion Nacional: competencia del Ejecutivo para llevar a cabo la
competencia que le fue atribuida por el Congreso.”?

En andlisis de tan importante pronunciamiento, Alfonso Santiago (h) parte para su
explicacion del “programa de gobierno” sancionado por el Congreso, es decir, las leyes de
Reforma del Estado y de Emergencia Econdmica (1989), en las cuales “el Poder Legislativo
puso en marcha un proceso de transformaciones econémicas, para cuyo cumplimiento faculté
al Poder Ejecutivo Nacional a adoptar decisiones tendientes a materializar las pautas alli
fijladas.” Y por lo tanto hay que leerlo en el marco de dichas modificaciones operadas:

“El voto de la mayoria (Cavagna Martinez, Nazareno, Barra, Moliné O’ Connor en
conjunto, y el pronunciamiento individual del Dr. Boggiano) se muestra mas flexible
en la apreciacién de los requisitos que legitiman la delegacion legislativa. Parte de
una vision del sistema politico en donde hay una interaccién dinamica entre los
distintos poderes del Estado para lograr una mayor funcionalidad de dicho
sistema.... Para adoptar esta elasticidad en el andlisis constitucional se tiene
especificamente en cuenta las circunstancias de emergencia y transformacion
econdmica que vive el pais.”"®

Mediante la convalidacién, legalizacion, y legitimacién por estos fallos de los Decretos
de Necesidad y Urgencia y de los Decretos Legislativos Delegados mas el Per Saltum por la
CSJN, el Poder Ejecutivo asume de facto funciones que le corresponden a las esferas
Legislativa y Judicial, concentrando el poder y rompiendo con el Principio Organizativo. Esto
es una caracteristica central y decisiva que robustecio el presidencialismo argentino, y que
coyunturalmente le permiti6 a Menem llevar adelante sin sobresaltos o impedimentos
materiales o de tiempo las reformas estructurales necesarias para consolidar su base de

poder y la gobernabilidad de su mandato.

Rodriguez, Juan Ramdn: Este es un fallo emblematico que senté jurisprudencia en el

ambito laboral, significando una innovacion para las relaciones laborales y adelantando la
Ley de Flexibilizacion Laboral de agosto de 1993.

Juan Ramoén Rodriguez fue despedido de la Compania Embotelladora Argentina
(CEA). Le inici6 acciones judiciales por sueldos e indemnizaciones tanto a CEA como a
Pepsi Cola Argentina, que le vendia a la primera el concentrado para fabricar el producto y

12 “COCCHIA”. LL 1994-B-633, Fallo del 2/12/1993, subrayado mio.
'3 santiago (h), Alfonso, “Entre la eficacia y el control del poder politico: un trascendente fallo de la Corte sobre
delegacion legislativa”, en La Ley, 1994-B, pp. 640 y 641.

10



que por lo tanto ambas formaban parte del mismo grupo econémico: de ahi la solidaridad. La
primera instancia judicial y la Sala VI de la Camara del Trabajo condenaron a ambas
empresas a pagarle a Rodriguez lo solicitado en base a esa solidaridad econdémica. Pepsi
Cola Argentina recurrié al Supremo Tribunal, que desestimé los fundamentos de las dos
instancias anteriores:

“7°) Que la solucion del presente caso puede contribuir al desarrollo del derecho
sobre la materia, en que estan involucradas modalidades de la contratacion
comercial que posiblemente tendran considerable trascendencia para la economia
del pais. La cuestion a decidir reviste, por tanto, significativa importancia para el
desarrollo del comercio interno e internacional, suscitando cuestion federal
trascendente.

99) Que no corresponde la aplicacién del articulo 30 del la Ley de Contrato de
Trabajo toda vez que un empresario suministre a otro un producto determinado,
desligandose expresamente de su ulterior procesamiento, elaboracién y
distribucién (...). Esta finalidad econ6mica de la referida contratacién comercial se
frustraria si el derecho aplicable responsabilizara sin mas a los concedentes por
las deudas laborales de las concesionarias, con perjuicio para la economia
nacional por las indudables repercusiones que ello tendria en las inversiones, en
contratos de este tipo.

119) Para que nazca aquella solidaridad es menester que una empresa contratae
0 subcontrate servicios que complementen o completen su actividad normal. Debe
existir una unidad técnica de ejecucion entre la empresa y su contratista, de
acuerdo a la implicita remision que hace la norma en cuestion al art. 6 delmismo
ordenamiento laboral. Esta unidad no ha sido probada en el presente caso.”"*

Esta sentencia fue votada a favor por los ministros Levene (h), Cavagna Martinez,
Barra, Moliné O’ CONNOR y Boggiano. En disidencia: Fayt, Belluscio, Petracchi, Nazareno.

En los comentarios del fallo, Vergara del Carril afirmé que el mismo “(...) engrosara la
lista de sentencias de nuestra Corte Suprema que los juristas destacan como fallos
fundacionales”. Y sobre sus fundamentos:

“(Sobre el apartado 7) En este considerando, la Corte plasma una posicién

doctrinaria novedosa y sumamente valiosa, cual es que existe cuestion federal

' “RODRIGUEZ, JUAN RAMON?”, E/ Derecho T. 153 — 2003, subrayado mio.
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trascendente cuando un litigio sobre un tema de derecho comun afecte el
comercio interno e internacional y, por consiguiente, la economia del pais.

(...) un fallo verdaderamente trascendente que estimamos ha de abrir un
necesario surco de estabilidad y progreso para las actividades econémicas del
pais y un sostén de seguridad juridica para los inversores (...)""®

Rodriguez, Jorge: en 1997 un grupo de legisladores de la oposicion, al que se sumo el

Defensor del Pueblo de la Nacién, plantearon una accién de amparo contra los Decretos de
Necesidad y Urgencia que decidian sobre la concesién, administracién y usufructo de los
aeropuertos nacionales e internacionales en manos hasta ese momento del Estado a
Aeropuertos 2000.

Para destrabar dicho conflicto judicial, el entonces Jefe de Gabinete de Ministros Jorge
Rodriguez, hizo una presentacion ante el cimero Tribunal para denunciar un grave conflicto
de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo (en lo que recuerda a Dromi en Aerolineas
Argentinas en 1990).

La sentencia de la “mayoria automatica” — Nazareno, Moliné O’ Connor, Boggiano,
Lépez, Vazquez, contra la “minoria”, Fayt, Belluscio, Petracchi, Bossert - le quit6 la
competencia a la jueza federal del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contenioso
Administrativo Federal N° 10, y convirtiendo en valido dichos decretos... otorgando una vez
mas segiridad juridica a los grandes grupos conectados al menemismo que sustentaban el
RSA neoliberal.

En los argumentos, la CSJN evita inmiscuirse en las facultades de otros poderes:

“15) ... el decreto en cuestion no presenta defectos formales ni aparece emitido
fuera del complejo normativo que regula su dictado, por el contario, aquél se
presenta regularmente inscripto en el ejercicio privativo de las funciones propias
de uno de los poderes del Estado, sin exceder el marco que constitucionalmente y
legalmente éstas se insertan. De este modo, atendiendo al texto constitucioan!
plasmado por la reforma del afio 1994, la norma referida sdlo puede considerarse
sometida al pertinente contralor del Poder Legislativo Nacional, a quien
corresponde pronunciarse acerca de la concurrencia de los extremos —de
valoracion politica- que habilita el ejercicio de la facultad excepcional del Poder

Ejecutivo, asi como la oportunidad, mérito y conveniencia de su contenido.”

' Ibid., “Trascendente fallo de la Corte en Materia Contractual”, Angel D. Vergara del Carril, pp. 203, 205 y 208
respectivamente.
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Es decir que no so6lo da por valido el decreto en su forma y en su pertinencia
constitucional, sino que expresa que el Poder Legislativo por medio de su Comisén
Permanente Bicameral es quien debe controlar su excepcionalidad: dicha Comision, hasta el
dia de hoy, no fue conformada. Por tanto, es otro caso mas de convalidacién de facto de
dicho instrumento de gobierno.

Para finalizar, reniega sorprendentemente del Control de Constitucionalidad,
convirtiendo de hecho al caso en “cuestion politica no justiciable” por ser atribucién de otros
poderes:

“17)... no existe justificacion para la requerida intervencion del Poder Judicial en
una cuestion seguida por los poderes politicos y pendientes de tratamiento por
parte de uno de ellos, el Congreso de la Nacion. De otro modo se estaria
desconociendo las potestades de éste ultimo, érgano a quien, como depositario de
la voluntad popular, la Constitucion atribuye una excluyente intervencion en el
contralor de los Decretos de Necesidad y Urgencia, delicada funcion politica
propia del legislador que no puede ser interferida en el modo de su ejercicio por el
Poder Judicial sin grave afectacién del principio de divisién de poderes.

Con el mismo énfasis esta Corte afirma que ello no significa la mas minima
disminucion del Control de Constitucionalidad de los Decretos de Necesidad y
Urgencia.”'®

Ello fue reconocido, en un hecho sin precedentes en la Historia de la CSJN, hasta por
uno de los integrantes de la “minoria disidente”, el Dr. Enrique Petracchi, quien ademas
identificé inéditamente a la “mayoria automéatica”:

“Ello equivale —ni mas ni menos- a la destruccion del control difuso de
constitucionalidad que caracteriza a nuestro sistema, para sustituirlo por uno en el
cual la mayoria de esta Corte, cada vez que el gjercicio de aquél control no le
satisface , saltea las instancias regulares para negar la competencia del érgano
que lo ejercié.””’

Este fallo caus6 desde sorpresa hasta repudi6 por los juristas y particularmente por los
constitucionalistas a quien el Control de Constitucionalidad les compete especialmente.
Entre ellos, el ex ministro de la CSJN de 1983, Jorge Bacqué, vertié6 oportunamente su

parecer sobre el cuestionado pronunciamiento:

'® “RODRIGUEZ, JORGE, en NIEVA, ALEJANDRO Y OTROS ¢/ PODER EJECUTIVO NACIONAL”, Fallos
320:2851, 17/12/1997, subrayados mios.
' “Un tenue soplo de esperanza”, Clarin 22 Seccién, domingo 28/12/1997.
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“Hay algunos fallos que hacen dudar de su confiabilidad (de la Corte). Por
ejemplo el que legitimo la entrega de los aeropuertos: tiene ribetes escandalosos.
Es un fallo que supera nada menos que al control de constitucionalidad. Es decir
que, de alguna manera, suspende las garantias constitucionales. Realmente en
las cuestiones en donde el Gobierno tiene un interés muy fuerte, dudo que la

Corte sea confiable.”'®

Recapitulacién, Balance y Resultados.

Las reglas de acceso y ejercicio del poder politico en una Democracia pueden ser
agrupadas en tres caracteristicas: eleccion de autoridades mediante voto adulto universal, con
limitacién temporal de los periodos en los que el poder politico se ejercita por las primeras;
renovacion partidaria o sectorial alternativa de esas autoridades; y finalmente, reconocimiento

de la existencia de garantias basicas para los derechos civiles inalienables. '

En el régimen politico argentino — o cualquier otro régimen -, la designacién o eleccion
de los funcionarios no ha sido debidamente rescatado en su importancia por los estudios
politicos o sociales. Los funcionarios judiciales, poder contralor de los otros dos y de la
imposicién de sanciones a los individuos como tales en caso de que infrinjan los limites
dentro de los cuales deben ejercer sus derechos, son peones de importancia insoslayable en
el mantenimiento o modificacion de los mecanismos o de la totalidad de un RP o de un RSA.

Para este estudio, la manera de eleccidén de los funcionarios judiciales y en especial los
ministros de la CSJN esta obviamente ligado a quiénes se puede nombrar para el Tribunal
(punto b del RP). El Poder Ejecutivo tiene la facultad de designar a quien mejor se identifique
con los objetivos del proceso politico y del programa de desarrollo econémico - social.

¢, Qué pasé cuando el programa anterior entré en contradiccién con las necesidades y
los intereses coyunturales de 19897, ; Qué ocurridé cuando lo permitido legalmente por la CN
entrd en colisién con las necesidades del Presidente Carlos Menem para implementar su
politica econémica?, ;Coémo Menem obtuvo la convalidacién de sus mejores instrumentos
de gobierno para implementar dinamicamente y “sin anestesia” la mencionada
transformacién de los marcos institucionales, los decretos de necesidad y urgencia y los
decretos de delegacién legislativa?.

'8 «L a Corte en tela de juicio”, Clarin 22 Seccién, domingo 12/4/1998.

19 Shugart, Matthew Soberg, Mainwaring, Scott, “Presidencialismo y Democracia en América Latina”, en
Mainwaring, Scott, y Shugart, Matthew Soberg compiladores, Presidencialismo y Democracia en América
Latina, Bs. As. , Paidés, 2002, p. 21.
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A partir del aumento del numero de ministros de cinco a nueve en la CSJN en abril de
1990 a través de la ley 23.774, la cooptacion del poder de contralor de parte de los miembros
de la CSJN fue central en la arquitectura institucional del régimen democratico durante el
gobierno de Carlos Menem. Y la CSJN cumplié con eficacia la funcion que le asigné la
administracion encabezada por Menem: convalidar aquellas practicas, mecanismos y normas
legales, emitidos tanto por el Poder Legislativo pero mas importante y decisivamente por el
Ejecutivo, que le permitieran a los nuevos actores sociales de poder reemplazar los marcos
de actuacion del Estado Subsidiario por el “Estado Regulador y minimo”.

En la nueva configuracion de las reglas de juego, el sentido y la orientacion de una
decision sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad dictadas en los fallos del Supremo
Tribunal sobre aquellos instrumentos de politica econdmica y social por el cual el gobierno
se serviria, eran trascendentales para crear rapidamente las condiciones de llegada de
inversiones y afincamiento de negocios econdmicos, ya sean industriales, comerciales, de
servicios o, lo que fue mas relevante, financieros.

Al mismo tiempo, permitir sin obstaculos reconfigurar al Estado dentro de ciertos
aspectos del nuevo liberalismo, haciéndolo funcional y dinamico para la concrecién precisa —
y su posterior mantenimiento en el tiempo - de ciertas politicas disefiadas en otros contextos
de desarrollo, y para la resolucién favorable de los probables inconvenientes que en alguna
de estas fases tuviesen esos intereses y actores.

Inequivocamente, presentaciones en los Tribunales Federales de Primera Instancia del
pais, por parte de los sectores afectados por la emergente politica econémica, supondrian la
probabilidad de un fallo en contrario para las nuevas autoridades y el nuevo poder, sobre la
pertinencia de las herramientas y los mecanismos legales en conformidad con la CN. Estos
reveses en los estrados judiciales significarian inequivocamente no ya una demora en la
instauracion del nuevo modelo de pais y de Estado, mas directamente, la imposibilidad de
su concrecién y en consecuencia la caida de la flamante gestién por falta de resolucién de la
crisis econdmico- social del final del gobierno de Alfonsin.

Mediante un cambio en el numero y la composicion de la CSJN, buscé por la
inapelabilidad e irrevocabilidad de las decisiones del Tribunal, resguardarse de probables
inconvenientes en los objetivos trazados, en una primera instancia referidos a la solucion de
los problemas derivados de la crisis coyuntural; en una posterior, mas de consolidacion de

las modificaciones profundas emprendidas mas en las estructuras estatales y en las
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relaciones econdmico- sociales y culturales. De esta manera, configuré un elemento de veto
de las nuevas politicas econémicas, y un érgano clave en el cual respaldarse.

Asi también lo afirma Juan Carlos Torre: “Luego de designar jueces adictos, el
presidente Menem dispuso de los recursos para evitar que el Alto Tribunal se convirtiera en
una oportunidad de veto para los intereses afectados por las reformas o cuestionara los
procedimientos seguidos para adoptarlas.”®

La funcionalidad del Principio Organizativo horizontal fue entendida, internalizada vy
defendida con claros e inequivocos argumentos por los integrantes del gobierno que condujo
Carlos Menem. Pero no en el sentido clasico de la division y equilibrio del Poder para evitar
las arbitrariedades de éste hacia los otros poderes y hacia el individuo, sino como ambitos en
donde las decisiones, el rumbo y los mecanismos de gestidn politica y de instrumentacion del
RSA neoliberal y de modificaciones al RP debian ser “acompanados” o al menos “no
obstaculizados” en su aplicacién por el Congreso Nacional o el Poder Judicial.

Un Principio Orgenizativo horizontal en el cual era necesario que las decisiones
estatales sean homogeneizadas para la consecucion de las nuevas politicas de desarrollo.
Mas fundamentalmente por su importancia neuralgica, por la CSJN, cuya composicion,
interpretacion y sancién debieron apoyar el sentido y la orientacion de un proceso de
transformacién estatal y econémico - social como ocurrié en la Argentina de los '90. Esto
implicé para la CSJN, ademads, variaciones histéricas en lo juridico: cambios en las
tradiciones del Tribunal (mayor exposicién publica), en practicas judiciales (Per Saltum), y en
las costumbres (estrecha relacién con el Poder Ejecutivo).

La consolidacién de la gobernabilidad en un principio, y de los cambios estructurales ya
mas avanzada la década del 90, a través de la politica econémica con caracteristicas
neoliberales por parte del Presidente Carlos Menem rearticuld las relaciones econdémico -
sociales, configurando la emergencia de un nuevo RSA. La implementacion de dichas
politicas por medio de instrumentos de gobierno — Decretos - fue convalidada por la “mayoria
automatica” de la ampliada CSJN, significando con su intensivo uso un nuevo elemento de
juego en el funcionamiento del RP. Tuvo como consecuencia un aumento del poder del
Presidente como 6rgano del Ejecutivo Nacional, desequilibrando el Principio Organizativo.

Y el reordenamiento en las reglas de los dos regimenes tendria efectos profundos en
los limites al interior del poder y de éste con el individuo, que involucraba a la Corte:

% Torre, Juan Carlos, El proceso politico de las reformas econémicas en América Latina, Bs. As. , Paidds,
1998, p. 49.
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“Los casos de “activismo” de la Corte de este periodo, en cambio, mostraron a un
Tribunal ocupando espacios donde eran sumamente dudosas sus atribuciones para
intervenir, sin que esa actuacion haya tenido por mira la defensa de un derecho individual en
conflicto con intereses estatales, sino mas bien la proteccion de los tltimos.”’

Punto de vista compartido por Jones:

“En un periodo de menos de dos meses, la Corte Suprema habia sido
transformada de una institucién sin jueces designados por Menem (sobre un total
de cinco) a una en que habia seis jueces nombrados por el Presidente.

Aunque la Corte copada por Menem no fue completamente sumisa, en la
mayoria de los casos de gran importancia politica para Menem (por ejemplo,
privatizaciones tales como la compafia de aviacion de propiedad estatal,
Aerolineas Argentinas) la Corte se puso del lado de la posicién gubernamental.”??
En el mismo sentido, esa misma integracién volvié atras en lo jurisprudencial lo referido

a reconocer ciertos derechos individuales: caso Rodriguez, Juan Ramon sobre el derecho a
trabajar y sus sucedaneos.

Para finalizar, citaremos a tres reconocidos juristas que hicieron oportunamente un
balance de la actuacion de la CSJN durante la década de 1990:

“En los hechos se verifica la paradoja de que muchas veces incrementar el
namero, aumentar la competencia, rebajar los roles y ordinarizar la Corte ha
significado quitarle poder, restarle rol institucional y reducirla a una quinta rueda
del carro dentro del juego de la institucion.” (...) “El aumento del numero de
miembros convirtié a la Corte en una instancia mas de apelacién sin que merezca
mayormente una ponderacién el ejercicio de sus roles institucionales.”?®

“El balance, a mi juicio, deja a esta Corte en grave deuda. Con excepciones
derivadas de la forma en que se resolvieron algunos casos, la Corte no ha sido un
freno adecuado a la politica de concentracion de poder que caracteriza a la

administracion que rige los destinos del pais desde 1989. Esta situacion de deuda,

2 Carrié, Alejandro, con la colaboracion de Alberto F. Garay, La Corte Suprema y su independencia, Bs. As. ,
Abeledo- Perrot, 1996, p. 160, subrayado mio.

2 Jones, Mark P., “Una evaluacién de la Democracia Presidencialista argentina: 1983-1995”, en Mainwaring,
Scott y Shugart, Matthew Soberg compiladores, Presidencialismo y democracia en América Latina, Bs. As. ,
Paidos, 2002, p. 239.

% Vanossi, Jorge Reinaldo, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la expectativa de su independencia”,
Jurisprudencia Argentina 1994-1V, pp.796 y 797.
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ademas, no es porgue no hayan habido casos judiciales u oportunidades para
limitar las ambiciones o demasias del poder politico reinante.”?*

Por ultimo, Fermin Garrote, presidente de la Federacidon Argentina de Colegios de
Abogados (FACA) hizo en su oportunidad una lectura “original” del desempefio de la CSJN
hasta el periodo referido:

“En realidad hay dos Cortes: la Corte de los jueces oficialistas, que siempre le dice
si al presidente Menem, y la Corte de los jueces disidentes. La austeridad de la
Corte norteamericana y la ética de sus integrantes contrasta con el alto Tribunal
argentino.

La Corte argentina no es un ejemplo de seguridad juridica y sus miembros no
son el ejemplo de comportamiento ético que deberian ser.

La doctrina del ex ministro Rodolfo Barra de que la justicia debe acompanar los
proyectos del gobierno fue cumplida al pie de la letra. Y, ahora, vemos los

resultados.”?®
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