LA DIVISION DE PODERES
EN LA EMERGENCIA

Por el Académico DR. ALBERTO ANTONIO SPOTA

1. Las diversas divisiones de poderes en el estado de dere-
cho contemporéneo. El constitucionalismo norteameri-
cano y la rigidez constitucional y su finalidad y objetivo.

1.1. Dentro de determinada estructura del estado de
derecho contemporaneo, el sistema politico reconoce diver-
sas divisiones de poderes.

1.2. A partir de la formacién constitucional norte-
americana de 1787, en nuestra era, es en América del Norte
donde aparece una divisién de poderes de enorme impor-
tancia y trascendencia, para garantir la vigencia perma-
nente de los valores politicos y juridicos basicos del sistema.

1.3. Esa division de poderes es entre ejercicio del
poder constituyente y reformador y ejercicio de los pode-
res constituidos. Aparece lo que luego se denominara cons-
titucién rigida.

1.4. Este sistema de divisién de poderes surge en
los Estados Unidos marcando una notable diferencia con el
constitucionalismo inglés, con el cual estd intimamente
filiado el de 1787. '

1.5. Sin lugar a duda alguna esa divisién de poderes,
entre poder constituyente y poder reformador por una par-
te, y poderes constituidos por la otra, tiene detras de si la
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pretensién de que el quehacer de los poderes constituyentes
no sufra los avatares circunstanciales de mayorias de mo-
mento o las consecuencias de acosos accidentales.

1.6. Esto es, partiendo del supuesto de que la norma
juridica de base, en el caso la constitucién, atesora dentro
de si los valores politicos juridicos fundamentales del sis- -
tema, se piensa esa constitucion como arca guardadora
de aquellos valores basicos del sistema politico-juridico.

1.7. Por ello, el quehacer del poder constituyente y
de los poderes reformadores, esto es la constitucién y sus
reformas, no deben estar a mano de alteraciones, conse-
cuencias de circunstancias que no representan sino arran-
ques mas o menos poco aconsejables, por las apetencias
ocasionales que motivan esas decisiones de momento.

1.8. De alli que las constituciones rigidas son la res-
puesta de garantia a los trascendentes valores fundamen-
tales del sistema politico, inscriptos normalmente en el
capitulo dogmatico de cada una de esas constituciones.
Y también el reaseguro del mantenimiento de la distribu-
cién de competencias que todo sistema atesora.

2. La divisién entre los poderes constituidos, en el sistema
constitucional norteamericano.

2.1. Asimismo el sistema de equilibrio entre los pode-
res constituidos, tipico del constitucionalismo norteameri-
cano, en lo que se refiere a la clasica tripartita divisién
de los poderes constituidos del gobierno federal, aparece
como elemento fundamental dentro de la dinamica politica
de todo el sistema, que hace a su esencia y a su dindmica
operativa.

2.2. Y en una misma condicién, esa distribucién de
competencias que resulta de aquella divisién entre los po-
deres constituidos queda también salvaguardada en las

“constituciones rigidas, de los avatares de mayorias circuns-
“tanciales, con las exigencias pretendidas para su reforma,
como ya fue sefialado.

2.3. Esto es, constitucién rigida por un lado en el
sistema norteamericano, como novedad notable frente al
sistema de constitucién flexible tipico de la historia cons-
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titucional inglesa a partir sobre todo de 1689, esto es de
la Gloriosa Revolucién, es acompafiado también, en el cons-
titucionalismo norteamericano, por otra divisién de po-
deres, también fundamental para la dinidmica operativa del
sistema, cual es la divisién entre los tres poderes consti-
tuidos, legislativo, ejecutivo y judicial, que se respalda
como la primera en su subsistencia y continuidad en las
excepcionales exigencias para cualquier tipo de reforma.-

2.4. Esta segunda divisién de poderes, de gran impor-
tancia, merece un muy especial sefialamiento.

2.5. Partiendo de la mostracién fundamental ya efec-
tuada, en el sentido de que toda divisién de poderes, sobre
todo la divisién entre los poderes constituidos, importa
esencialmente una divisién de competencias, resulta que la
divisién de poderes constituidos dentro de la estructura del
constitucionalismo norteamericano tiene un dato de extra-
ordinaria trascendencia, cual es la jerarquizacién de la
capacidad de juzgamiento.

3. Administracién de justicia y poder judicial.

3.1. El arte y ciencia de juzgar, en la historia del hom-
bre y en toda la antropologia, esta intimamente vinculado
y es trascendentemente unificado con la idea de mando.

3.2. Y al mismo tiempo con la idea de supremo mando.
Juzgar, para la mitologia del hombre, es quehacer de dioses.

3.3. Y ello derivé y se tradujo en forma tal, que an-
tropolégica e histéricamente el que manda, juzga.

3.4. En cierta forma, a imagen y semejanza en la tie-
rra de la idea de un dios creador y gobernador, que al
mismo tiempo es juzgador.

3.5. Esto es, juzga el poder politico.

3.6. Y para ser mas exacto, histéricamente ha juzgado
el supremo poder politico permanente.

3.7. Por ello la historia comparada de los pueblos en-
sefla que los procesos secundarios de juzgamiento se han
producido siempre, en el devenir del hombre, como delega-
ciones del poder central y ademéas, muchas veces, como
consecuencia de la desintegracién del poder central, o su
decadencia.

3.8. Por ello, cuando todo poder politico se desintegra,
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por ejemplo en la forma feudal conocida en la historia desde
el siglo viI en adelante, hasta por lo menos el siglo XvI, en la
Europa Occidental, al propio tiempo con esa desintegracién
del poder politico de mando, se desintegré también el poder
de juzgamiento.

3.9. Y asi sucedié que los nuevos centros de poder,
nacidos de la desintegraciéon del poder Gnico, llevaron con
el nuevo poder adquirido, la capacidad de juzgar.

3.10. Y si, de alguna manera la desintegracién recono-
ci6 algin limitante, a través de la subsistencia mas o menos
larvada del poder central, en la misma proporcién reapare-
cera la capacidad de juzgamiento, por apelacién, hacia el
poder central subsistente, quien ejercitara esa capacidad de
alzada, en relacién directa al poder politico residual que
todavia ostente.

4. ¢Divisién de poderes o de competencias?

4.1. Cuando los idedlogos del siglo xvil, y sobre todo
Montesquieu, pensaron la clasica divisién de poderes, evi-
dentemente tuvieron un solo y Gnico objetivo y asi lo dije-
ron, que fue garantir la libertad individual. Para ello se
fijaron como objetivo frenar al poder politico. La meto-
dologia fue la divisién de poderes.

4.2. Ese objetivo y la metodologia de la divisién de
poderes la extraen aquellos pensadores con Montesquieu
a la cabeza, no de sus propios razonamientos y geniali-
dades, sino como dato resultante del conocimiento de la
historia del hombre, y de sus propias contemporaneidades.

4.3. Esos hombres habian aprendido que la historia
ensefia que todo poder responde a dos leyes.

4.4, La primera ley es ser mas poder y poder mas
tiempo. Y la segunda ley, terrible como la primera, se
enuncia diciendo que todo poder por propia dinamica se
convierte a poco andar en tiranico, si es que no se lo en-
frenta. Esto es, toda concentracién de poder es por su
propia esencia y por su naturaleza, mala.

4.5. De alli que el estado de derecho piense enfren-
tar esa realidad que viene de la historia, estructurando
divisién de poderes. Esto es, divisién en el ejercicio del
poder politico en la comunidad estatal de que se trate.
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4.6. Para muchos, la division de poderes no es mas
que una division de competencias entre los titulares del
mando. )

4.7. Personalmente pienso que la experiencia ensefia
que la divisiéon de poderes, donde realmente funciona, y
donde hay verdaderamente libertad en la sociedad y exis-
te efectivamente estado de derecho, se produce como con-
secuencia de una verdadera divisién del poder politico y
juridico en su ejercicio efectivo. Sin ejercicio dividido efec-
tivamente, no hay hombres libres.

4.8. Cada uno de los poderes constituidos debe go-
zar de un pedazo de poder politico y juridico para que
haya hombres libres. Y resulta absolutamente cierto que
la Gnica forma y manera de frenar al poder politico y a
sus terribles consecuencias de concentracién, consiste en
realmente enfrentar al poder con el poder.

5. El poder judicial como garantia de libertad.

5.1. Pero dejando de lado este tema, en el sentido
de si esa divisién es de poder, o si es nada mas que divi-
sién de competencias, la realidad efectiva muestra que el
constitucionalismo norteamericano tiene una nueva no-
vedad que nace con su existencia y aparicion.

5.2. La primera de esas novedades ha sido la apari-
cién de la constitucién rigida, circunstancia y hecho practi-
camente totalmente original en la historia del hombre en
nuestra era. Y original sin duda, en lo que hace a los ori-
genes del estado de derecho, desde que el Gnico ejemplo
existente era el inglés, y evidenciaba constitucién flexible.

5.3. Y la segunda caracteristica fue y es que la divi-
sién de poderes constituidos, como consecuencia de la pri-
mera divisién entre poder constituyente y poder consti-
tuido, muestra la originalidad de la jerarquizacién nueva-
mente del acto de juzgar, elevandolo a la condicién que
histéricamente siempre tuvo.

5.4. Esto es, al acto de juzgar se lo ubica, coloca y
jerarquiza, antes que como juridico, como manifestacién
propia del poder politico. Se convierte a la administra-
cién de justicia en poder judicial en el estado de derecho.

5.5. Esto es la consecuencia de que para lograr efec-
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tivamente el objetivo de libertad individual, en América
del Norte, se convirtié6 a la administracién de justicia en
poder politico como va expuesto.

6. Europa continental y la administracién de justicia.

6.1. No sucedié lo mismo en el constitucionalismo
europeo continental, donde aun en los casos en los que
se instauraron constituciones rigidas, la administracién de
justicia, en esos sistemas, no adquirié condicién de po-
der politico. Alli, en Europa Occidental, en los estados de
derecho del siglo x1x el juzgar qued6 en el ambito del eje-
cutivo, como administracién de justicia, a pesar de la jerar-
quia que gozd y goza.

6.2. Asi sucedi6 que en Europa continental, recién
luego de la segunda post-guerra se hara del acto de juzga-
miento una capacidad politica, y s6lo en sus niveles de
grado mas alto. No en los estamentos judiciales comunes.

6.3. Es asi que siguiendo su linea, Europa continen-
tal mantendra a la administracion de justicia, esto es a los
jueces, como tales. Es decir, simplemente como administra-
dores de justicia, pero no como poder judicial. No ten-
dran los jueces comunes capacidad de control de constitu-
cionalidad.

6.4. De esta suerte, se dara poder politico a través del
control de constitucionalidad a 6rganos especificos que
no integraran la administracién de justicia.

7. Europa de la segunda postguerra (1945) y las cortes
constitucionales.

7.1. Seran las cortes constitucionales, a la manera de
la Constitucién italiana o de la Carta Constitucional de
Bonn, o de la actual Constitucién del Reino de Espatfia.

7.2. Europa continental adoptara, sobre todo lue-
go de la segunda guerra, el sistema de constituciones rigi-
das, pero no jerarquizaria al acto de juzgar. Esto es, el
juez no sera poder judicial. Se reservara a un érgano Gni-
co, especifico, y con gran control de equilibrio en su forma
y manera de integracién, la capacidad de control de cons-
titucionalidad. Esto es, ejercicio de poder politico.

204



8. Sélo en el sistema norteamericano y en los que lo
siguieron, la administracién de justicia es poder judicial.

8.1. Administracién de justicia y poder judicial en una
misma estructura de gobierno, sera tipico del constitucio-
nalismo norteamericano y de aquel que lo haya seguido,
como es el caso argentino. Pero no hara ese sistema escuela
en Europa, donde si lo hizo la rigidez constitucional como
garantia a la libertad. Gran Bretafia es un ejemplo discor-
dante auténomo, por sus propias caracteristicas que mere-
cen discurso aparte.

8.2. Esta segunda divisién de poderes, esto es la divi-
sién entre los poderes constituidos, tuvo y tiene también
como objetivo fundamental garantir la libertad individual.

9. La divisién tipica de la forma de estado federal.

9.1. Y para algunas estructuras o sistemas politicos,
existe una tercera divisién de poderes, esto es la division de
poderes entre el estado federal central y los estados miem-
bros o provincias.

9.2. Esta tercera divisién de poderes es exclusiva de
las estructuras de forma de estado federal.

9.3. Otra vez encontramos también esta forma tipica
en los Estados Unidos de América del Norte y no asi en
los estados de Europa, con la Gnica excepcién de Suiza,
hasta la segunda post-guerra. ,

9.4. Sera en Europa y luego de la segunda post-guerra,
donde apareceran esbozos de esta tercera divisién, o formas
maéas o menos diferentes como en la Carta Constitucional
de Bonn, y distribuciones de competencias analogas, pero
no iguales en las estructuras regionales que posibilitan al-
gunas constituciones como la de Italia y la de Espafia.

9.5. Discurso particular sobre el tema de esta tercera
divisién de poderes, merece en Europa el supuesto suizo,
que a partir de 1848, con la guerra de Sonderburg (1847)
se dio constitucién rigida, con divisién de poderes entre po-
der constituyente y reformador y constituidos, y también
de divisién entre los poderes constituidos federales. En esta
constitucién aparece la divisién entre el estado federal y
los cantones, siendo el ejemplo europeo, sin seguidores, del
modelo federal de estado, aunque se llame confederacion.
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Las reformas posteriores de la Constitucién suiza mantu-
vieron y mantienen tres divisiones de poderes.

10. La divisién de poder politico, en su ejercicio, es uno
de los pilares béasicos del estado de derecho desde
siempre con la excepcién del caso de Gran Bretaina.

10.1. Corresponde a esta altura de la exposicién se-
fialar que en la continuidad constitucional de Occidente,
luego sobre todo de las grandes revoluciones de fin del
siglo XviI y comienzos del siglo XIX, la estructura politico
juridica que asumen los estados naciones que adoptan la
forma de estado de derecho, con la sola excepcién del
ejemplo inglés, se aferran con mayor o menor trascen-
dencia a la idea rectora de divisién en el ejercicio del
poder politico.

10.2. Esa divisién en el ejercicio del poder politico se
concreta de distintas maneras, pero en todos los casos mues-
tra un solo y Gnico objeto final y definitorio.

10.3. Ese telos final es siempre la vigencia de las li-
bertades de los ciudadanos y habitantes de cada uno de
los estados de derecho en los que se va produciendo la
transformacién, hasta llegar al estado de derecho en mayor
o menor amplitud.

- 10.4. Esto es, la idea central permanente que radica
en que el poder debe ser y realizarse dividido en su ejerci-
cicio, como garantia a la libertad, telos o finalidad, esta
detras de toda la estructura de divisién de poderes.

10.5. Es cierto que en el continente europeo y en la
segunda mitad del siglo x1x, el ejemplo de la Tercera Re-
pablica Francesa a partir de 1875 tiene gran influencia
y es recepcionado como ejemplo a seguir en muchos
estados.

10.6. Por ello es cierto que esa forma de gobierno,
de ejecutivo de origen parlamentario, se extiende con éxito
notable en la Europa continental, repitiendo las caracte-
risticas ya mencionadas de no jerarquizacién de la admi-
nistracién de justicia como poder politico.

10.7. Esto es, la administracién de justicia queda
integrada al gran esquema de la administracién general
del estado, sin capacidad de control sobre la constitucio-
nalidad de las leyes.
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11. Europa y la supremacia del parlamento. Los ejecu-
tivos de origen parlamentario. La divisién de poderes
en este sistema.

11.1. En Europa la divisién de poderes reconoce un
limite muy importante y muy trascendente, cual es la su-
premacia del parlamento.

11.2. Y la divisién de poderes acaece y se da en ver-
dad en la Europa continental, a través de los juegos poli-
ticos que se producen en el parlamento, y no a la manera
y forma clasicamente asumida en el sistema presidencial
norteamericano.

11.3. Asi, la Europa continental seguird el esque-
ma de la Tercera Repablica Francesa, donde ademas de
no existir poder judicial sino administracién de justicia,
que integra la administracién general del estado, tampoco
resulta trascendente la divisién entre el ejercicio del poder
constituyente y el ejercicio de los poderes constituidos.

11.4. Ello por cuanto, con algunas pocas excepciones,
el parlamento se convierte en titular no sélo de la capa-
cidad de crear al ejecutivo desde su seno, sino ademas, de
mantenerlo mientras dure su aquiescencia.

11.5. Esto es, el ejecutivo de origen parlamentario
no solamente crea a la rama administradora del poder
que es el ejecutivo, sino que lo debe mantener constan-
temente a través de su apoyo permanente.

11.6. Es decir, con un voto de confianza tacito que
dure mientras no se poduce el voto de censura.

11.7. Pero en este esquema de ejecutivo de origen
parlamentario y en el que la divisién en el ejercicio entre
el poder constituyente y el poder constituido practicamen-
te tampoco existe a la manera de la Tercera Repiblica
Francesa, la divisién de poderes se refugié esencialmente
en el juego de los partidos politicos en el parlamento, y en
la importancia enorme y creciente de la opinién pablica
a través de la prensa.

11.8. Esta forma heterodoxa de divisién del poder
politico entre la opinién piblica y el gobierno, hizo que
la supremacia del parlamento fuera la caracteristica tipica
de la politica europea en la segunda mitad del siglo XIX y
hasta el comienzo de la segunda guerra mundial, en aque-
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llos paises de Europa que no cayeron en manos del nazi-
fascismo y del comunismo.

12. La Europa continental con constituciones rigidas y la
divisién de poderes.

12.1. Es cierto que algunos de esos paises tuvieron
constituciones rigidas en el sentido de la dificultad de sus
reformas, pero no como asiento de un control de constitu-
cionalidad, pues como estd dicho, ni el poder judicial fue
titular de esa capacidad politica, ni ningin 6rgano se cred
dentro de aquellas estructuras para efectivizar el mencio-
nado control.

12.2. El ejemplo de la constitucién de Austria de
1920 no tuvo eficacia real, por lo que en la Europa
de 1919 a 1939 fue el parlamento a la manera francesa
la forma més comfin de los estados de derecho.

13. El ejemplo inglés y la divisién de poderes.

13.1. Gran Bretafia siguié su camino, dentro de su
clasico devenir, a partir de la reforma de comienzos de
siglo a mérito de la que la Camara de los Lores perdi6
grandemente capacidades en beneficio de la Camara de
los Comunes, que se convirti6 en el asiento y 6rgano de
todo el poder politico en los hechos. '

13.2. Pero alli nuevamente la fuerza de la tradicién
de las libertades, mas el imperio trascendente de la opi-
nién publica y fundamentalmente el juego de los partidos
politicos, sobre la base de un permanente bipartidismo
conservador liberal primero, y conservador laborista des-
pués, muestran el ejercicio de estado de derecho, en el que
la divisién de poderes se ejerce desde instituciones meta-
juridicas, como es la opinién pfblica, o de estructuras que,
en la practica, integran el sistema de gobierno pero estan
fuera de él, como son los partidos politicos.
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14. La divisién de poderes en occidente, mas alla de las
tipicidades de cada sistema, su existencia y las formas
que adopta.

14.1. Esto es, el estado de derecho en el mundo de
Occidente funciona como instrumento de garantia de la
libertad y de las libertades de dos maneras, que aun cuan-
do aparecen diferentes y distintas, tienen el mismo obje-
tivo, que es la ya mencionada garantia de las libertades.
de habitantes y ciudadanos, pero a través de instrumenta-
ciones muy diferentes.

14.2. El estado de derecho presidencial a la manera

norteamericana hace pie basica y esencialmente en las tres
divisiones de poderes que su constitucién reconoce.

14.3. La constitucién es vista, como ya se ha expues-
to, como arca guardadora de los valores béasicos de la-
comunidad. '

14.4. Por ello la division en el ejercicio del poder
constituyente y del reformador, y de los poderes consti-
tuidos, es la primera gran garantia para aquel telos de
libertad mencionado.

145. Y ademas, la fundamental divisién entre los
poderes constituidos cumplimenta el esquema garantista,
el que se integra esencialmente con la jerarquizacién del
poder judicial como tal, a quien se le reconoce condicién
y calidad de poder politico, a través del control de cons-
titucionalidad.

14.6. A esas dos divisiones de poderes, con el de con-
trol sefialado, hay que agregar en el sistema politico de
ejecutivo de origen presidencial norteamericano, la divi-
sién de poderes entre la estructura federal central, esto es,
el gobierno de la unién y los estados miembros. Me estoy
refiriendo a la clasica divisién propia de todo sistema
federal.

14.7. Sin duda alguna nosotros, en la Argentina, es-
tamos filiados dentro del esquema norteamericano y las
tres divisiones de poderes sefialadas tienen vigencia y va-
lidez para nuestra estructura constitucional, al menos en
la letra del sistema constitucional.

14.8. Por lo menos asi lo dice la norma, aun cuando
la realidad circula por otros andariveles.
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15. La trascendencia de las divisiones de poderes en la
dindmica operativa del sistema de ejecutivo presiden-
cial, con constitucién rigida, a la manera argentina,
filiada en la norteamericana.

15.1. Esto significa que dentro del sistema de ejecu-
tivo de origen presidencial a la manera norteamericana,
sobre la base de divisién en el ejercicio del poder cons-
tituyente y reformador y de los poderes constituidos, esas
divisiones de poderes son fundamentales y esenciales para
la vigencia efectiva del sistema.

15.2. Es decir, no es indiferente sino fundamental para
el sistema politico argentino, el respeto real a las divisio-
nes de poderes establecidos en la Constitucién Nacional.
De la aceptacién de la distribucién de competencias que
surge de esa divisién del poder politico en su ejercicio, se
deducira en los hechos la vigencia o no del estado de de-
recho que el sistema ha creado constitucionalmente.

16. La delegaciéon legislativa en el legislativo, como pri-
mera forma de liquidacién de la divisién de poderes,
aparecida en los estados de derecho europeos. Sus cau-
sas y sus limites y justificaciones. Aparece el concepto
de emergencia en el estado de derecho.

16.1. No hay duda ninguna de que las formas norma-
les de legislar por un lado y la ampliacién de las competen-
cias del poder ejecutivo por el otro, ingresaron en la vida
constitucional de los pueblos de Occidente en este siglo XX
con una extraordinaria virulencia, proporcional a los im-
pactos y cambios que se produjeron como consecuencia de
grandes y trascendentes tensiones sociales y politicas. Nor-
malmente grandes guerras que desencadenaron muy fuer-
tes tensiones sociales.

16.2. Es asi que la delegacién de capacidad legisla-
tiva en el ejecutivo aparecid, se desarrollé y crecié en for-
ma notable, durante el transcurso de la primera guerra
mundial, fundamentalmente en Francia.

. 16.3. Mientras las tropas alemanas avanzaban en los
campos de Francia, en el parlamento francés la emergen-
cia habilit6 la delegacién de poderes en el ejecutivo.
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16.4. Pero esa delegacién por emergencia bélica en el
ejemplo del sistema francés, no aparecié ni se dio o se vivié
como agresiva, ni como atentatoria de las libertades pabli-
cas, por cuanto el parlamento delegaba en su propia obra,
la capacidad de legislar.

16.5. Esto es, el parlamento creaba el ejecutivo, el que
dependia en su continuidad del propio parlamento, ejecu-
tivo al cual se le delegaba la capacidad de legislar por el
parlamento.

16.6. Visto el tema con serenidad, esa delegacion le-
gislativa no agravi6, en aquel sistema politico ejecutivo
de origen parlamentario, las garantias a las libertades, ni
tampoco agredié la tenue divisién de poderes que la es-
tructura de ejecutivo de origen parlamentario a la mane-
ra de la Tercera Repiblica Francesa mostr6 y exhibi6
en su hora.

16.7. En la practica, el parlamento, a través de su per-
manente voto de confianza expreso o tacito y el uso del
voto de censura, controlaba, en todo momento, esa dele-
gacién legislativa en su ejercicio y en todos sus aspectos
operativos.

16.8. En lo que se refiere a la ampliacién de compe-
tencias en temas mas allA de la capacidad de delegacién
legislativa, también sucedi6 que esa ampliacién de facul-
tades al ejecutivo de origen parlamentario, tampoco agra-
vié el juego y vigencia de las libertades, pues el parlamen-
to en todo momento mantuvo el control permanente
sobre el quehacer del ejecutivo creado y sostemdo por el
propio parlamento.

16.9. Esto es, ni la delegaciéon legislativa, ni la am-
pliacién de competencias de gobierno en el ejecutivo, fue-
ron realmente agraviantes del sistema de garantias a las
libertades en las estructuras de gobierno asentadas en el
esquema del constitucionalismo de la Tercera Repfblica
Francesa.

16.10. Tampoco las mismas delegaciones en Gran
Bretafia cuestionaron para nada el sistema de libertades
en aquel estado de derecho tipico de ejecutivo de gabinete,
con supremacia del parlamento y constitucién flexible.

16.11. De alli que ni las legislaciones excepcionales
de emergencia, ni Iso poderes de excepcién, que os hubo,
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pusieron en riesgo el sistema politico de libertad que
el estado de derecho estructuré en la Europa Occidental,
tanto en la insular cuanto en la continental, en este si-
glo xx, en aquellos estados que no cayeron bajo el nazi-
fascismo o el comunismo.

16.12. Mucho mas estricta fue la situacién en los Es-
tados Unidos de Norteamérica, donde practicamente no
hubo delegacién legislativa, y cuando fue menester por
emergencias ampliar el 4mbito de la intervencién de los
poderes pablicos, se usé6 del procedimiento legislativo de
ampliacién del poder de policia, en beneficio del ejecutivo.
No se apel6, como sistema, a la delegacion legislativa.

16.13. Fue por ese camino que en Estados Unidos
ingresaron y se acomodaron aspectos de emergencia, pero
el sistema de divisibn de poderes entre constituyente y
constituido y entre los poderes constituidos del estado fe-
deral, y entre el estado federal central y los estados miem-
bros, se mantuvo en lo béasico y esencial y continud el es-
tado de derecho, en plenitud, sin sombras ni fracturas.

16.14. Reitero que. la emergencia se encuadré en lo
operativo y real en una ampliacién del concepto del poder
de policia, en manos del ejecutivo, por lo general.

17. El ingreso de Europa continental luego de la segunda
post-guerra (1945) en sistemas de constituciones rigi-
das, en los que se mantuvo la preeminencia del par-
lamento, al que oconstitucionalmente se le habilité
para delegar capacidades legislativas y otras de emer-
gencia. '

17.1. Luego de la segunda posguerra, en Europa con-
tinental la divisién en el ejercicio del poder constituyente
y del poder reformador y de los poderes constituidos se
afirmé notablemente.

17.2. Esto es, las constituciones se convirtieron prac-
ticamente todas ellas en rigidas. Cedié la influencia de
la Tercera Republica Francesa.

17.3. Y ademas, como continuidad de su antigua tra-
dicion, corresponde sefialar que Inglaterra se mantuvo en
su esquema de constitucién flexible y gobierno de ga-
binete, habiendo recibido en su misma linea politica, el
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aporte de la estructura del estado de derecho de Israel
luego de 1948, que adopté idéntico sistema constitucional
flexible en sus origenes y el mismo ejecutivo de gabinete
a la manera britéanica.

17.4. El constitucionalismo continental europeo de la
segunda post-guerra habilité variadas y numerosas formas
de delegacién legislativa del parlamento, en los ejecutivos,
todos de origen parlamentario y en consecuencia bajo su
permanente y eficaz control.

17.5. "El ejemplo de la Carta Constitucional de Bonn
no innova respecto de estos temas, sino que lo hace con
la creacién de lo que en doctrina se llama el voto de cen-
sura constructivo; una variable, muy importante, pero
variable al fin de ejecutivo de origen parlamentario.

17.6. Esto es, fortificar la durabilidad del gobierno
de origen parlamentario obligando a que todo voto de
censura lleve dentro de si la constitucién de un nuevo go-
bierno parlamentario, no importa reducir el permanente
control del parlamento.

17.7. Con ello los alemanes lograron aventar los ma-
los recuerdos de los defectos de la constitucién de Weimar
de 1919, que tan tristes consecuencias le trajo al II Reich
en 1933, demostrando que el esquema de ejecutivo de ori-
gen parlamentario a la manera de la Tercera Reptblica
Francesa traia grandisimas inestabilidades y peligros por
el sistema de fraccionamiento de partidos, si es que detras
de esa realidad politica no existia una estructura civica y
politica que superara aquel fraccionamiento partidario,
con una sélida opinién pablica que impidiera acciones
como las que acaecieron al comienzo de la década del
treinta en el segundo Reich.

17.8. Esos ejemplos de control politico por la oplmon
pablica, y sobre todo por el equilibrio prudente de una
clase politica adiestrada a pesar de los fraccionamientos
partidarios y de la consiguiente inestabilidad, encuentran
en la Constitucién italiana de 1947 y en los mas de cua-
renta afios vividos de estado de derecho, un buen ejemplo
en el que se demuestra que, a pesar de la estructura de
ejecutivo de origen parlamentario a la manera de la Ter-
cera Reptblica Francesa, con miltiples partidos que deben
constituir una mayoria, se logra por la cultura politica
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general y por la especifica de la dirigencia, una continui-
dad del estado de derecho a pesar de los avatares partidis-
tas y de las irregularidades habidas.

17.9. Pero también es absolutamente cierto que el sis-
tema de ejecutivo parlamentario a la manera de la Tercera
Repablica Francesa, no fracasé en la Italia de la segunda
mitad del siglo XX, por cuanto a méas de la educacién
politica exhibida, la fuerza de la historia reciente y las
realidades contemporaneas europeas (Pacto del Carbén
y del Acero, Mercado Comin, Euratom) equilibraron
grandemente las consecuencias de las luchas partidarias,
y habilitaron la creacién permanente y la continuidad de
gobiernos pluripartidarios.

18. La emergencia en los estados europeos de la segunda
post-guerra. :

18.1. Es asi que la emergencia en la segunda post-
guerra en el constitucionalismo continental europeo en-
cuentra su solucién en el sistema de ejecutivo de origen
parlamentario, mas las previsiones constitucionales ins-
criptas en las constituciones que para esos casos habilitan
delegaciones legislativas y también ampliaciones de com-
petencias, autorizadas dentro de la norma constitucional,
a favor de los ejecutivos de origen parlamentario.

18.2. Estos ejecutivos de origen parlamentario en
toda la experiencia de la segunda mitad del siglo XX en los
paises de la Europa continental, respetaron el sistema de
libertades y esas delegaciones legislativas y esas amplia-
ciones de competencia en el ejecutivo no trajeron riesgo al
estado de derecho, en ninglin momento en los paises del
Oeste.

18.3. Gran Bretafia continué con su sistema de go-
bierno de gabinete, y su estructura que no dividié ni divide
hoy el ejercicio del poder constituyente y reformador en
el de los poderes constituidos. Esto es, constitucién flexi-
ble, gobierno de gabinete y administracién de justicia,
prestigiosa, respetada e intocable, pero sin capacidad de
control de constitucionalidad, como consecuencia de la fle-
xibilidad constitucional.
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18.4. Esto es, la hegemonia del parlamento se man-
tenia y se mantiene en su plenitud, sin controles dentro
del sistema juridico, pero con los amplisimos controles
dentro del sistema politico.

18.5. Esos controles son y se asientan con fuerza,
como ya esta dicho, en el sistema politico. Esto es en el
fuerte peso de la opinién piblica y en el sistema de bipo-
laridad de partidos.

19. La emergencia en Estados Unidos.

19.1. En los Estados Unidos de América en la se-
gunda post-guerra se continué el mismo esquema, en el
sentido de que cuando fue menester se apel6 a la amplia-
cién por via legislativa del poder de policia.

19.2. No fue el estilo ni la forma de encarar la emer-
gencia ampliando las competencias del ejecutivo. Todo lo
contrario, se mantuvo permanentemente el control de cons-
titucionalidad en manos del poder judicial y concreta-
mente de la Suprema Corte de Justicia, la que fue cum-
pliendo un largo proceso de co-gobierno, de enorme im-
portancia y trascendencia para el desarrollo de las cos-
tumbres sociales, politicas y juridicas, que fueron superan-
do antiguas discriminaciones.

19.3. Es bien claro ademas en el ejemplo norteame-
‘ricano el avance del poder judicial, tendiente a controlar
cada vez maés, Ambitos que antes estaban reservados a lo
politico. Esto es, se ampli6 el ambito de lo justiciable,
que es una forma més que eficiente de fortificar garantias.

19.4. Y por el camino de justicializar ambitos de
lo politico, el sistema de divisién de poderes en beneficio
del judicial ofrece ejemplos a diario de primacia efectiva
del estado de derecho.

19.5. Esto es, el sistema norteamericano continud
funcionando con éxito manteniendo las estructuras de los
tres poderes clasicos divididos, y el sistema de control en
manos del poder judicial, con clara ampliacién de campos
que antes eran politicos y ahora se han tornado justicia-
bles. Esto es, controlables. '
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20. El tema de la emergencia en América latina, en el si-
glo XX y especialmente el caso argentino.

20.1. Capitulo distinto y bien diverso es el que debe
redactarse si es que se pretende describir las consecuencias
de la apelacién a la emergencia en los paises de la América
latina que siguieron el esquema de ejecutivo de origen
presidencial a la manera norteamericana.

20.2. En esos paises y concretamente entre nosotros,
la emergencia fue encarada y trajo consecuencias muy
distintas a las que van descriptas, tanto en Europa, cuan-
to en América del Norte,

20.3. Se comenzé entre nosotros partiendo de una
enorme confusién de conceptos, sobre todo en el 4mbito
del derecho administrativo.

) 20.4. Es clasico, en el estudio del derecho administra-
tivo argentino, que por un error grave de enfoque de con-
_cepto inicial se pretendié asimilar y adoptar la doctrina
y jurisprudencia administrativa francesa.

20.5. De mas esta decir que la doctrina francesa fue
equivocadamente recepcionada, olvidando totalmente que
aquella doctrina y aquella jurisprudencia francesa eran
valiosas en una estructura constitucional totalmente dis-
tinta a la argentina.

20.6. Ni en la Tercera Repiblica Francesa, y me-
nos en la del Segundo Imperio y siguiendo para atras
tampoco en la Segunda Replblica, ni en la época de
Luis Felipe y menos en la Restauracion Borbénica des-
pués de Waterloo, y deméas esta decirlo para nada en la
- época del Primer Imperio napoleénico, existieron formas
politicas y juridicas de divisién de poderes con control de
constitucionalidad a la manera del constitucionalismo nor-
teamericano, que nosotros adoptamos.

20.7. Esto es, toda aquella doctrina y jurisprudencia
_francesa nada tenian que ver con la estructura constitucio-
.nal argentina. Por lo que el intento de traslacién de aque-
lla doctrina y aquella jurisprudencia francesa, y en espe-
-cial en lo referido a la emergencia, fue realmente un con-
junto de gravisimos errores conceptuales que trajeron con-
fusién y desaciertos.

20.8. Y sobre todo, el intento inicial y luego mante-
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nido de pretender legitimar las delegaciones legislativas
sobre la base de las acaecidas en la Francia de la Tercera
Repiblica, al tiempo de la primera guerra mundial y luego
de ella, olvidé ademas en todo lo expuesto, la enorme dife-
rencia que existe entre un ejecutivo presidencial y un eje-
cutivo de origen parlamentario, en materia de control del
organo deliberativo que se da en este tipo de gobierno.

20.9. En la descripcién que precede, ya estd mostrado
cémo la delegacién legislativa y la ampliacién de compe-
tencias en una estructura de gobierno de ejecutivo de
origen parlamentario, no representan riesgos para las li-
bertades, por la concentracién de poder que mantiene
siempre el parlamento quien ademas goza de evidente y
“constitucional supremacia.

20.10. En cambio, en los ejecutivos presidenciales, las
delegaciones legislativas importan necesariamente siem-
pre, la ruptura del presupuesto de base de la estructura
de divisién, en el ejercicio de los poderes constituidos. Y
en el mejor de los supuestos para la viabilidad de la dele-
gacion, significa un claro forzamiento del sistema. Tanto
es asi que esas delegaciones en los regimenes de ejecutivo
presidencial, que las aceptaron, como es el caso de la juris-
prudencia de la Suprema Corte de Estados Unidos, se auto-
limitaron en funcién del principio delegata potestas non
potest delegari. Nuestra jurisprudencia (C. S. de J., “Fa-
llos”, t. 148, pp. 432 a 438), hace muchos afios acepté igual
limite, Hoy de hecho ese limite ya no existe, como mu-
chos otros.

20.11. La delegacién del parlamento en el ejecutivo
creado por él, es delegacién legitima y no riesgosa. No
agravia al sistema de ejecutivo de origen parlamentario,
donde éste tiene clara y constitucional supremacia.

20.12. La delegacién legislativa realizada por un po-
der legislativo a favor del ejecutivo en un régimen presi-
dencial a la norteamericana, si es que se pretende mante-
ner el sistema, es no s6lo riesgosa, sino que, al menos, debe
reconocer el limite enunciado y debe siempre recordarse
que frente a la posibilidad de conflicto, sobre la legitimi-
dad de la delegacién o no, ha de estarse, por profilaxis del
sistema por la indelegabilidad. Mas, desgraciadamente, no
es ésta la tendencia entre nosotros.

217



20.13. La delegacién legislativa en un sistema de eje-
cutivo presidencial es como esta dicho, e importa a la pos-
tre y en definitiva la liquidacién del sistema, o al menos
el inicio grave de la quiebra de la estructura constitucional
vigente.

21. Las consecuencias objetivas de admitir, en funcién de
la emergencia, la capacidad de un ejecutivo legislador,
con ampliacién de competencias, en un sistema de
ejecutivo presidencial, como es el caso argentino.

21.1. Y el tema se agudiza cuando se observa, ade-
mas, que esa delegacién importa la ruptura de la divisién
en el ejercicio del poder constituyente y reformador por
un lado, y por el otro, de los poderes constituidos. El caso
resuelto entre nosotros el 27 de diciembre de 1990 (Pe-
ralta), es buen ejemplo de lo que va expuesto.

21.2. Esto es, delegacion legislativa asi como amplia-
<ién de competencias en un sistema de ejecutivo presiden-
cial, significa la liquidacién de la divisién de poderes entre
-poder constituyente y reformador y poderes constituidos,
y ademas, la liquidacién de la divisibn de competencias
entre los poderes constituidos legislativo y ejecutivo, en
beneficio de este Gltimo.

21.3. Y si esa delegacién legislativa, o esa amplia-
cién de competencias, se produce en un sistema de go-
bierno federal, muchas veces y casi siempre, esa delega-
cién legislativa y esa ampliacién de competencias impor-
tan también la liquidacién de la divisién de poderes entre
€l estado federal central y los estados miembros o pro-
vincias. Esto es, en los hechos la quiebra visceral del
sistema.

21.4. En sintesis, en un sistema de constitucién ri-
gida como el norteamericano o el argentino, con un eje-
cutivo presidencial, la delegacién legislativa o la amplia-
cién de competencias al poder ejecutivo, significan real y
simplemente la liquidacién de todo sistema politico y
juridico. - :

21.5. Importa quebrar las tres divisiones de poderes,
¥y por lo menos, en lo que a nuestra estructura constitucio-
nal se refiere, la sefialada en el articulo 30, y la distribu-
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<ién de competencias en el gobierno federal que lucen del
art. 37 al 103, y otorgar en beneficio del ejecutivo las po-
testades del 67, o parte esencial de las mismas.

22. Conclusiones y sugerencias de cursos de accién a se-
guir, en una comunidad estructurada sobre la base de
constitucion rigida y ejecutivo presidencial a la ma-
nera argentina, cuando la emergencia se ha entro-
nizado como sistema y la delegacién legislativa y
ampliacién de competencias en el ejecutivo se ha im-
puesto como habito sociopolitico. Valoracién de las
variables propuestas.

22.1. Esto es, ha llegado el momento de ponernos de
acuerdo con relacién al tema de la emergencia y su sig-
nificado. En especial cuando se ha habituado a la socie-
dad a aceptar permanentemente trasgresivas excepciones.

22.2. Si es que se mantiene que el hecho de la emer-
‘gencia no tiene otra respuesta que la delegaciéon legislativa
en el ejecutivo, y la alteracién de la distribucién de com-
petencias, también a favor del ejecutivo, entonces ha lle-
gado el momento de reconocer que el sistema politico del
estado de derecho argentino vigente en su Constitucién
estd liquidado y no sirve.

22.3. Habra llegado también el momento de recono-
cer y afirmar que es del caso modificar totalmente el sis-
tema y pasar a un constitucionalismo de constitucién fle-
xible, con supremacia del parlamento, y ejecutivo de ori-
gen parlamentario, si es que se desea mantener la estruc-
tura de estado de derecho.

22.4. Pero también resulta cierto a esta altura de la
exposicién, expresar que constituciones flexibles son los
grandes lujos politico-sociales que s6lo los pueblos con
grandes tradiciones de respeto a las libertades, como el
caso del pueblo de Gran Bretafia, pueden darse, o que esta-
dos naciones que reconocen otro elemento de compactacién
que da equilibrio al sistema, como es el supuesto de Israel,
pueden permitirse.

22.5. No teniendo aquella tradicién a la manera in-
glesa, ni el elemento de compactacién parecido o seme-
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jante al israeli, parece muy dificil y demasiado arriesga-
do intentar el cambio del sistema actual, con las- tres-di-
visiones de poderes que la Constitucién Argentina reco-
noce, siguiendo el esquema del constitucionalismo norte-
americano.

22.6. Consecuentemente, divisién de poderes y emer-
gencia son temas que tienen respuestas disimiles de acuer-
do con el sistema politico de que se trate.

22.7. Pero fundamentalmente es del caso sefialar que,
cuando el sistema en analisis reconoce division de pode-
res tajantes a la manera del constitucionalismo norteame-
ricano, la emergencia encuentra poca cabida, como no sea
a través de una ampliacibn mas o menos cautelosa del
poder de policia y una limitacién de delegacién en el eje-
cutivo, a su vez no delegable.

22.8. Esto es, que el legislativo otorgue mayor inge-
rencia al ejecutivo, en funcién del ejercicio del poder de
policia, y reciba indelegable capacidad legislativa limitada
en objeto y tiempo.

22.9. Pero el expuesto resulta en verdad un trata-
miento de la emergencia sobre el presupuesto de la amplia-
cién de competencias del ejecutivo, con marcados limites,
para asi viabilizar la subsistencia del sistema, y superar
en medida prudente emergencias reales y asi evaluadas
por el legislador.

22.10. Es claro que el sistema de control de consti-
tucionalidad debe en la emergencia funcionar, como acae-
ce en los Estados Unidos de Norteamérica, con la efica-
cia y el respeto que se le reconoce y que impone su eficaz
poder judicial, y concretamente la Suprema Corte de Jus-
ticia de aquel pais.

22.11. Lo que significa que, como sucede entre nos-
otros, pretender que subsisten las tres divisiones de pode-
res sobre la base del esquema del constitucionalismo nor-
teamericano al tiempo que la emergencia otorga amplia
capacidad legislativa al ejecutivo y amplia sus competen-
cias, implica en los hechos el rompimiento del sistema.
Ello es asi, pues la delegacién legislativa con la amplitud
que se ha otorgado no puede legitimarse. De alli que, ade-
més, la ampliacién de competendias en el ejecutivo més
alld de los canones constitucionales, trae como consecuen-

220



cia la liquidaciéon del sistema de las tres divisiones de
poderes que el texto constitucional reconoce.

22.12. No parece aconsejable, en nuestro pais, pasar
a un sistema de constitucion flexible, pues nos falta la
cultura politica necesaria para usar tan delicado instituto,
desde que la rigidez constitucional, sin ser un ideal, re-
sulta (til para la guarda de los valores basicos de la es-
tructura politico juridica.

22.13. El régimen de ejecutivo de origen parlamen-
tario no se presenta ni aparece avalado por las costum-
bres y por el pasado histérico nacional. Y ademas, y esto
es quiza lo mas importante y fundamental, nuestros par-
tidos politicos todavia no han aprendido a convivir en la
discrepancia, que es la esencia del sistema de ejecutivo
parlamentario para que funcione razonablemente.
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