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1

VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE LA DIVISION DE PODERES

Por més que ciertos autores puramente intelectualistas quieran negar el
principio de la division de poderes, se mantiene plenamente vigente en el
constitucionalismo moderno,

En un trabajo inéditc de Castorina de Tarquini se afirma, “La triada
de poderes es, pues, postulado basico de la Republica y puesto que nuestra
Constitucién la adopta, contempla también la divisién orginica para el ejercicio
del poder™?.

En ningin momento Montesquieu ? habla de la separacién tajante de los
poderes. Si admite la existencia de tres funciones del Estado, la legislativa,
ejecutiva y judicial, su idea dominante y que le ha valido perdurabilidad, es
que el ejercicio de esas tres funciones por una sola persona o grupo de per-
sonas anula la libertad.

Lépez3 reconoce esa idea madre cuando se pregunta para qué la sepa-
racién de poderes: “La afirmacién de que con la finalidad de garantizar la
dignidad de los seres humanos, la actividad estatal no debe estar totalmente
en manos Unicas, sino repartida entre varios 6rganos”.

En otra obra el mismo autor insiste en ese concepto. Las criticas contra
la divisibn de poderes no resultan convincentes. Cita a Friedriech: “Las
dificultades de la divisién de poderes son grandes, pero las consecuencias de
la concentracién del poder son desastrosas”. Y a Lowenstein: “La libertad es
el telos teleolgico de la teoria de la separacién de poderes”.

Carpizo ¥, el eximio constitucionalista mexicano, sostiene que la tesis mexi-
cana es que no hay divisién de poderes, sino que existe un solo poder: el

1 Mania Crria CasTonrmva pe Tamuini, “Divisién de poderes”.

2 MonTtEsQumEr. “De lesprit de lois”, Ed. Garnier, Parfs, 1056, Libro XI, ca-
pitules IV y VI. Véase: “Estudios sobre la Constitucién, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 18798 (4 tomos). Gustavo Tarre Bricefo, “La sepamacién de
poderes en Venezuela”, t III, p. 1369; ManueL Gancia Peravo, “La divisién de
poderes y la Constitucién venezolana de 19817, t. IIL, p. 1403.

8 Mamo Justo Lorez, “La doctrina de la separacién de poderes a la altura
de nuestro tiempo”. Anticipo de “Anales” de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, afio XXV, segunda época. N° 18.

1 Mano Justro Lépez, “Introduccién a los estudios politicos”, Ed. Kapeluz,
Buenos Aires, 1871 (2 tomos), t. 2, p. 32 y siguientes,

b Jorce Camprzo, “Estudios Constitucionales”, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1980. p. 439.
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supremo poder de la federacion que se divide para su ejorcicio. “Pero —agrega—
la propia Constitucién construye la colaboracién entre las ramas del poder,
o sea, que dos o las tres ramas del poder realizan parte de una facultad o
funcién”,

En su notable obra Burdeau® afirma con su autorizada palabra: “La
autoridad tnica, sea individual o colegiada, constituye para los gobernados
un riesgo de arbitrariedad. El hombre o el érgano detentador exclusivo del
poder estatal estd propenso a usarlo, si no con fines personales, al menos sin
tener en cuenta la voz del grupo”. Psicolégicamente, ademds, el desmenu-
zamiento de las prerrogativas del poder introduce en su ejercicio un control
interno por el hecho que cada 6rgano, para salvar su propia autoridad, vigilara
la actitud de los otros. La division del poder engendra rivalidades saludables”,

El constitucionalista colombiano Vidal Perdomo7” subraya bien ese con-
cepto: “Hoy la regla continda asi de importante y esencial: no hay libertad
sin separacién de los poderes, sin la divisibn del poder”,

Biscaretti 8 sostiene que se ha mantenido la conocida teoria de la divisién
de poderes formulada por Montesquieu. “La citada teoria, traducida a nuestro
lenguaje juridico contemporédneo, afirma efectivamente... que, para asegurar
un buen funcionamiento del organismo estatal y garantizar, al mismo Hempo,
la libertad de los ciudadanos, es necesario que toda funcién del Estado, en
sentido material, se confie a un 6rgano o, mejor, a una serie de érganos dis-
tintos para cada una de ellas, de modo que no suceda que un individuo, o
una asamblea, puedan, al mismo tiempo, emanar leyes, seguirlas y actuarlas
en juicio (pues entonces tendrfamos, al contrario, una concentracién ilegal de
poderes)”,

Silva Bascufidn ®, distinguido constitucionalista chileno, sintetiza muy bien
los grandes beneficios que en la practica produjo la doctrina de Montesquieu:
a) constituyé el avance de la ciencia politica; b) promovié el usc efectivo
y la promocién de los derechos de los cindadanos; ¢) facilité el perfeccio-
namiento de la estructura de los gobiernos; d) sirvié de base para clasificar
las diversas formas de los gobiernos; e) estimulé la generacién y desarrollo
del fenémeno constitucionalista.

Como se ha dicho antes, nadie ha sostenido que la divisién de poderes
importa una separacién abscluta entre ellos. El menor sentido comin indica
que eso no es posible. Ademis cada poder no posee atribuciones exclusivas,
ya que, ademds, ejerce las distintas funciones de los otros poderes. Asi surge
de la clasificacién que en otra oportunidad he hecho ®: a) El Poder Ejecutivo
ejerce la jefatura suprema de la Nacién (funcién de gobiemo) y tiene a su
cargo la administracién general de! pais (funcién administrativa) {art. 86,
ine. 1 de Ia Constitucién). Pero, ademis, ejerce ciertas funciones legislativas:
participa en la formacién de las leyes (art. 86, inc. 4), las promulga (art, 886,

% GroreEs Burpeau, “Traité de Science Politique”, Ed. R, Pichon et R. Durand
Ozias, Parfs, 1950, t. IV, p. 204 v siguiente,

7 Jarme VmAL Perpomo, “Derecho Constitucional general”, 2! ed., Universi-
dad Externado de Colombia, Bogotd, 1981, p, 131, en la cita de Jacques Cadart.

3 Papo Biscamrertr, “Derecho Constitucional”, Ed. Tecnos, Madrid, 1865. Tra-
ducido por Pablo Lucas Verda, p. 218 v siguientes.

® ALEJANDRO Sriva BascuRAw, ‘“Derecho Politico”
tiago, 1980, p. 38 y ss.

19 Papro A. Ramrerra. “Derecho Constitucional”, 22 edicion, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1982, p. 637,

Ed. Juridica de Chile, San-

>
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inc. 4); puede vetarlas (art. 70), y las reglamenta (art. 86, inc. 2), y judi-
ciales cuando usa de la facultad de indultar y conmutar las penas por delitos
sujetos a la jurisdiccidn federal (art. 86, inc. 8), e incluso se ha reconocido
por la doctrina, la ley y la jurisprudencia ciertas facultades jurisdiccionales.
b) El Poder Legislativo tiene la funcién especifica de sancionar las leyes,
pero, ademds, ejerce ciertas funciones ejecutivas al designar cada Cémara a
sus propios empleados y el Senado cuando presta acuerdos para la designa-
cién de algunos funcionarios (art. 86, incs. 5, 10 y 18), y judiciales-politicas
al poder enjuiciar a ciertos funcionarios (arts. 45, 51 y 52 de la Constitucién).
c) El Poder Judicial resuelve las controversias juridicas en los casos particu-
lares como funcién especifica, pero, ademds, ejerce ciertas funciones ejecutivas
al designar a sus propios empleados (art. 99 de la Constitucién) y funciones
de contralor de las leyes y decretos dictados por los otros dos poderes a los
que puede invalidar con la declaracién de inconstitucionalidad (arts. 14 y 15
de la ley 48).

La Constitucién de México en su art. 49 ha dado la mejor solucion a este
delicado problema. Dice: “El Supremo Peder de la Federacién se divide, para
su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podrén reunirse dos o
mis de estos poderes en una sola persona o corporacién, ni depositarse el
legislativo en un individuo...”. El articulo hace la salvedad que puedan con-
cederse facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo, con lo que desnaturaliza
bastante su feliz redacci6n.

La Constitucién de Venezuela (art. 118) también posee una redaccion
excelente: “Cada una de las ramas del Poder Pdblico tiene sus funciones
propias; pero los érganos a los que incumbre su ejercicio colaborarin entre
si en la realizacién de los poderes del Estado”.

En definitiva, de lo que se trata, de acuerdo a la genial concepcién de
Montesquieu, es que no se concentren los poderes en una sola persona o
corporacién, pues de esa manera la libertad no existe. La expresién clara de
esta idea esti contenida en el art. 29 de nuestra Constitucién que prohibe
al Congreso y a las Legislaturas provinciales otorgar al Ejecutivo nacional ni
a los gobernadores facultades extraordinarias o la suma del poder publico.
En una préxima reforma constitucional estimo que debe mantenerse esa norma
quitdndole su caricter enfitico. Ademés, ha de agregirsele, pues padece de
dos omisiones imperdonables, que también deban ser penados los que acepten
las facultades extraordinarias concedidas por las legislaturas y quienes asumen
por si, ya sea una persona o mas, los tres poderes del Estado, como ha ocurrido
durante el reciente gobierno de facto.

I
LA rerForMA DEL CONGREs0 EN EsTapos UnNIDOs

A fin de esclarecer las posibles reformas al ejercicio de sas funciones por
los tres poderes del Estado, se impone analizar lo que al respecto se hizo en
Estados Unidos. El profesor Fraga Iribarne ha escritc un esclarecido libro so-
bre el tema 1. Conviene glosar sus pautas sustanciales, porque ello ayudard a
reflexionar sobre Io que pueda hacerse en nuestro pafs.

11 Manvrr Fraca Immanne, “La reforma del Congreso de los Estados Uni-
dos”, Ediciones Cultura Hisp4nica, Madrid, 1951.
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Sefiala la euforia hipertréfica de los Parlamentos, que en su afin de hacer
todo, hacen muy poco. De ahi que se habla de su decadencia. La historia de
la Presidencia, en cambio, es una historia de engrandecimiento. Los demdcra-
tas, generalmente, son presidentes fuertes, tal es el caso de F.D. Roosevelt; en
tanto que los republicanos son presidente débiles. Nada mds pernicioso que
sostener que la historia es algo estitico. Los pueblos y las naciones viven en
continuas transformaciones. En el pais del norte se percibe el abandenc pro-
gresivo del federalisme y de la doctrina del Laissez faire en materia econémica
y el poder creciente de los partidos. Afirma que si el Congreso fue pensado
por los fundadores como la pieza fundamental de la Constitucién, el Presidente
ha llegado a ser en la prictica mds importante en la direccién de la politica
general y, por lo mismo, como dice Floyd M. Riddick, “a asumir un papel més
importante en iniciar e influenciar la legislacién propuesta y a juzgar una situa-
cién de omnipotencia en provocar coyunturas para forzar determinada legis-
lacién.

“Pues bien —dice Fraga Iribarne—, el Congreso de los Estados Unidos, esa
pieza maestra de la Constitucién de 1787 no respondia a sus altos fines y ele-
vadas funciones: habla envejecido en su estructura y en sus procedimientos,
y a pesar de notables intentos de adaptacién estaba decididamente suranné
y afectado de surmenage. Y del mismo modo que el primitivo Congreso de la
Confederacién, tuvo que ser relevado, tan pronto como se vio que era incapaz
de afrontar los problemas de la paz y de la guerra; asf, hoy el Congreso ha
querido sobrevivir a si mismo, renovéndose para no morir, como tantos okros
cuerpos legislativos de nuestro tiempo”.

Agrega luego: “El Congreso se decidié a ofr las voces que de adentro v
de afuera le recordaban la necesidad de renovarse o morir, y el 19 de febrero
de 1945 nombré una Comisién Conjunta (Joint Committes), que se organizb
y designé su propio Staff el 3 de marzo del mismo afio para informar sobre los
posibles cambios en la organizacién congresional, que pudieran contribuir a re-
forzar y mejorar la rama legislativa del gobierno federal”.

Se predujo el dictamen el 4 de marzo de 1948 y se sancioné la ley el 2 de
agosto de ese afio {Legislative Reorgenization Act.). Fue presidente de la Co-
misién el senador Robert M. La Follette y vicepresidente el diputado A. S. Mike
Monroney.

Se determinaron tres grandes funciones del Congreso: a) Fijacién de la
politica general; b) Determinacién periédica de los deberes de los funciona-
rios; organizacién basica de los servicios; necesidades financleras; c¢) Vigilancia
sobre la administracién y la efectividad de las leyes.

El Congreso se impone una serie de restricciones en cuanto al nombra-
miento del personal, redujo el niimero de comisiones, se procuré estandarizar
las leyes y muchas otras normas tendientes a mejorar el funcionamiento de las
Cémaras.

El informe de la comisién contaba de una Introduccién de varios capitulos:
I. Estructura y funcionamiento de las Comisiones; II. Comisiones Politicas de
la mayoria y minoria; III. Facilidades de la investigacién y personal; IV. Re-
fuerzo del control fiscal; V. Empleo més eficiente del tiempo del Congreso; V1.
Registro de los grupos organizados; VII. Sueldo y jubilacién en el Congreso;
VIII. Otras recomendaciones referidas a las modificaciones materiales en el Ca-
pitolio y de la administracién administrativa interna.

En suma, tanto el informe de la comisién como la ley sancionada prueban
una vez més la sensatez y eficiencia con que se resuelven los problemas en Es-
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tados Unidos, sin recurrir a un false intelectualismo que, a veces, no conduce
a nada,

111
La rRerorMA DEL CONGRESO EN COLOMBIA

Distinguidos juristas colombianos, entre ellos Alvaro Copete Lizarralde y
Jaime Vidal Perdomo, se reunieron en Bogoti en los Coloquios Universidad
Externado de Colombia en el afio 1966, a fin de estudiar la reforma del Con-
greso 12, Se consideraron varios temas de la mayor importancia y se llegé a
las siguientes conclusiones:

1) Se estimé que era necesario mantener el origen popular y directo de
la Rama Legislativa de! Poder Politico.

2) Se estudit si era conveniente que existiera una sola Cédmara Legislativa.

3) Se aceptd que era indispensable mantener las Comisiones Constitu-
cionales Permanentes.

4) Igualmente, que habia que limitar el ntimero de los miembros de la
Cémara,

5) Se expresé que habia que limitar las facultades legislativas del Con-
greso y ampliar y fortalecer, correlativamente, los poderes de control politico
del Legislativo sobre el Ejecutivo.

6) Se postulé la conveniencia de designar un funcionario del Congreso
con el fin de recibir quejas, es decir, crear el cargo de defensor del pueblo.

7) Se sostuvo que era pertinente limitar la iniciativa parlamentaria en
materia de gastos publicos.

8) Se declaré que el Congreso es érgano esencial de la democracia co-
lombiana.

L%
La pivisiox pE PODERES EN LaS CONSTITUCIONES

Por supuesto que no se hard el estudio pormenorizado de lo que estatuyen
las Constituciones a este respecto. Se esbozardn sélo algunos pantallazos,

Nuestra primera Constitucién republicana —afirma el distinguido jurista
brasilefio Paulino Jacques 13— adopté la férmula de Montesquieu, con los tres
poderes “arménicos e independientes” entre si (art. 15). Todos los constitu-
cionalistas contempordneos, entre tanto, reconocen que, en la prictica, hay
prevalencia del Ejecutivo, sobre el Legislativo y el Judicial, debido & la “accién
poderosa del Presidente de la Repiiblica”. Por eso mismo, en 1934, los consti-
tuyentes confirieron al Legislativo cierta ascendencia sobre los otros dos Po-
deres, a través del Senado Federal, a quien incumbia “coordinar los Poderes
Federales entre sf” (art. 88), los cuales, ya entonces, eran “independientes y
coordinados” {art. 3), Esa funcién del Senado brasilefio lo aproximaba al Se-
nado romano y aun al Senado norteamericano, que estaban dotados de atribu-

12 “La reforma del Congreso”, por varios autores, Coloquiocs, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Bogots, 1968,

18 Paulino Jacques. “Curso de direito Constitucional”, 9% ed. Ed. Forense.
Rio de Janeiro. 1883, pp. 223 vy sigts.
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ciones excepcionales de control de la actividad gubernamental”. En 1937 la
Constitucién otorgd al Presidente un verdadero superpoder. En 1946 se retornd
al equilibrio que se ha mantenido hasta el presente, al menos en los textos
constitucionales.

Como es sabido, desde la Constitucién norteamericana de 1787 se ha es-
tablecido nitidamente la divisién de poderes. Al decir, con todo, del destacado
jurista colombiano Vidal Perdomo 't “la tajante separacién de funciones es en
la actualidad una utopfa. La direccién afortunada de la gestién estatal exige
una colaboracién estrecha entre los distintos érganos™. Por eso en la Constitu-
cién de Colombia, con la reforma de 1936, muy felizmente expresa: “El Con-
greso, el Gobierno y los jueces tienen funciones separadas, pero colaboran ar-
ménicamente en la realizacion de los fines del Estado” (art. 55, inc. 2°).

El derecho europeo occidental, sin establecer tan explicitamente la divisién
de poderes, en el hecho la admite, por ser claro que las funciones del gobierno
estan atribuidas a distintos 6rganos.

Para poner un ejemplo, en Italia, como afirma Biscaretti ** “mientras los
poderes, como tales, son claramente presupuestos por la Constitucién (espe-
cialmente en el art, 134, donde se contemplan las hipétesis de “conflictos de
atribucién entre los poderes del Estado”, y en el art, 104, en orden a la inde-
pendencia de la magistratura, quedan constituidos, respectivamente: el Legis-
lativo, por la Camara de Diputados y el Senado (Constitucién, parte segunda,
titulo primero}, el Parlamento; el Ejecutivo, por el Gobierno y por sus drganos
auxiliares y dependientes (titulo II), y el Judicial, por la magistratura, en-
cabezada por el Consejo Superior de Ja Magistratura (titulo IV). El Presidente
de la Repiiblica y el Tribunal Constitucional se han establecido, en cierto sen-
tido, fuera de la clasica triparticién para actuar mejor su esencial funcién de
control sobre el funcionamiento de tode el sistema (y esto se comprueba tam-
bién por el hecho de que el primer érgano, considerado expresién del Estado
en su unidad, es tratado en el titulo 11, parte segunda, de la Constitucién, mien-
tras que el “Gobiemo de la Repiblica” —Ilamado, en cambio, “Gobierno del
Rey”, y no “del Reino”, en el ordenamiento estatutario— lo es en el titulo III,
y que ¢l segundo 6rgano se regula en el titulo IV, que se refiere a las garantias
constitucionales). Sin embargo, para una exposicién sistemdtica méas clara, y
teniendo presente la naturaleza material de las funciones ejercitadas prevalen-
temente por los mismos érganos”, el autor estudia “el presidente de la Repit-
blica, en relacién con el Poder Ejecutivo (acogiendo el principio tradicional, se-
gin el cual, en Italia, el Jefe de Estado se ha presentado, siempre, de modo
principal, como Jefe del Poder mismo)} y el Tribunal Constitucional en conexién
con ¢l Poder Judicial”, ,

En cambio, como lo sefiala el autor citado 1%, en el Estado de la llamada
democracia marxista, la teoria de la division de poderes ha sido totalmente
abandonada. En la Constitucién de la Repiuiblica Popular de China la repulsa a
la divisién de poderes se encuentra mis atennada; hay una cierta diferenciacién
entre el Legislativo y Ejecutivo, colocando al frente de este tltimo al Presidente

14 Vmar Perpomo, ob. cit., p. 140.

15 BrscarerT, ob. cit., p. 218.

16 BisCARETTI, ob. cit.,, p. 218, nota 10 y p. 230. Ver: Vmar Peapomo, ob, cit.,
p. 308 y ss., quien realiza un estudio pormencrizade de la democracia marxista. El
subrayado es nuestro. Pablo A. RamErrLa, “La estructura del Estado”. Buenos Ai-
res, 1946, pp. 25 y 203,
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de la Reptblica. Asi se explica, y €llo confirma la bondad de la doctrina de la
division de poderes, como instrumento de libertad, que en los paises domina-
dos por el comunismo no existe libertad alguna, ni derecho a profesar el culto,
ni derecho 2 la ensefianza, ni pluralismo politico. El poder autocritico estd en
manos de unos pocos, que es la caracteristica propia del despotismo que puede
estar encarnado en un hombre o en un grupo.

vV
PERSPECTIVAS EN LA ARGENTINA

Al considerar las reformas que habri que introducir en la organizacién
de los poderes o, si se prefiere, de las funciones del Estado, algunas deben
realizarse por la via constitucional y otras pueden llevarse a cabo mediante
una ley del Congreso. Una vez més 17 debo llamar la atencién respecto a quie-
nes se oponen tenazmente a toda reforma constitucional que con su actitud es-
tin retrasando el progreso a que debe aspirar nuestra patria en todos los
drdenes,

A. Poder Legislativo

Lo que requiere una amplia reforma es lo relativo al Congreso de la
nacion,

a) Nimero de Cdmaras. Se ha visto que en Colombia se ha pensado
en la posibilidad de una sola Cdmara. Nuestro Sistema Federal aconseja man-
tener el bicamarismo, en la forma establecida en la Constitucién. El Senado
representando a las provincias. Creo debe mantenerse el nimero de dos por
cada distrito, rectificando asi lo que expresé en otra ocasién 8. En cuanto a
la Cdmara de Diputados ha de contar con un niémero fijo. Por ejemplo, no mds
de 300 legisladores, adjudicindole un nimero determinado a cada provincia y
el resto en proporcién a su poblacién, Los Parlamentos multitud no son aptos
para legislar, aunque reconozco que en muchos paises los hay.

b) Sancién de las leyes. En principio parece conveniente mantener el
actual mecanismo simplificindolo, con todo, al maximo. No creo que se debe
aceptar el sistema establecido en el Estatuto de 1972 (art. 69) que en los casos
de proyectos de ley con tratamiento de urgencia se den por aprobados si el
Congreso no se expide en un plazo determinado. Es dejar, pricticamente, la
sancién de las leyes en manos del Poder Ejecutivo. Si procede con mala fe ese
mal se acentta, porque puede enviar numerosos proyectos de ley dandoles ese
carécter.

c) Periodos legislativos. Mandato. Debe ampliarse por lo menos a ocho
meses el periodo ordinario de sesiones. El término actual convierte el cargo
legislativo en una sinecura. Debe acordarse a las Camaras la facultad de prorro-
gar sus sesiones por dos meses a lo maximo.

El periodo del mandato de los diputados puede mantenerse en cuatro
aiios. El de los senadores debe reducirse a cuatro. La eleccién de éstos ha de

17 Pablo A. Rameira, “La inmutabilidad constitucional”, Depalma. Buenos
Aires. 1884; “Derecho Constitucional”, ya citado, pp. 18 y ss.
18 Pablo A, RaMELLA, “La reforma constitucional”, “La Ley”, t 155, afio
1974, - ‘
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realizarse por voto directo. La renovacién debe realizarse cada cuatro afios. Esto
hace también el recto funcionamiento del Parlamento.

d) Leyes y sesiones secretas. La Consttucién no autoriza ni las le-
yes'® ni las sesiones secretas. Al establecerlas en los reglamentos de las Cé4-
maras se la ha violado. M4s grave es la situacién relacionada con el juicio po-
litico que se ventila en el Senado. El art. 55 dispone que debe ser publico, lo
que se ha desactualizado al establecerse que los debates deben ser secretos.
Debo decir, pues yo participé en el juicio politico a los miembros de la Corte
Suprema, que el senador Molinari, otros y yo mismo propusimos que los debates
de la sesion secreta fueran publicados, lo que no se aceptd por la mayoria. Las
leyes secretas, por su parte, no se compadecen con el sistema republicano, y si
se invoca que no deben ser conocidas en el extranjero por los servicios de
espionaje, son de las cuales los Estados tienen noticia primero.

e) Competencia. En esta materia debe hacerse una reforma sustancial,
La funcién legislativa debe ser estrictamente tal. No puede el legislativo, por
ejemplo, acordar pensiones, dar permiso para aceptar condecoraciones (que de-
ben suprimirse, pues es un gasto initil y que sélo se otorgan para satisfacer la
vanidad de las gentes). Las leyes deben estatuir normas genéricas. Tal vez se-
ria oportuno que sancionaran lo que se llama la ley base o cuadro, por supuesto
sin que el Poder Ejecutivo esté autorizado a tergiversar su contenido esencial.
Puede calificarse el panorama legislativo como aterrador, En la primera sesién
ordinaria de este afio los diputados presentaron 184 proyectos de ley (10/11
de mayo 1984); en la segunda sesién {17/18 de mayo de 1984), 49; en la
tercera sesién (31 de mayo de 1984), 53, y ademés 48 proyectos de resolucién
y 41 de declaracién. Se comprende que aun trabajande las 24 horas del dia,
durante todo el aflo, no es posible sancionar tal ctimulo de proyectos. Reconozco
que muchos son de real importancia, pero algunoes no tienen caracter legislativo
como aquel que leva en mira que se instale una cabina telefénica (8* sesién
ordinaria, 14 de junio de 1984).

f) Comislones. En lo posible hay que reducir el ndmero de comisiones
de cada Cémara. Como el orden politico es genérico no se requiere una estricta
y técnica especializacién. En cuanto a los legisladores, debe establecerse que
no puedan integrar mas de una comisién, a lo sumo dos. Para lucirse, algunos
se inscriben en varias comisiones, y es sabido que el que esté en todas partes, no
estd en ninguna. De ese modo se perturba la accién legislativa,

g) Acuerdos. El sistema de la Comisién de Acuerdos no puede ser mds
perniciosc y antirrepublicano. No se ve por qué ha de mantenerse el secreto
en las deliberaciones de la comisién y en el propio recinto del Senado. Todo
esto es una expresion de cobardia moral. En mi concepto, la Comisién de
Acuerdos debe sesionar plblicamente. Y si hay impugnaciones contra los can-
didatos, Hamarlos a su seno para que se defiendan. Ello tendrd un efecto salu-
dable. Los verdaderamente culpables procurardn que el pliego sea retirada y
los limpios pondrin en descubierto la falacia de las acusaciones, Es comiin que
se hagan impugnaciones por intereses profesionales o de otra indole mas vitu-
perable. El secreto es una manera de consagrar la irresponsabilidad.

h) Comisidn Legislativa Permanente. No es pertinente crear una Co-
mision Legislativa Permanente para que actie durante el receso del Congreso,
como lo establecen algunas Constituciones, por ejemplo la de México (arts, 78

19 Néstor Pedro SacUks, “Las leyes secretas”, Ed. Depalma. Buenos Aires. 1877.
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y 79). Ahora que las comunicaciones son més féciles, las CAmaras pueden re-
unirse en 24 horas para tratar cualquier asunto urgente.

i) Delegacién Legislativa. Este es un punto delicade. Queda, en mi
opinién, superado, si como he diche antes, el Congreso asume un rol especifi-
camente legislative sin entrar en la sancién de las leyes en pormenores pro-
pios de la reglamentacién, La reglamentacién forma parte de la ley y estd
autorizada por el art. 88, inc, 2% de la Constitucién,

Jacques 2 expresa que la Constitucién brasilefia de 1946 prohibié expre-
samente la “delegacién de atribuciones” (art. 36, parrafo 2°) como ya lo habfa
hecho la de 1934 (art, 3, parrafo 1%). Agrega, empero, que en la doctrina bra-
silefia reina unanimidad en el sentido que “no es posible gobiemo sin delega-
cién de atribuciones”. La actual Constitucién del Brasil admite la existencia de
leyes delegadas con estrictas limitaciones (arts, 52 a 55).

Por su parte, Legén?! expresa que “la armoénica colaboracién de los po-
deres a través de sus respectivos cauces, constitucionalmente trazados, logra el
equilibrio constitucional”, Subrays, sin embargo, que por imperio de la cam-
biante circunstancia social, politica, econémica, se desplaza el centro de gra-
vedad y la férmula juridica que cubre esta operacién es la delegacién de com-
petencia que asume la forma de delegacién legislativa, Anota, con todo, la opo-
sicibn a este procedimiento de autores de la talla de Hauriou, Esmein, Barthé-
lemy, Dabin, Ruiz del Castillo, Cooley.

Las Constituciones de Espafia {arts. 82 al 83) y de Italia (art. 768) acep-
tan con ciertas condiciones la delegacién legislativa 2.

i) Comisiones investigadoras. En el texto constitucional no esté previsto
que el Congreso puede designar comisiones investigadoras. A pesar de ello la
doctrina y la prictica las admiten. Es imperioso, por lo tanto, que en la Cons-
titucién se inserte esa facultad, y que dichas comisiones puedan ser designadas
por cada Cimara o por ambas en conjunto.

k) Arresto. Tampoco estd incluida en la Constitucién la facultad de
arresto. Debe acordarsele a las Cémaras esa potestad cuando se atente contra
su prestigio o cuando sea necesario imponerlo para asegurar el imperio de su
misién investigadora. Pero en la propia Constitucién ha de establecerse que el
arresto no se puede prolongar més de treinta dias.

B. Poder Efecwutivo

La historia de la Presidencia es una historia de engrandecimiento en todos
los pafses 2. Es un hecho inevitable y podria llevar a la conclusién que un ré-
gimen mondrquico con amplios poderes pudiera ser el mejor sistema de go-
bierno 2. El caso es, sin embargo, que ha habido muy pocos reyes santos, un

20 JacQuEs. ob. cit., p. 228,

21 Faustine J. Lreon, “Tratado de derecho politico general”, Ed. Ediar. Bue-
nos Aires. 1861 (2 tomos), t. II, pp. 588 y ss.

% “Commentario sistematico alla Costituzione italiana”, dirigido por Piero Ca-
lamandrei y Alesandro Levi. Ed. Barbera. Florencia. 1850 (2 tomos), Gino SoLaz-
71, “La lege delegate”, t. II, pp. 79 y ss. Véase mi “Derecho Constitucional”, 2* ed,,
p. 643.

23 FraGA ImmarnE, ob. cit., p, 88. Pablo A. RamErra, “La estructura del Es-
tado”. Buenos Aires. 1948, Cap. X, El Jefe del Estado.

24 RamEerra, “La estructura del Estado”, ob, cit, p. 188. La monarquia es el
mejor régimen de gobierno desde el punto de vista de la unidad, opina Santo Tomds.
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poco mis de grandes reyes y un buen nimero de reyes ineptos o corrompidos.
Por una necesidad prictica se impone aceptar el régimen republicano con pe-
riodos limitados de gobierno. Es un riesgo que hay que correr, pues por lo me-
nos es el pueblo el que decide quién lo ha de gobernar. Si elige mal a sus go-
bernantes, debe obedecerlos, soportarlos y defenderlos aun con la vida, hasta
que llegue el momento de una nueva eleccién. Es la regla del juego.

Ahora nos referimos a consideraciones més concretas.

a) Fleccion, Duracién del mandato. Son dos puntos que hay que con-
siderarlos juntos. Pienso que la duracién del mandato debe ser de cuatro afios.
Habria que formularse el interrogante sin con una reeleccién inmediata o con
intervalo de un pericdo, siempre limitativa de una tercera eleccién. Esta
debe ser directa. Es inconcebible que todavia se mantenga la eleccién indirecta.
En ese sentido seria prudente lo normado en el art. 81 del Estatuto de 1972.
La eleccién directa por todo el pueble de la nacién, cuyo territorio constituira
un distrito tmico. Resultar4 electo el que tuviese la mayoria absoluta de votos
validos emitidos. La ley electoral establecié que en caso de no tener la mayo-
ria abscluta debia procederse a una segunda vuelta. Cuando fue elegido Cém-
pora en 1973, por pocos sufragios no obtuvo la mayoria absoluta. Como
Balbin, que le seguia en nimero de votos, renuncié a presentarse a una
nueva eleccién, el gobierno de facto modificé el estatuto proclamando elec-
to al candidato del Partido Justicialista. Ese antecedente impone agregar a la
norma una cléusula por la cual cuando un candidato hubiere tenido la simple
mayoria, y el que sigue en orden de votos desiste de presentarse a una nueva
eleccibn, serd proclamado presidente aquél.

b} Vicepresidencia. Los antecedentes histéricos argentinos conducen a
que se reforme lo establecido en la Constitucién sobre este punto. Varios presi-
dentes fallecieron o renunciaron a su cargo, y asumieron los vicepresidentes,
pero éstos al desempefiar el nuevo cargo no tenfan vicepresidentes que lo susti-
tuyeran. Se presentaron dos casos en que el vicepresidente elegido muri6 antes
de asumir su cargo. Cuando en 1928 fue elegido Yrigoyen, junto con Beir6, éste
fallecié casi en seguida. En ese caso se reunieron de nuevo los colegios electora-
les y eligieron a Martinez de Vicepresidente. Lo mismo ocurrié cuando en 1951
fue elegido Perén por segunda vez. Quijano fallecié antes de asumir y en ese
caso, como la eleccién era directa, se llamé a una nueva, siendo elegido Te-
saire. Es prudente, por lo tanto, adoptar un sistema semejante al art. XXV
de la Constitucién de Estados Unidos, mediante el cual el presidente puede
nombrar vicepresidente, con la confirmacién de las Cémaras del Congreso.
Asf procedié Nixon, cuando renuncié el vicepresidente Agnews, nombrando a
Ford; cuando éste, por renuncia del Presidente Nixon, asumi6é la presidencia,
nombré vicepresidente a Rockefeller.

c) Competencia. Poco se dird sobre esto, pues al considerar lo relativo
al Poder Legislativo, al determinar la competencia de éste por exclusién que-
daba entendido que lo restante corresponde &l Poder Ejecutivo.

S6lo se hari mencién de los llamados tratedos efecutivos, que en el hecho
no son sometidos a la ratificacién del Congreso?S. Es conveniente establecer
en la Constitucién cugles tratados requieren aprobacién del Congreso, como lo

25 ATherto SEVE DE GastON, “Los tratados ejecutivos en la Republica Argen-
tina”, Depalma, Buenos Aires. Segin este autor, la mayoria de los tratados fir-
mados por el Presidente no se someten a la ratificacién legislativa.
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hacen ciertas Constituciones (Italia, Venezuela), quedando entendido que los
restantes pueden firmarse sin esa exigencia.

d) Delegacion de facultades. Si se debe ser prudente en admitir la
delegacién de funciones en el orden legislativo, la exigencia de los tiempos
reclama que se admita su delegacién en el caso del Poder Ejecutivo. Por ejem-
plo, de acuerdo con lo estatuido en el art. 86, inc. 10 de la Constitucién, el
Presidente nombra todos los empleados de la administracién. La realidad ha
desbordado totalmente esa norma desde hace afios. La ley de ministerios 22.520/
1983, texto ordenado por decreto 132/1983 (arts. 14 al 18), admite la dele-
gacién de facultades del Poder Ejecutivo en los ministros y secretarios de la
Presidencia; los ministros pueden delegar sus funcicnes en otros funcionarios.
JPor qué empefiarse en mantener un texto constitucional totalmente caduco?
Creo que esta delegacién ha de ser estricta y determinada, Por ejemplo, ac-
tualmente el presidente del Banco Central tiene més facultades que el Presi-
dente de la Republica, pues ordena por resoluciones y hasta por simples lla-
mados telefénicos. Eso es caer en la irresponsabilidad. La delegacién debe
estar reglada en sus varios aspectos, siempre concediendo un recurso al intere-
sado para ocurrir al superior jerirquico. Asi lo dispone la ley citada (arts. 13
y 18).

El decreto 2.139/1984 establece numerosa delegacién de facultades y
autoriza a ciertos funcionarios a delegar, a su vez, sus propias funciones (Bole-
tin Anales, N? 20, 1984, p. 1374).

e) Funciones judiciales. La prohibicién al Presidente de ejercer fun-
ciones judiciales, establecida en el art, 95 de la Constitucién, debe mantenerse
en forma estricta. A pesar de norma tan terminante se ha acordado al Poder
Ejecutivo facultades jurisdiccionales, en un principio en causas que es parte
la administracién y més adelante en causas entre particulares, como la ley de
alquileres (13.581/1949) y la de arrendamientos y aparcerias rurales (13.246/
1948). Luego, durante los gobiernos de facto se crearon comisiones investi-
gadoras que tenfan verdadero cardcter judicial, ya que estaban facultadas para
ordenar la desposesién de los bienes de los ciudadanos. Lo peor es que los
gobiernos constitucionales han mantenido organismos semejantes, como la Fis-
calia Nacional de Investigaciones Administrativas. Esto constituye una grave
falencia en lo que respecta a la divisién de poderes.

C} Poder Judicial

a) (Poder Judicial dmnico? Se debe ir pensando si es conveniente seguir
manteniendo dos sistemas de justicia: la federal y la local. El federalismo tiene
numerosos matices *8, No hay por qué ajustarse a normas rigidas. En Vene-
zuela (Constitucién de 1961)) se ha establecido un Poder Judicial dnico, a
pesar de ser una nacién federal. En mi concepto, cada provincia deberia tener
su Poder Judicial que abarcase todas las competencias, Sélo la Corte Suprema
debe ser federal para atender en los casos de inconstitucionalidad y de compe-
tencia originaria. Los conflictos en los casos de competencia originaria y de
competencia, con el actual sistema, son numerosos y con ello se retarda la
solucién de las causas,

26 Pablo A. RamEeiia, “Replanteo del federalismo™. Depalma. Buenos Aires.
1671,
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b) Nombramiento. Ha de mantenerse el sistema de nombramiento de
los magistrados, Dice Spota?’, con razén: “Un juez es poder juridico, pero en
nuestro medio es mucho més que eso. Es poder politico. Esto es, poder cons-
tituido constitucionalmente hablando”. De ahi que debe haber completa liber-
tad en los otros poderes para designar a los jueces. Crear la carrera de la
magistratura es burocratizar la justicia, Y un juez burécrata y miedoso es lo
mismo que un juez deshonesto.

¢) Remocién. Los jueces de la Corte Suprema deben ser removidos
por medio del juicio politico. Los demés jueces, por jurados de enjuiciamiento,
y no constituidos por los mismos jueces, como por error se establecié en la
Constitucién de 1949 (art. 91), sino legisladores, miembros de los colegios
de abogados y magistrados. Si se ha dicho que los jueces integran un poder
politico, deben ser fiscalizados y sancionados por los otros poderes.

d) Ministerio Pablico. El Ministerio Pablico debe integrar el Poder
Judicial y sus miembros ser designados en la misma forma que los jueces,
como lo establecen algunas Constituciones provinciales (por ejemplo, San Juan,
art. 107, inc. 4). Constituye una corruptela que dependa del Poder Ejecutivo.
Un fiscal no representa a la administracién, representa la integridad del Es-
tado y de la saciedad.

e) Competencia. Es necesario sistematizar mejor los arts. 106 y 101
de la Constitucién, si se mantiene la justicia federal. Su redaccién da lugar a
que se introduzcan confusiones,

f) Composicién de la Corte. Es prudente dejar reservada a la ley el
nimeroc de miembros de la Corte y hasta puede admitirse la divisién en salas.
Debe fijarse una edad minima (40 afios) y una edad méxima (75 ailos), co-
mo lo establecen algunas Constituciones. La importancia de las decisiones de
la Corte y la evolucién de los tiempos exige que sus miembros sean designados
por un nimero determinado de afics. Esa es la tendencia actual, que incluso
se ha extendido a los tribunales internacionales 28,

27 Alberto A. SPoTa, Nota al fallo N°® 83.081, en “La ley”, t. 1984-C.
28 Pgblo A. RaMELrA, “Tribunales constitucionales”, “La Ley”, t. 147, afio
1972.



