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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo serd, por un lado, rastrear indicios de lo que llamaré
Poder de Prerrogativa del presidente Menem (fundamentalmente durante la resolucion
de la crisis hiperinflacionaria de 1989-1990); es decir, un cierto modo de uso del poder
institucional que el representante del Poder Ejecutivo pone en préctica a la hora de
ejercer el gobierno, caracterizado por la injerencia -constitucionalmente habilitada o no-
en las funciones atribuidas por la Carta Magna al Poder Legislativo. Y ello con el fin de
avanzar sobre el modo en que se evalia (validando, rechazando u omitiendo
pronunciamientos) desde el Poder Judicial este problema de interferencia y
desequilibrio entre funciones.

Partiré del hecho de que durante el primer gobierno de Carlos Menem se da un
incremento en el poder discrecional (esto es, de poder de decision por parte del Poder
Ejecutivo con escasa injerencia de otros Poderes). Y de que este aumento del poder
discrecional es justificado desde el gobierno en funcién de situaciones criticas que el
incremento de facultades intentaria resolver -situaciones criticas definidas por los
propios actores en términos “situaciones de excepcion” que, por ello mismo, justifican
decisiones al margen de la normalidad de la ley.

En sintesis, el objetivo del trabajo al analizar el poder de prerrogativa del
presidente y el rol que el Poder Judicial cumple en ese juego de incremento de poder
presidencial, estara en relacion con una pregunta méas general acerca de los efecto que
esto tiene sobre la performance de las instituciones estatales argentinas en lo que
respecta a su capacidad de mediar y resolver conflictos sociales.

Menem y el Poder de Prerrogativa I: injerencias sobre el Poder
Legislativo

Quienes argumentan que durante el periodo de Menem se da una democracia
restringida, o una modalidad autoritaria de gobierno, se basan en las violaciones por
parte del Ejecutivo de la division republicana de poderes, a partir de su avasallamiento
hacia los Poderes Legislativo y Judicial.

Respecto de la injerencia sobre las funciones del Poder Legislativo, el punto
clave del conflicto lo constituyen los Decretos de Necesidad y Urgencia (DNU). La
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Constitucion de 1853, que regia durante los afios estudiados, contemplaba mecanismos
extraordinarios de decision, pero s6lo aquellos relacionados directamente con problemas
del contexto de surgimiento de tal Constitucion (como posibles resistencias de las
provincias frente a la consolidacion del Estado Nacional): la intervencion federal y el
estado de sitio. Y limitadas facultades de iniciativa legislativa del presidente (tales como
los decretos delegados por el Congreso y los vetos parciales sin posibilidad de
promulgacion parcial). Pero, por caso, la Constitucion no tenia previstos los Decretos de
Necesidad y Urgencia arriba citados, que habilitan facultades legislativas al presidente,
pero sin que medie autorizacion del Congreso.

Alfonsin inaugura esta practica de dudosa constitucionalidad sancionando
durante su gestién diez DNU. Pero es Menem quien, aun contando con un respaldo
parlamentario mayor, consolidé esta modalidad de gobierno al sancionar otros 166
DNU, los cuales se suman a las 170 medidas de excepcion emitidas -que también
pueden ser contabilizadas como decretos- entre los afios 1989, de su asuncion, y 1994,
afo de la reforma constitucional (Ferreira Rubio y Goretti, 1996). Ferreira Rubio y
Goretti, al referirse a este ‘gobierno por decreto’; es decir, a este modo de ejercicio del
poder caracterizado por el avance del Ejecutivo sobre el Legislativo, afirman: “Todos y
cada uno de los 336 decretos de necesidad y urgencia muestran una voluntad de
gobernar unilateralmente, sin reparar en las restricciones institucionales. En algunos
casos, las situaciones extraordinarias, la emergencia, la urgencia, han sido reales. En
otros, han sido la mera excusa formal para tomar decisiones discrecionales. En algunas
ocasiones, ha habido urgencias pero no para la sociedad o el Estado, sino para el
gobierno”. (Ferreira Rubio y Goretti, 1996; 466). Molinelli (1995), por su parte, afirma
que el Congreso durante los primeros afos de la gestion menemista actué como un sello
de goma que convalidaba sin debate las medidas requeridas por la presidencia.

Maurich y Liendo (1998), en cambio, hacen una diferenciacion cualitativa del
contenido de los decretos de Menem distinguiendo tres tipos: los fundamentados en la
necesidad de un ‘factor sorpresa’ (es decir, medidas cuyo requisito para el éxito era el
previo secreto); los decretos asociados con el ‘Ultimo recurso’ (esto es: medidas
adoptadas por decreto luego de haber sido rechazadas por el Congreso); y los asociados
al “‘golpe preventivo’ (es decir: decretos que se adelantan a una posible oposicion del
parlamentaria). Dentro de la primera categoria entraria claramente el decreto 36/90 de
1990 -de especial relevancia en este trabajo-, conocido como Plan Bonex, ya que al
implicar la expropiacion masiva de depésitos a través de su conversion forzada a titulos
de deuda publica, su éxito dependia enteramente de que la medida se tomase
sorpresivamente (en este argumento se basara en parte la Corte para fundamentar la
constitucionalidad del decreto). Luego, dentro del segundo tipo de decretos, los de
“Gltimo recurso’, puede encuadrarse el decreto 1587/89, de impuesto a las transacciones
de divisas. Y dentro del tercero, el megadecreto 2284/91, de desregulacion econdmica
del comercio interior y exterior.

Teniendo en cuenta este esquema, los decretos més preocupantes desde el punto
de vista la necesaria division entre poderes, son los dos ultimos, dado que implican méas
abiertamente una oposicion y conflicto entre el Ejecutivo y el Legislativo. Sin embargo,
y mas alla de esa valida critica republicana, vale preguntarse por lo que ellos dejan al
descubierto: las fisuras en el propio frente oficialista que se deducen del hecho de que el
presidente no pueda confiar en que sus iniciativas sean aprobadas en un Congreso en el
que cuenta con mayoria y por ello recurra con tanta frecuencia a los decretos. Frente a
este cuestionamiento, las trasgresiones del Poder Ejecutivo pueden ser pensadas en
términos de sus necesidades de obtener mayor gobernabilidad (esto es: en términos del
ejercicio de una autoridad gubernamental que pretende controlar ciertas variables



economicas claves y mitigar los conflictos de intereses entre actores, incluso entre los
que forman parte de la propia coalicion de gobierno). Esta ultima perspectiva, que
prioriza el concepto de gobernabilidad, se refiere fundamentalmente a los problemas de
la estabilidad o supervivencia de la democracia ante crisis que plantean urgencias en
términos de decision y gobierno; y no tanto a la calidad o profundizacion democrética.
Es estos términos de la urgencia de estabilizar y gobernar que serd justificada la
necesidad de los DNU por parte del gobierno, ya que un solo poder tal -propio de una
democracia més delegativa, en términos de O'Donnell (1998), que representativa; o de
un mandato de tipo populista, en términos de Novaro y Palermo (1996)- habilitaria la
necesaria toma de decisiones rapida y menos mediada por el debate y los controles.

Al analizar esta tension entre la critica republicana al poder de prerrogativa, y la
defensa de los poderes de excepcidn como mecanismo necesario para afrontar crisis
cuyo caracter también fuera la excepcionalidad, Ferreira Rubio y Goretti argumentan
que puede establecerse una diferencia entre usos y abusos de los DNU. Y en funcion de
esa diferencia enumeran casos en los que se aplicaron tales medidas. Los ejemplos van
desde la implementacion del Plan Bonex (en este caso, sostienen, la urgencia y la
sorpresa son necesarias para que la politica surta los efectos deseados), hasta los casos
de decretos relacionados con la transmision televisiva de partidos de futbol o una
donacion de cemento a Bolivia, casos en los que la ‘urgencia’ se justifica, por supuesto,
de manera mucho mas dudosa. En este sentido, y a colacion de estos casos de ‘abuso’
de los decretos, Ana Maria Mustapic (2000) afirma que el estilo de gobierno de Menem
puede tacharse por ello de autocrético.

De todas formas, esta atencion puesta sobre el aumento exponencial de las
medidas de excepcidon implementadas por el presidente Menem no debe hacer perder de
vista el hecho de que la mayoria de las medidas importantes del gobierno, que hicieron a
las grandes transformaciones politicas, econémicas y sociales del periodo analizado,
fueron adoptadas por ley; es decir, fueron aprobadas por el Congreso. Un hito
paradigmatico en este sentido fueron las leyes de Emergencia Econémica y Reforma del
Estado adoptadas en 1989, las cuales el Congreso no s6lo aprobd, sino que ademas, a
través de ellas, delegd gran parte de sus funciones en manos del Ejecutivo. Esto indica
que no puede interpretarse en ese ‘gobierno por decreto’ al que me refiriera mas arriba
la mera imposicion unilateral de medidas por parte del Poder Ejecutivo, sino que debe
considerar a ese gobierno como uno que alcanzé el consenso necesario para que tales
medidas sean aprobadas, constituyendo asi lo que Alberto Bonnet (2007) llamara la
hegemonia menemista.

Ahora bien, esta introduccion al poder de prerrogativa del presidente, con los
conflictos de funciones que éste implica entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo, nos
lleva al analisis de la relacion entre el Ejecutivo y el Judicial —que constituye el
problema principal de este trabajo-, en la medida en que es este Gltimo Poder el que
debe validar los Decretos de Necesidad y Urgencia, por el hecho de no estar éstos
previstos en el texto constitucional.

Relacion entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial

La relacion entre el Poder Ejecutivo y el Judicial puede ser enfocada desde una
doble perspectiva. Por un lado, mediante el anlisis de las injerencias del primero sobre
la estructura y funciones del segundo, es decir, analizando las tensiones que surgen de la
intencion presidencial de controlar las decisiones judiciales, violando en ese intento los



procedimientos y garantias que deberian asegurar la estabilidad judicial. En este punto
son centrales hechos como la ampliacién de la Corte Suprema de Justicia, la turbia
renuncia del Procurador General de la Nacidn seguida del nombramiento por decreto de
uno nuevo, el desplazamiento, a través de ascensos o reubicaciones, de jueces y fiscales
poco afines al poder politico, la remocién de cuatro de los cinco miembros del Tribunal
de Cuentas, la remocién del fiscal de la Nacion Ricardo Molinas, etcétera.

Por otro lado, la relacion puede ser analizada también en el sentido inverso, a través
de las acciones y reacciones del Poder Judicial dirigidas a tener algin efecto sobre el
Ejecutivo. En este sentido se analizarén fallos de la Corte Suprema y declaraciones de
sus miembros —fallos y declaraciones que, en el contexto de las citas trasgresiones del
Ejecutivo justificadas en funcion de criterios de “necesidad y urgencia”, dificilmente
lograron escapar escapar a la percepcion de que estaban tefiidos por dichas necesidades-

A continuacion se analizardn acontecimientos que pueden considerarse importantes
histéricamente para esta relacion, por ser sintomaticos de un tipo de vinculo politico
entre Ejecutivo y Judicial, o por el hecho de haber implicado puntos de inflexion en
dicha relacion.

Historia de la dependencia de la Corte

Puede decirse que en la historia politica de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién se producen dos quiebres. El primero ocurre en 1930, afio en el que el alto
tribunal convalida la legalidad del gobierno de facto nacido del golpe de Estado
comandado por el General Uriburu. El segundo se da durante el primer gobierno de
Perdn, en abril de 1947, cuando el Senado destituye mediante juicio politico a tres de
los cuatro integrantes del alto tribunal y al Procurador General de la Nacion. Como
consecuencia de ello, la Corte del 47 queda acéfala durante tres meses, hasta que juran
los nuevos miembros, nombrados por Peron y afines a él. Dado que hasta entonces
nunca el Poder Ejecutivo habia participado en la destitucion de miembros del alto
tribunal —sino que los reemplazos sucedian sdlo ante la renuncia, jubilacién o muerte de
los jueces miembros-, puede decirse que este evento divide en dos la historia del Poder
Judicial argentino, y de Corte Suprema en particular. Comienza entonces una historia de
dependencia de las Cortes Supremas respecto de los Poderes Ejecutivos encargados de
nombrarlas. Historia en la cual la oposicion dificilmente tendra cabida en ese &mbito
institucional ya que los miembros serdn removidos y sustituidos —de forma parcial o
total- por el presidente con cada cambio de gestion, dando por tierra con ello con el
ideal de una Justicia independiente, cuyo requisito constitucional es que los jueces sean
nombrados por el presidente con acuerdo del Senado, pero no puedan ser removidos a
su discrecion (esto es: que los jueces permanezcan en sus cargos tanto como dure su
“buena conducta”).

Se dibuja entonces una historia de la Corte Suprema cuya caracteristica
fundamental es la dependencia respecto del poder presidencial. Es ésta sin duda una de
las claves para el andlisis y comprension de lo que Pellet Lastra en su Historia Politica
de la Corte Ilama “el debilitamiento del Judicial como poder en la estructura del
Estado™. Debilitamiento que se da a lo largo de varias décadas, y que —en opinion del
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citado autor- resulta del proceso iniciado en 1930, y de las posteriores y continuadas
interferencias del Poder Ejecutivo en arenas del Judicial, cuyo punto maximo puede
observarse durante la administracion Menem, que sera el objeto privilegiado de este
analisis.

Consecuencias ambiguas de la subordinacion
La Corte en tiempos de Alfonsin

Para comprender la compleja relacion entre el Poder Ejecutivo y el Judicial que
se da durante el gobierno de Menem, es Util tener en cuenta no s6lo aquel marco méas
general que habla sobre la historia de larga data de esta relacion, sino también el pasado
inmediato de dicho vinculo. Es decir, es necesario para comprender el periodo 1989-
1990 que aqui se analizard, analizar brevemente el periodo inmediatamente anterior: el
del gobierno de Alfonsin.

Catalina Smulovitz (1995) argumenta que, si bien la prioridad institucional del
gobierno de Alfonsin fueron el Parlamento, los partidos y la Constitucion -lo cual
relegaba a un papel secundario al poder Judicial-, la importancia que adquirieron ciertas
causas judiciales durante la transicion, fueron vitales para la revalorizacion social de
este Poder del Estado. El juicio a las Juntas figura en primer lugar entre estas causas —
aunque también figuran otras, como la extradicion de Lopez Rega, el fallo de la Corte
conminando al gobierno a pagar los haberes jubilatorios, etc-, ya que habria aparecido
ante la opinion publica como “realizando, aunque fuera parcialmente la promesa de
justicia que habia marcado el clima electoral” (Smulovitz, 1995; 72). Asi, la propia
dindmica politica, mas alld de las prioridades gubernamentales, habria llevado al
descubrimiento de las bondades de instituciones como la justicia, reintroduciendo el
debate acerca de su reforma e importancia. Si bien este entusiasmo inicial devendria
rdpidamente hacia los noventa en un clima de decepcion general, su efecto de todos
modos habria sido la mayor visibilidad del tema y del problema; la cuestion judicial ya
se habia convertido para entonces en un tema de debate publico -lo cual tendria como
consecuencia que las tradicionales préacticas de subordinacion politica del Poder Judicial
al Poder Ejecutivo comenzarian a tener costos politicos para los involucrados-.

En esos primeros afios de la transicion, afirma Smulovitz, “la utopia parecia
haber adquirido la forma del imperio de la ley, los actores sociales se habian convertido
en ciudadanos obedientes del derecho, los conflictos sociales y politicos en litigios
judiciales y la otrora desdefiada institucion judicial en el inapelable arbitro de los
conflictos de interés” (Smulovitz, 1995;88). El problema de esa utopia era que al tiempo
que reintroducia en un primer plano la cuestion de la justicia, evadia el analisis de las
causas que habian impedido hasta esa fecha la consolidacion de la institucion judicial.
La aspiracion limitaba el juicio. Segln los ideales liberales democraticos que estaban
alli en juego, sélo el imperio de la ley podia garantizar los criterios de equidad y de
universalidad. Y sdlo un poder judicial independiente podia funcionar como mecanismo
de resolucién de conflictos sustitutivos de todo recurso a la fuerza. Sin embargo, sefiala
Smulovitz, “un breve analisis de la historia argentina permite observar la serie de
dificultades que confrontd este poder para constituirse como un actor independiente
dentro del escenario politico argentino” (Smulovitz, 1995; 90).

Los factores que explican esta dificultad se pueden diferenciar segun variables
de orden institucional y variables de caracter sustantivo. En relacion con las variables
institucionales la autora se refiere al carécter estratégico y relativamente indisputado



que fue adquiriendo el Poder Ejecutivo argentino histéricamente, a la hora de la toma de
decisiones politicas de importancia. Dicho caracter estratégico habria sido producto no
s6lo de los avances del Ejecutivo sobre las prerrogativas del Poder Legislativo sino
también de su capacidad de evadir los controles del poder judicial. A resultas de lo cual,
este Gltimo se vio fuertemente debilitado. Entre estas variables, entonces, vale citar las
diversas incursiones de distintos gobiernos en el nombramiento y remocion de jueces,
que fueron erosionando aquel indispensable criterio de autonomia judicial. Comenzando
por aquella remocion general de la Corte de Peron de 1947, y siguiendo por los
gobiernos sucedéaneos civiles y militares hasta el de Menem incluido -con la sola
excepcion del de Guido-, todos optaran similares préacticas de destitucion vy
renombramiento de los jueces de la Corte, y en muchas oportunidades, de gran parte de
los miembros de la justicia federal. Asi, si hasta 1943 los Poderes Ejecutivos no habian
considerado necesario involucrarse personalmente en la composicion de la Corte
Suprema, a partir del 46 los distintos gobiernos preferirdn adelantarse a potenciales
conflictos intentando garantizarse de antemano la empatia de los miembros del alto
tribunal. Con lo cual, la estabilidad en el cargo se convierte en un problema permanente
y central a la hora de abordar la relacion entre el poder ejecutivo y el judicial.

Respecto de las variables sustantivas, podria citarse el hecho de que la
deslegitimacion del poder judicial también estuvo vinculada con su estrecha relacion
con la “legalidad de facto”; es decir: con su convalidacion de regimenes autoritarios, la
cual se inicia en 1930 cuando la Corte imprime un halo de legalidad al golpe de Estado
acontecido. Como consecuencia de ello, resulta, con el tiempo un debilitamiento de
afiorado ‘imperio de la ley’, en la medida en que la discrecionalidad de la legalidad de
facto impide toda previsibilidad. De esta forma la ley pierde su fuente principal de
legitimidad ideoldgica, y con ella pierde su legitimidad también el poder judicial que
avala dicho movimiento.

De todas formas, a pesar de esta subestimacién de la transicion acerca de los
problemas institucionales con los que se encontraba un Poder debilitado histéricamente,
el entusiasmo democratico en la Justicia daba forma a un nuevo rol politico del Poder
Judicial, como receptor de demandas sociales, Yy, sobre todo, como mecanismo legitimo
para la resolucion de conflictos. De manera que —incluso a pesar de la frustracion ante el
modo de comportamiento posterior de la Justicia-, la mutacién en la valorizacion de su
rol, aunque més no sea como un deber ser al cual oponer las practicas corruptas, tuvo
como contracara que se reaviven esas mismas luchas politicas por el control del aparato
de justicia, tanto por parte del gobierno como de la oposicion. Es decir, una vez que el
poder judicial se convirtid legitimamente en ambito adicional de resolucion de
conflictos politicos, la cuestion judicial misma se revelé de una nueva importancia tanto
para el gobierno como para la oposicion. En palabras de la autora: “Cuando la
judicializacion de los conflictos combiné alta resonancia en los medios, avalancha de
casos (por ejemplo juicios previsionales) y enfrentamiento con iniciativas del poder
politico, empezaron a verificarse una serie de medidas tendientes a soslayar, suspender
u obstruir resoluciones judiciales” (Smulovitz, 1995; 99). Esta tendencia se expreso de
distintos modos: a través de decretos de necesidad y urgencia que revirtieron decisiones
judiciales o que limitaron la capacidad del Poder Judicial para garantizar derechos. Y a
través, asimismo, de nombramientos y remociones de personal judicial. Es en este
contexto en el que se enmarcan los avances del Poder Ejecutivo sobre el Poder Judicial
correspondientes al gobierno de Menem.



Menem y el Poder de Prerrogativa Il: injerencias sobre el Poder
Legislativo

Asuncion de Menem y nombramiento de un nuevo Procurador General

Ya en julio, mes de su asuncién como presidente, Menem comienza a operar la
renuncia del entonces Procurador General de la Nacion, Andrés D"Alessio. Hecho que
acontece en agosto del mismo afio ante la certeza que D"Alessio tiene respecto de que
no contaria con el apoyo de la Corte, y que, ademas, el caso no llegaria al alto tribunal.
Al referirse al hecho, Petracchi —por entonces presidente de la Corte Suprema-
argumenta: “De acuerdo con la legislacion entonces vigente era muy dudosa la
estabilidad del procurador general (...). Era muy dificil fundar un apoyo desde el punto
de vista juridico a D"Alessio en la Corte; muy dificil por todas estas leyes que habian
ido deteriorando la autonomia y la independencia del Ministerio Publico Fiscal, por un
lado. Y por el otro, una reflexion politica se imponia: me parecia inconveniente
quedarse bajo un apriete semejante, cuando Corach le habfa dicho que se fuera™

A comienzos de septiembre un proyecto de ampliacion de la Corte Suprema de
Justicia de cinco a nueve miembros ya se encotraba en el Senado listo para ser tratado.
Ante el escenario de incertidumbre que este rumor provoco, Menem fue entrevistado en
la Casa de Gobierno. En dicha conversacion el presidente ratificd el envio del proyecto
de ampliacion. Al ser interrogado acerca de si el objetivo de este movimiento era
asegurarse una mayoria en la Corte respondio: “Esto no hace a la cuestion de fondo,
sino a posibilitar que ante la acumulacion de causas en la Corte, con mas miembros se
pueda dar una respuesta répida a quienes litigan en reclamo de sus derechos™. Este
argumento seria luego rebatido por la célebre Acordada 44 de la Corte, en la cual ésta
manifiesta su opinién respecto de la posible ampliacion. Me referiré a ella més adelante.

Para este entonces habia asumido el nuevo Procurador General Oscar Roger.
Este nombramiento tendria la particularidad de ser el primero en la historia nacional
designado para el cargo sin acuerdo del Senado (Roger prestd juramento ante el
entonces Ministro de educacion y Justicia Antonio Salonia). Esto despertd protestas en
el campo opositor —cuyo principal exponente fue Eduardo Angeloz-, y sobre todo avivo
los temores de los miembros de la Corte ante las sucesivas avanzadas del Poder
Ejecutivo. Como consecuencia de ello, pocos dias después el alto tribunal, en acuerdo
extraordinario aprueba y publica la Acordada N° 44.

Acordada 44

El 21 de septiembre de 1989 la Corte Suprema expide por primera vez en su
historia su opinién sobre los intentos de modificacion de su composicion sin haber sido
consultada. El documento es firmado por cuatro de sus cinco ministros: Carlos Fayt,
Enrique Petracchi, Augusto Belluscio y Jorge Bacqué. Y cuenta con la disidencia de
José Severo Caballero, presidente del tribunal (fundada en motivos procedimentales, es
decir, en que no habia sido solicitada la opinién de la Corte Suprema, con lo cual, la
Acordada 44 aparecia alterando la conducta y jurisprudencia del cuerpo respecto de no
expedirse en abstracto).

® Citado en Pellet Lastra, Arturo (2001): Op. Cit, p. 445
* Citado en Pellet Lastra, Arturo (2001): Op. Cit. P.458



En dicha acordada la Corte se referiria al brusco cambio en la composicion del
cuerpo, manifestando su preocupacion por la estabilidad e independencia del mismo. Al
respecto -y en abierta disidencia con los argumentos del presidente acerca de sus
supuestas intenciones de volver con ello mas eficiente a la Corte- los jueces sefalaron:

“el hecho de elevar a nueve el conjunto de jueces de la Corte no significaria un
alivio sino la multiplicacion del trabajo de cada magistrado. Ademaés la reforma
propuesta dificultaria el ejercicio de sus funciones y reduciria su autonomia.
(...)En lo atinente a su composicion el proyecto de ampliacion afecta a uno de
los pilares en que se asienta el sociedad argentina, cual es la independencia y
estabilidad del Poder Judicial™

Luego, al referirse en el mismo texto al argumento de Menem acerca del
objetivo de aumentar la eficiencia de la Corte, los jueces arguyeron que el incremento
en el nimero de expedientes acontecido en los Gltimos veinte afios anteriores al 89,
estuvo acompafiado estadisticamente por un aumento paralelo de las causas falladas.
Ademas, que gran numero de causas ingresadas entre los afios 1986 y 1989 respondian a
grandes grupos de litigios (como ser los referidos a haberes previsionales), con lo cual,
con sentar una vez la doctrina del tribunal, la resolucion de cada sentencia particular se
veria sensiblemente facilitada. Pero lo fundamental del argumento de la Corte Suprema
en defensa de su autonomia, y en respuesta a los argumentos presidenciales, radicé en el
la apelacion al imperativo constitucional de que la Corte sea una (imperativo explicitado
en el articulo 94 de la Constitucion de 1853); es decir, que el estudio y decision de los
casos debian necesariamente ser efectuados en conjunto por la totalidad de los
miembros del alto tribunal. Se siguen de ello dos consecuencias, al decir de los
ministros:

“La primera es que si el tribunal debe actuar por la Constituciéon como
una unidad, el aumento de sus componentes carece de todo influjo en la
magnitud del ingreso de las causas a decidir. La restante, es que en tales
condiciones ese igual namero de litigios debera ser estudiado no por cinco, sino
por nueve jueces. (...)Ambas conclusiones, obviamente, son demostrativas de
que la suma de miembros para un 6rgano unitario no es un vehiculo conducente
para variar el nimero de expedientes ni para aliviar lo que constituye el quehacer
primordial de los magistrados: resolver los litigios, ni para agilizar el curso de
los procesos.

(...)El engrosamiento del nimero de jueces llamados a pronunciarse
sobre una misma causa lleva a resultados precisamente opuestos a los recién
mencionados (agilizar los tramites, abreviar los tiempos) ya que se producen
debates interminables, multiplicacién de votos dispares que impiden establecer
criterios jurisprudenciales claros muy previsibles y la inseguridad juridica asi
como la prolongacion de situaciones litigiosas son los efectos contraproducentes
mas notorios™

Como consecuencia de su disidencia, Caballero presenta la renuncia a la
presidencia del cuerpo. Con lo cual el 26 de septiembre asume el cargo Enrique
Petracchi. A partir de entonces, Caballero pasa a ser ministro de la Corte. Y lo es hasta
que asume una nueva formacion de ministros.

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién, acordada N° 44 (21/09/1989)
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El proyecto de ampliacion del Ejecutivo es tratado finalmente de manera
conjunta en las Comisiones de Asuntos Constitucionales y de Interior y Justicia del
Senado. Alli, los legisladores peronistas votan a favor obteniendo una mayoria contra el
voto de la UCR (y contra un voto liberal y otro autonomista). Dicho proyecto, que ahora
llevaria el nimero de ley 23.774, es aprobado el 29 de septiembre. En su primer articulo
elevaba de cinco a nueve el nimero de jueces del alto tribunal, y modificaba la funcion
del Procurador General al establecer que éste actuaria ante la Corte junto con los
procuradores fiscales. Por otra parte ratificaba las funciones administrativas de la Corte.
E incorporaba en su segundo articulo el rit of certitiori, es decir, la facultad de rechazar
recursos extraordinarios, con lo cual la corte podria seleccionar previamente los casos a
los que se abocaria (cosa que ya se venia haciendo de hecho).

La aprobacion desperté criticas en la oposicion. Por parte de la UCR de Capital,
De la Rua afirmé que la iniciativa no estaba movida de ninguna forma por motivos de
eficiencia sino por motivos politicos, ya que el gobierno buscaria con ese movimiento
crearse una corte ‘adicta’ o favorable. En la misma linea se inscribieron las criticas del
senador Solari Yrigoyen, de la UCR de Chubut, quien declard que se estaba asistiendo a
un proceso de concentracion de poder. “La Corte necesita independencia y estabilidad —
dijo-, debe ser permanente y no estar cambiando de acuerdo con el gobierno de turno.
Cambid con el gobierno de facto —en referencia a las polémicas remociones de jueces
acontecidas al comienzo de la transicion democratica-, pero el gobierno constitucional
del presidente Menem no sustituyé a un presidente de facto sino a otro constitucional”’.
Por su parte, la Asociacion de Abogados de Buenos Aires continuaba la critica en el
mismo sentido, afirmando que la ampliacion efectivamente no correspondia a motivos
juridicos, constitucionales o procesales, sino estrictamente politicos.

El proyecto se dirige entonces a la Camara de Diputados. Llega alli con media
sancion al dia siguiente del término de las sesiones ordinarias y sin haber sido incluido
en el decreto de convocatoria a sesiones extraordinarias. La demora en el tratamiento
sigue una logica estratégica: hasta el 10 de diciembre el justicialismo no contaria con la
mayoria necesaria para contar con quérum propio e imponer el proyecto.

Es cierto que no puede decirse que la manipulacion del presidente Menem sobre
el Poder Judicial sea del todo novedosa. La mayoria de los gobiernos anteriores
considerados desde 1947, tanto civiles como militares, habia nombrado cortes ‘adictas’
-con una excepcion durante el gobierno de Guido, y con resultados inesperados para
presidente durante el gobierno de Alfonsin, que a pesar de nombrar jueces que le eran
cercanos, se enfrentd con una de las Cortes mas independientes que pueden hallarse en
la historia Reciente de la Corte-. Pero la particularidad de lo acontecido durante el
gobierno de Menem en este sentido, es que dicho presidente fue el primero en heredar
una Corte Suprema democraticamente electa, aunque en el marco de una administracion
de signo politico distinto. En este contexto, si la intencion del nuevo presidente era
efectivamente hacerse de una Corte afin —dado que ya no contaba con el argumento
sobre la necesidad de desprenderse de una estructura judicial nombrada por un poder
dictatorial, situacion con la que se enfrentd Alfonsin al asumir-, éste tenia dos caminos
posibles: o realizar un juicio politico a todos y cada uno de los miembros de la Corte
(como hiciera Perén en 1947). O ampliar el nimero de jueces del alto tribunal
nombrando a los nuevos ministros —movimiento que habian intentado fallidamente tanto
Frondizi, como lllia y Alfonsin-. Menem, como es ya sabido, implementé este segundo

" Diario de sesiones del Senado, pp.2608, citado en Pellet Lastra, Arturo (2001): Op. Cit. P.465



camino, y fue el primero que tuvo éxito en él. Y lo logrd, ademas, contando con el aval
del tercer poder del Estado en conflicto con su poder discrecional, en la medida en que
fue el Congreso el que avald la ampliacion votacion de por medio. A esta ampliacion de
la Corte, recordemos, se sumarian el reemplazo del Procurador General de la Nacién,
del Procurador del Tesoro, del Tribunal de Cuentas, de la Fiscalia Nacional de
Investigaciones Administrativas y de la Inspeccion General de Justicia (Smulovitz 1995,
Gargarella, 1998). Con lo cual el gobierno se aseguraba como minimo la inaccidn de los
drganos de control, y de méxima el apoyo del alto tribunal hacia sus iniciativas.

Ampliacién de la Corte Suprema

Al finalizar el mes de octubre Caballero renuncia a su cargo en la Corte Suprema
y es reemplazado por Julio Oyhanarte (quien es designado por el presidente con acuerdo
del Senado), juez que asume meses mas tarde, recién luego del nombramiento de los
NUEvos cuatro jueces.

El proyecto de ampliacion fue al fin tratado en Diputados en sesiones
extraordinarias entre el 4 y 5 de abril de 1990. Nuevamente, el proyecto suscité criticas,
como la del diputado Avila (UCR Santiago del Estero), quien resumid: “No hay otra
causa que un movil politico. Se quiere una corte adicta. Bauza y Cafiero han dicho que
necesitan una Corte homogeneizada con el pensamiento del Poder Ejecutivo”. Pero, mas
all& de breves incidentes —como el hecho de que los diputados de la UCR no fueron al
recinto hasta no saber que el PJ habia logrado reunir por si solo el quérum necesario- la
aprobacion llego el dia 5 de abril.

La ley fue promulgada el dia 17 de abril. Y el 18 el ministro Bacqué presento su
renuncia en sefial de protesta. Ese mismo dia el Ejecutivo envi6 los pliegos al Senado
con las propuestas de nuevos ministros. Estaban alli incluidos Julio Nazareno —socio del
estudio de los hermanos Menem en La Rioja, ex jefe de policia e intendente de la
Ciudad de La Rioja, y cuyo actual cargo era el de vocal del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja-; Rodolfo Barra —ex Secretario de Obras Publicas y Secretario del
Interior de Menem, y cercano al entonces Ministro de Obras y Servicios Publicos José
Roberto Dromi, y del Senador Eduardo Menem-; Mariano Cavagna Martinez —peronista
que venia de la Suprema Corte de Justicia de La Plata, y tenia contactos con Oyhanarte
y Antonio Cafiero-; y por ultimo Ricardo Levene (hijo) —quien ya habia sido juez de la
Corte Suprema en el periodo 73-76, y no contaba con referentes politicos de
envergadura-. Estos cuatro nuevos miembros propuestos, sumados a la reciente entrada
en funciones de Oyhanarte (quien dejaria su cargo de Secretario de Justicia para
ingresar a la Corte), formarian una mayoria de cinco jueces oficialistas sobre el nuevo
total de nueve miembros.

Estos cuatro nuevos jueces prestaron juramento en una ceremonia presidida por
el entonces presidente de la Corte, Enrique Petracchi, el dia 25 de abril de 1990. Ese
mismo dia, tras la renuncia de Petracchi a la conduccion del cuerpo, se designé como
nuevo presidente del tribunal a Ricardo Levene. Tiempo después Petracchi manifestaria
que su renuncia se habria debido a la consideracion de las dificultades que tendria para
mantenerse como presidente dada la nueva formacioén -y dado el hecho de que habia
sido él el redactor de la Acordada N° 44 en la que se manifestaba la oposicion a tal
ampliacion-. Al respecto, declara: “Cuando viene la nueva Corte yo sabia que los
nuevos miembros iban a elegir un presidente de ellos... Todos, los diarios lo decian.
Todo el mundo decia que Oyhanarte iba a ser presidente (...). Entonces a mi se me
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ocurrié pensar que yo como presidente saliente tenia que darle mi voto a aquel miembro
de la nueva Corte que habia estado con mi padre en el alto tribunal que habian echado
los militares. Entonces le doy mi voto a Levene. (...)Cuando yo voto por Levene, todos
votan por Levene y Levene vota por mi. Pero ni hubo un acuerdo previo especifico™®,

Menem logra nombrar a seis de los nueve miembros de la corte ampliada (es
decir, los cuatro que por modificacién de la norma se incorporan, mas los dos
correspondientes a los reemplazos de Caballero y Bacqué, ambos jueces renunciantes)
Julio Nazareno, Rodolfo Barra, Mariano Cavagna Martinez, Ricardo Levene, Julio
Oyhanarte (en reemplazo de Severo Caballero), y, hacia fines del 90, Eduardo Moliné
O’Connor (en reemplazo del juez Bacqué). La filiaciobn peronista de los nuevos
ministros nombrados por Menem habla del tipo de Corte que fue constituida en ese
entonces. Los casos de jueces que se diferencian de esta tendencia coinciden con
aquellos que provenian de la formacion anterior: ejemplos de ello los constituyen
Enrique Petracchi, quien si bien proviene de una familia cercana al peronismo, desde su
incorporacion a la Corte en 1983 habia demostrado una posicion independiente, que
mantendria incluso luego de la ampliacion de la corte al formar parte de una minoria
opositora; Jorge Bacque, liberal que renuncia al dia siguiente de la ampliacion; y por
altimo Carlos Fayt, socialista democrético cuyos votos siguieron histéricamente una
defensa de una posicion estrictamente constitucional. La Unica excepcion entre los
jueces nombrados por Menem la constituye Ricardo Levene, cuya filiacion ideoldgica
es mas dificil de precisar. “Constituye un capitulo aparte describir cbmo este honesto y
laborioso profesor y magistrado, puso entenderse con los demés jueces menemistas del
90, los cuales votaban sin hesitacion alguna como neoconservadores” (P. Lastra p.46)

En sintesis, la ampliacion de la Corte le permite a Menem constituir la que seré
denominada una mayoria automatica a favor del gobierno, que comienza a conformarse
alli en abril de 1990 —fecha de la ampliacion-, para afirmarse definitivamente a partir
del Pacto de Olivos (con el nombramiento de nuevos jueces).

Caray contracara de la subordinacion de la justicia al Ejecutivo

En términos generales puede decirse que la intromision del Poder Ejecutivo en
los procedimientos y garantias que deberian asegurar la estabilidad judicial, tuvo como
consecuencia la subordinacion del Poder Judicial, cuyo méximo exponente es la Corte
Suprema de Justicia, al poder politico. Ahora bien, ¢como interpretar dicha
subordinacion? Nuevamente aqui, como sucedia con la relacion entre el Ejecutivo vy el
Legislativo, atravesada por los DNU, surge la tension entre los argumentos a favor de la
gobernabilidad y aquellos que priorizan la calidad institucional, y por ende, el respeto
por la division y control entre poderes. Al referirse a este problema, Julio Oyhanarte,
juez de la Corte menemista, opinaba que la historica subordinacion indicaba un cierto
paralelismo o adecuacion entre las etapas de la Corte y las de la vida politica del pais. Y
que ello era positivo en la medida en que esto constituia “uno de los prerrequisitos del
debido funcionamiento de nuestro sistema institucional” al ahorrar traumaticos choques
entre Poderes. En este sentido, continuaba: “los ministros de la Corte Suprema, aparte
de su capacidad estrictamente profesional, deben tener sensibilidad politica, mentalidad
de estadistas y pensamiento afin con el de los que gobiernan... Esto es, deben aceptar la

® pellet Lastra, Arturo (2001): Op. Cit. P.474
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misma ‘férmula politica’ como diria Mosca” (Oyhanarte, 1972). Smulovitz opina en
este punto que las presiones por homogeneizar la Corte y el Poder Judicial con el Poder
Ejecutivo se basan en esta doctrina de la acomodacion del Poder Judicial a la ‘férmula
politica’ delineada por Oyhanarte. Y cita dos casos en los que ésta fue recuperada por
miembros del gobierno de Menem. En 1989, cuando Eduardo Bauza hace publica su
voluntad de homogeneizar el gobierno (La Nacion, 26/09/1989); y cuando Manzano
declara que tal homogeneizacion estaba destinada fundamentalmente a contener los
litigios que pudieran surgir a raiz de la implementacion de las leyes de reforma
estructural, no hacen sino implementar tal ‘doctrina’.

Ahora bien, contina Smulovitz, este fendbmeno de declarada intencion de
subordinacion politica, al sumarse a la centralidad que fue adquiriendo la cuestion
judicial en el nuevo escenario politico inaugurado por Alfonsin, derivd —como ya se
dijera mas arriba- en una mayor visibilidad de los conflictos y en una creciente
politizacion y partidizacion de los mismos. Con lo cual, el control del aparato judicial se
convirtié paulatinamente en un nuevo &mbito de conflicto entre el gobierno y la
oposicion. Y siguiendo su argumento, concluye, “mientras que, en un primer momento,
la politizacion de la cuestion judicial se referia al conflicto de poderes que una
desautorizacion judicial de decisiones del Ejecutivo podia provocar, en la actualidad la
politizacion se relaciona con la ocupacion de puestos en el propio aparato judicial. Los
nombramientos de los jueces, las remociones, los ascensos son ahora, en forma
explicita, parte de una estrategia de construccion de poder politico de los partidos”
(Smulovitz, 1995, 103). Es decir que, en la medida en que las decisiones de la Justicia
afectan a la politica, la consecuencia de ello es que se politiza el control mismo de la
organizacion interna del Poder Judicial. Y es en este nuevo marco que debe entenderse
el avance de Menem sobre los organismos de control.

Plan Bonex y el Fallo Peralta

En este sonado caso®, la Corte Suprema convalida por primera vez un Decreto de
Necesidad y Urgencia, legitimando asi la préactica del Ejecutivo dirigida a sustraer
competencias propias del Poder Legislativo. De esta forma, se admite que la medida de
excepcion conocida como Plan Bonex, tomada por el presidente en el marco de la crisis
hiperinflacionaria, estaba suficientemente fundada en este caso en razones de ‘necesidad
y urgencia’. Con lo cual, la expropiacion masiva de depositos efectuada a través de la
medida —por su conversion forzada a titulos de deuda publica- se convertia en legal a
pesar de no contar con un aval explicito constitucional.

En este fallo la Corte se pronuncia ante un pedido de amparo efectuado contra el
decreto del Ejecutivo, y declara su constitucionalidad, fundamentdndola en los
siguientes términos: El Decreto de Necesidad y Urgencia implementado mediante el
Plan Bonex podia ser justificado en la medida en que, por una parte, se corroboraba una
real situacion de grave riesgo social (es decir, las razones de ‘necesidad y urgencia’),
que hacia necesaria y apropiada a la medida adoptada para resolver dicha situacion. El
éxito de este decreto dependia, ademas, de que la medida se tomase sorpresivamente
con lo cual se justificaba que su decision hubiese salteado el mecanismo legislativo
ordinario. Lo que terminaba de otorgarle legalidad al decreto era el hecho de que el
Congreso -si bien no habia tomado participacion alguna en la implementacion de dicha
politica- no habia tomado medidas contrarias. El argumento en el que se baso la Corte

® Corte Suprema. 27/12/1990. Peralta, Luis A. y otro ¢/ Estado nacional. Ministerio de Economia. Banco
Central.
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en este Ultimo punto, que es justamente el que toca la cuestion de la division de poderes
republicana vulnerada, fue que la division de poderes no puede interpretarse de modo
que implique el desmembramiento del Estado. Una medida de excepcién —afirmaron-,
puede ser tomada en pos de resguardar al todo social. Y la interpretacion de la
Constitucion debe velar por conservar dichos intereses generales y la voluntad soberana
de la Nacion. De manera que, de mediar un grave conflicto social que requiriera —como
era el caso- que una medida se tomara de manera veloz y sorpresiva, ello no debia
interpretarse como una violacion de la constituciéon ni de los derechos individuales de
los ciudadanos porque lo que se estaba haciendo en el fondo era resguardar la integridad
del cuerpo social, sin la cual ningin derecho individual es posible. La necesidad
publica, dirian, puede asi justificar postergar los derechos individuales sin por ello
violar el articulo 17 de la constitucion.

En sintesis, los criterios que establece la Corte para otorgar validez a los DNU
son los siguientes:

> Deberia existir una grave situacion de riesgo social que ponga en
riesgo la existencia misma de la Nacion y el Estado

> Deberia poder establecerse una correcta proporcionalidad entre las
medidas dispuestas a través del decreto y los hechos que se intentan
paliar

> No deberian poder concebirse otros medios alternativos para lograr los
efectos buscados més que los efectivamente implementados

> Deberian contar en principio con el apoyo ‘negativo’ del Congreso —
esto es: valdrian siempre que el Congreso no adoptara medidas
contrarias-

> Los decretos deberian ser convalidados posteriormente por el Congreso

Un el 27 de diciembre de 1990 la Corte Suprema de Justicia confirma asi la
constitucionalidad del Decreto 36/90. Oyhanarte y Belluscio votan a favor, pero lo
hacen por motivos formales -rechazando la via del amparo por improcedente-. Fayt, por
su parte —redactor del fallo, a quien dificilmente puede acusarse de haber formado parte
de la ‘mayoria automatica’- da su voto afirmativo de constitucionalidad, voto que es
suscripto inmediatamente por Barra y Cavagna Martinez.

A partir de este fallo cabe tal vez preguntarse en primer lugar como han operado
las lealtades arriba detalladas de la nueva mayoria de la Corte hacia en presidente a la
hora de su emision. Es decir, nuevamente, queda abierta la cuestion de si dicha medida
puede pensarse en términos de una imperiosa necesidad de asegurar la paz social ante
una situacion de crisis galopante. O si, por el contrario, se explica por la subordinacion
politica de los miembros de la Corte a la cabeza del Ejecutivo. Y cabe preguntarse
también, por supuesto, qué consecuencias tuvo este fallo —que sienta jurisprudencia a
favor del uso de los DNU- a la hora de garantizar a la gobernabilidad de la sociedad y la
integridad del Estado ante situaciones de crisis. Y a la hora de resguardar los derechos
ciudadanos presentes en el texto constitucional. Es decir, en resumidas cuentas el
interrogante que queda abierto es el siguiente: ¢Es este fallo meramente una
manifestacion de una corte adicta, o habla acaso de un poder necesario de excepcion
presente —y seguramente indispensable- en toda constitucion? De cualquier forma, sea
inclindndose por la primera o por la segunda respuesta, sin dudas el fallo sienta como
precedente un problema cuya resolucion perfecta es imposible: ;como limitar un poder
que se funda justamente en la excepcion a toda regla?
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CONCLUSIONES

Es posible comenzar estas conclusiones adhiriendo a la afirmacion de Pellet
Lastra respecto de la Corte menemista:

“Es un hecho innegable que en todos los casos con connotacion politica y riesgo
para el gobierno, a saber conversion forzada de depdsitos bancarios [fallo
peralta], constitucionalidad o no de los decretos de necesidad y urgencia,
privatizacion de empresas publicas; licitacion de aeropuertos, intervencion
federal en corrientes, deudas previsionales, etc. —los ministros adictos al
presidente votaron por las posiciones que éste sustentaba y todas las veces se
impusieron por seis a tres- (excepto en el caso de los Bonex, que contd con la
firma de la minoria), hasta (...)1993” (Pellet Lastra, 2001, 30).

Sin embargo, de lo que se trata aqui es de preguntarse si la Corte luego de la
ampliacion se convierte en un mero apéndice del Poder Ejecutivo, obediente a sus
mandatos y conveniencias. O si, aun contando con la indudable interferencia e
influencia del Ejecutivo sobre los distintos ¢rganos del Poder Judicial, éste —
particularmente la Corte Suprema- conservo algun grado de autonomia en sus
decisiones que permita pensar que al menos ciertos fallos responden a una logica
distinta de la de su subordinacion.
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