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RESUMEN

El articulo explora una tematica poco usual sobre la relacion entre los tres poderes de gobierno en la Reptiblica Argentina.
Particularmente se centra en los controles y contrapesos que hay entre ellos y como directa o indirectamente se pueden
relacionar cuando uno controla a otro.

La novedad es que se basa dentro de la teoria de Habermas en su obra Facticidad y Validez y través de ella se despierta la
reflexion de si cuando el Poder Judicial declara inconstitucional una norma del Poder Legislativo, no esta al mismo tiempo
haciéndolo sobre el Poder Ejecutivo que pudo haberla reglamentado y, por ende, dando el visto bueno a la norma en cuestion.
Nuestro interés es mostrar como las acciones declarativas de inconstitucionalidad no solamente accionan sobre el Poder

Palabras clave:

Control de poderes

— Poder Legislativo —
Poder Judicial — Poder
Ejecutivo — Corte
Suprema — Control de

Constitucionalidad — Legislativo, sino también sobre el Poder Ejecutivo en sus facultades parlamentarias (segiin la Constitucion Argentina),
Jurgen Habermas que son desde la validacién mediante la promulgacion de una Ley (a través de un decreto generalmente), como facultades
excepcionales de legislar delegadas por el propio Poder Legislativo o por la propia iniciativa de presentar proyectos que
podran devenir en una nueva norma. Para esto nos valemos del caso argentino y su sistema presidencialista.
ABSTRACT
Keywords: The article explores an unusual theme concerning the relationship between the three branches of government in the Argentine
Republic. Particularly, it focuses on the checks and balances between them, and how directly and indirectly they interact when
Control of branches/ one controls the other.

The singularity of this article is that it is based on Habermas’s “Theory of Facticity and Value”. Through it, the question arose
of whether when the Judicial Branch declares unconstitutional a law from the Legislative Branch, it is not also affecting the
Executive Branch at the same time, taking into account that the Executive Branch could have regulated that law, thereby

Checks and Balances
— Legislative Branch
— Judicial Branch

— Executive Branch- giving its “approval”.

Supreme Court — Our interest is to show how declarations of unconstitutionality by the Judicial Branch not only affect the Legislative Branch,
Constitutional Control but also the Executive Branch in their parliamentarian faculties (according to theArgentine Constitution) which go from
— Jurgen Habermas. validating a law by its promulgation (generally though a regulatory decree) to the exceptional faculties to legislate that the

Legislative Branch has delegated, or to the initiative to present bills to Congress that might become laws. To this purpose, we
make use of the Argentine case and its presidential system.

1. Introduction

El control de constitucionalidad de los jueces, o instituciones del
PoderJudicial, sobrelasleyessancionadasporel drganolegislativo
es foco de analisis y conclusiones en la obra de Habermas. A
partir de alli, varios analistas hacen base en esta relacion entre
ambos poderes y el cierto aval que el autor mencionado hace al
respecto de dicho control (independientemente de ciertos reparos
y limitaciones planteados). El presente ensayo analiza la vision
de Habermas, desde “Facticidad y Validez” (1992), sobre la
cuestion y esboza tentativamente la posibilidad de que también
haya un entrometimiento del Poder Judicial indirectamente
sobre el Poder Ejecutivo en los sistemas democraticos
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presidencialistas. Para esto ultimo traeremos a colacion el caso
argentino.

Como metodologia de investigacion partimos de los siguientes
aspectos: una finalidad aplicada cuyo objetivo principal es
la aplicacion practica de la tematica abordada. Un alcance
temporal de tipo diacronico. Una profundidad expositiva,
donde las variables estudiadas son analizadas entre sus mutuas
influencias. Una amplitud microsociologica, dado el alcance
geografico relevado. Un cardcter metodologico cualitativo,
debido a los actores analizados. Por ultimo, sus fuentes son tanto
primarias como secundarias. Ademas, la obtencion de datos fue
mediante documentacion existente (expuesta en las referencias



bibliograficas) y la experiencia personal del autor de haber
trabajado en el Poder Legislativo argentino y en los poderes
legislativo y ejecutivo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.
Examinando particularmente los capitulos VI y VII de la obra
citada, analizamos el marco que el autor observa para entender el
control constitucional judicial por sobre el 6rgano deliberativo;
y asi desarrollar su posicion respecto a si el constitucionalismo
puede mediante un organo de derecho intervenir sobre un
organo democratico a manera de complemento positivo. De
alguna manera, como ve Prono , complementar el derecho con
la democracia; o lo intelectual (elitista) con lo representativo,
no sin antes ver los problemas o riesgos que a veces conlleva
pararse de un lado o de otro.

2. Reflexion. Division de poderes y funcion legislativa.

Desde la sociologia habermasiana observamos a la politica
deliberativa como concepto procedimental de la democracia. La
misma estd encaminada en la produccion legitima de derecho y
la razon ponedora de normas. Obviamente esto en un marco de
division de poderes donde la

... formacion democratica de la voluntad de los ciudadanos
autointeresados (...) constituye solo un elemento dentro de
una constitucion que tiene por fin disciplinar el poder estatal
mediante dispositivos normativos (como son los derechos
fundamentales, la division de poderes, la vinculacion a la ley,
etc.)?

Pero la division de poderes democraticos tiene en su génesis la
posibilidad de conflictos cuando las competencias de cada uno
(dependiendo de lo estipulado en las cartas magnas) chocan con
las de otro igual.

Con respecto a cierto conflicto de poderes manifiesta: que la
desconexion de la regulacion o control politicos respecto del
complejo parlamentario y la emigracion de los correspondientes
temas de los espacios y esferas de opinion publica no es
algo que se produzca sin resistencias (p. 399). Mas adelante
complementa:

...la racionalidad de la administracion de justicia depende de
la legitimidad del derecho vigente. Esta depende a su vez de
la racionalidad de un proceso legislativo, que, en situacion de
division de poderes (...) no estd a disposicion de los organos de
aplicacion del derecho. °

Cuando habla de los 6rganos parlamentarios, Habermas destaca
la importancia en la génesis de la politica deliberativa partiendo
de Bobbio®, cuando se garantiza en ella la participacion politica
del nuimero mayor posible de ciudadanos interesados, la regla
de la mayoria para las decisiones politicas (p. 380).

O cuando posteriormente dice que La generacion de poder
legitimo mediante politica deliberativa representa (...) un
procedimiento para resolver problemas (...) a fin de programar
la regulacion de los conflictos y la persecucion de fines
colectivos (p 96).

‘p. 373-374
P31
% Bobbio N. (1985) El Futuro de la Democracia, Barcelona.

3. Control constitucional.

Habermas empieza analizando al mencionado control
entendiendo que con el concepto procedimental de democracia
esta idea cobra, empero, la forma de una comunidad juridica
que se organiza a si misma (p. 405). De manera mas amplia nos
explica que:

...las instituciones del Estado de derecho (...) tienen el sentido
de una contrarregulacion mantenedora de la complejidad.
Pues entonces se plantea la cuestion de hasta qué punto la
contrarregulacion normativa que representan las instituciones
del Estado de derecho puede compensar esas restricciones
comunicativas, cognitivas y motivacionales a las que estin
sujetas la politica deliberativa y la transformacion del poder
comunicativo en poder administrativo. Se plantea la cuestion de
en qué medida la facticidad social de esos inevitables momentos
deinercia, aun cuando venga ya tenida en cuenta en la estructura
constitucional e instituciones del Estado de derecho, representa
un punto de cristalizacion para complejo de poder ilegitimos,
autonomizados frente al proceso democrdtico. Se 4)plantea
especialmente la cuestion de en qué medida el poder que se
concentra en los grandes subsistemas funcionales sociales, en
las grandes organizaciones y en las administraciones estatales,
anida también en la infraestructura sistémica de los circuitos de
poder regulados normativamente, sin que se cobre conciencia
de ello, y con queé eficacia la circulacion no oficial de este poder
no legitimado penetra en la circulacion del poder regulada en
términos de Estado social.

Es particularmente en el Capitulo VI que Habermas observa
metodologicamente, desde distintos enfoques de la ciencia
social, el desarrollo y analisis de la cuestion y desde ahi critica,
sostiene y trata de concluir proposicionalmente. El mismo hace
un juego de pros y contras para determinar qué camino tomar en
pos de lograr una sintesis.

La problemaética relacion entre la administracion de la justicia
y el proceso legislativo, tiene en la jurisdiccion constitucional
un punto metodologico institucionalmente aprehensible,
donde vemos la presencia de una teoria de la Constitucion.
Habermas sefiala tres aspectos en esta problematica relacion de
competencias: El primero donde lleva la disputa de paradigmas
y aqui utiliza el caso del Tribunal Constitucional aleman cuyas
funciones compiten con la actividad legislativa, derivando en
una especie de intervencionismo judicial. El segundo va de la
mano de discusiones metodologicas que se centrard, de manera
critica, en lateoria de los valores respecto a la indeterminacion del
derecho. En cuanto al tercero, utilizando el caso norteamericano,
mediante una comprension republicana (necesitada de ser
renovada) de proteccion del proceso democratico, prepara el
camino para la comprension de los procesos politicos de forma
articulada a la teoria del discurso y posteriormente en la teoria
de la democracia.

4. Aspectos

4.1 Primer aspecto

En el primer aspecto, desde la afirmacion de que el Poder Judicial
tiene caracter intervencionista sobre el Poder Legislativo, el

p. 406
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ejemplo principal es el control de constitucionalidad de las leyes
por parte del Tribunal Constitucional de Alemania. Habermas
al analizarlo comienza timidamente a desconfiar si realmente
la mencionada intervencion es positiva. Aqui ve la colision de
poderes ya que el judicial se toma funciones del legislativo que
posee la legitimidad democratica. Habla de un control abstracto
de las normas que deviene en una revision de las mismas para
determinar si lo aprobado por el Parlamento es conforme a los
principios de la Constitucién y por ende no colisiona con el
sistema de derechos primario.

El autor se pregunta si es digna la consideracion del Tribunal
respecto al resultado normativo del proceso parlamentario;
pensando si no es el propio Poder Legislativo el que tendria que
imponerse un autocontrol mediante mecanismos institucionales
internos como el caso de una comision especial legislativa a
crear conformada por expertos. Esto seria una ventaja ya que
dicho autocontrol generaria que la deliberacion y produccion
de leyes tengan en cuenta el sistema de derechos y no vaya en
contra de los principios constitucionales lo que contribuiria
quiza a aumentar la racionalidad del proceso de produccion
legislativa (p. 314).

Lo amplia posteriormente a este concepto: La logica de la
division de poderes (...) en términos de teoria del discurso,
sugiere comfigurar autorreflexivamente al poder legislativo,
al igual que a la justicia, y dotarlo de la competencia de
autocontrolar su propia actividad (p. 314-315). Inmediatamente
habla de una cierta diferencia que se establece a manera de
jerarquia, puesto que:

El legislador no dispone a su vez de la competencia de
comprobar si los tribunales en su negocio de aplicar el
derecho se han servido exactamente de las razones normativas
que en su dia entraron a formar parte de la fundamentacion
presuntivamente racional de una ley .*

De cierta manera, parece concluir que todo tipo de control de la
norma pertenece al legislador.

Sin embargo, luego empieza a tomar partido a favor de la
instancia de control constitucional por parte de un Tribunal, y
cita a Kelsen’ (en su controversia con Schmitt) quien estaba
a favor de su institucionalizacion, tanto por razones politicas
como por razones de la teoria del derecho, porque el sentido
de este Tribunal no es el contenido de la norma sino la
constitucionalidad de su produccion. Y le da al Poder Judicial
una cuota de actor externo imparcial que ordena las cuestiones
politicas y/o partidarias de las que son permeables los otros dos
poderes:

Como precisamente los casos mds importantes de vulneracion
de la Constitucion el Parlamento y el gobierno son partidos en
pugna, lo recomendable para dirimir esta disputa es recurrir a
una tercera instancia que esté fuera de esa oposicion y que de
ningun modo esté implicada ella misma en el ejercicio del poder

8
'p. 315
Kelsen (s/f) ;quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 25

que la Constitucion distribuye en lo esencial entre Parlamento
y gobierno.”’

El propio Habermas prosigue viendo Optima esta apreciacion
sobre tal control al expresar de manera general:

Cualquiera sea la postura que se adopte respecto a la cuestion
de la institucionalizacion adecuada de esa interpretacion de
la Constitucion que concierne directamente a la actividad del
poder legislativo, no cabe duda que la concretizacion del derecho
constitucional por una jurisdiccion constitucional encargada de
decidir en ultima instancia, sirve a la clarificacion del derecho y
al mantenimiento de un orden juridico coherente.”

El mismo positivismo, refiere, habla de la vinculacion lineal de
la justicia a lo previamente establecido por el legislador politico
(p. 319).

De todos modos retoma sus temores dejando en claro que las
leyes sancionadas muestran la evolucion de las sociedades y la
vision del mundo de la vida y los valores de aquel:

... dentro del sistema juridico significa un aumento de poder
de la Justicia y una ampliacion del ambito de las decisiones
Jjudiciales (...) tiene que aplicar a problemas del presente y del
futuro una mirada que propiamente habria de estar dirigida al
pasado, es decir, a la historia institucional del orden juridico
(...) es lo que también teme Ingeborg Maus", la Justicia se
interfiere en competencias legislativas para las que tiene
ninguna legitimacion democrdtica, por otro lado, fomenta
y confirma una estructura flexible del derecho que viene a
favorecer la autonomia del aparato estatal, de suerte que la
legitimacion democratica del derecho también se ve socavada
por este lado.”?

Pero citando a Bockenforde'®, el cual al analizar la capacidad
concretizadora de hacer derecho de ambos poderes y su correlato
con la legitimizacion de ambos para hacerla, manifiesta:

Quien en lo que respecta a la formacion del derecho quiera
mantener la funcion determinante del Parlamento, y quiera
evitar la progresiva reestructuracion del edificio constitucional
en favor de un Estado jurisdiccion del Tribunal Constitucional,
habra de atenerse también a que los derechos fundamentales
(...) solo son derechos subjetivos de libertad frente al poder
del Estado no simultaneamente normas principios objetivos
(obligatorios) para todos los ambitos del derecho.”

Aunque Habermas, continuando con este juego de pros y
contras, toma el temor de Sustein'® de que:

... la cuestion de si el inevitable recurso a tales normas de fondo

p.316

"ibidem

Maus I1.(1989) Die Trennung von Recht und Moral as Begrezung des Rechts:Re-
chts theorie 20, pp. 191-210.

B3P 319

"“Bockenforde (1991) “Grundretche als Grundsatznormen”, en Id. Recht, fieihe-
restadt Frankfurt M, pp 189 ss.

5p. 322-323

!SSustein C. R.(s/f) “After the Rights Revolution”, p. 157.
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no abre al Tribunal Constitucional la puerta para una creacion
de derecho de inspiracion politica, que, conforme a la logica de
la division de poderes, habria de quedar reservada al legislador
democrdtico. "’

4.2 Segundo aspecto.

Respecto al segundo aspecto, siguiendo el caso aleman, remarca
la presencia de una teoria de los valores desarrollada por el propio
Tribunal cuando se habla de la legitimidad de su jurisprudencia;
como un orden concreto de valores (p. 327) mas alld de un
sistema de reglas. Tomando nuevamente a Bockenforde, critica
nuevamente junto a la concepcion Schmittiana de “tirania de
los valores” aseverando que la asimilacion de los principios
juridicos a éstos es el problema (orden deontoldgico versus orden
teleologico). Asi, estajurisprudenciade valores arrojael problema
de legitimidad de las decisiones propias del poder legislativo
elegido por la mayoria del pueblo en manos del judicial; que es
refrendada por Perry'® cuando refiere a que: el judicial review es
deliberadamente una institucion contramayoritaria (p. 332). Y
prosigue fundamentando esta vision cuando leyendo a Maus"
observa que el legislador se legitima siguiendo los mandatos
procedimentales de la Constitucion a la vez que por la efectiva
voluntad popular que le antecede, pero no por las leyes simples
que él mismo pone (p. 335).

Sin embargo, citando a Ely*, es cuando observa una concepcion
paternalista del Poder Judicial puesto que:

(...) una desconfianza, muy extendida entre los juristas, contra
la irracionalidad de un legislador dependiente de las luchas
por el poder y de unas opiniones mayoritarias determinadas
por las emociones y los cambios de estado de animo. Conforme
a esta concepcion la jurisdiccion creadora de derecho, que
egjerce el Tribunal Constitucional, se justificaria tanto por la
distancia de éste respecto a de la politica, como por la superior
profesionalidad de sus discursos profesionales.”!

Amplia explicando que, los discursos juridicos tienen una
racionalidad mayor que los legislativos, pero que no deben
sustituirlos porque fundamentan las normas y exigen la inclusion
de los afectados del proceso politico contextual.

4.3 Tercer aspecto.

Finalizando, el tercer aspecto toma el caso de los Estados Unidos
y la vision republicana de los padres fundadores que se refleja
en la proteccion del derecho por parte de los jueces instaurada
en la génesis de dicha sociedad, que ve en la autodeterminacion
del pueblo su soberania, y alli es cuando solamente puede
actuar contra el proceso legislativo el Tribunal: (...) de ello se
sigue que los jueces conmstitucionales sirven a esa posibilidad
prestando su asistencia al mantenimiento de ese engagement
popular iuris-generativo (p. 340)y siguiendo esta logica se
sirve de Michelman® para comenzar un debate mds. Esta

7p. 326

8Perry M. J. (1988), Morality, Politics and Law, Oxford, pp, 152 ss.

“Maus I. Op. Cit pp, 197 s.

YEly J. H. (1980) Democracy and Distrust. A theory of judicial review, Cambrid-
ge, Mass,, p, 100.

2P 339

2Michelman F. I. (1988) Law’s Republic: The Yale Law Journal t. 97, p. 1525.

vision republicana choca con la liberal cuando los derechos
republicanos no son otra cosa que determinaciones de la
voluntad politica prevaleciente, mientras que para los liberales
algunos derechos se fundan en un derecho superior basado en
una razon transpolitica o en la revelacion... (p. 345) como lo
explica el anterior autor citado ya en otra obra.”

5. Las conclusiones de Habermas.

Con todo este juego de pros y contras, Habermas comienza a
encontrar lineas de empatia entre las dos visiones que por un lado
refuerzan la figura judicial o constitucional (estado de derecho)
frente la importancia de la politica deliberativa en supremacia
del legislativo (soberania popular y democracia) y por otro
buscan identificar mas los derechos individuales (preferencias)
que por sobre la comunidad (valores).

Prosiguiendo la linea de busqueda de reciprocidad entre ambas,
es que el autor refuerza la importancia de la deliberacion en el
procesodemocraticoy asuvezlanecesidad de cuidary encaminar
la misma, a la manera de un republicanismo renovado. Y es
entonces donde propone una solucion al conflicto que genera el
control del judicial por sobre el legislativo y el administrativo.

La deliberacion se refiere a una cierta actitud hacia la
cooperacion social, a saber, a la actitud que consiste en la
apertura a dejarse persuadir por razomes relativas a los
derechos de los otros al igual que a los derechos de uno mismo
(p. 347). Aqui se ve, dice el autor, la fuerza legitimadora de
la deliberacion que genera una sana disputa de opiniones
que llevaran al ejercicio del poder politico. Alli, la accion del
Tribunal sera proteger la produccion normativa de la ausencia
de una politica deliberativa fuente de toda legitimidad y que
deviene en muchos casos de la opinion publica. El Tribunal
no es critico ideologico, es, segiin Ackerman®, mediador entre
ideal y realidad (p.351).

En “Tiempo de Transiciones” (2001), Habermas insistira al
decir: temo que son fundamentos pragmdticos y circunstancias
historicas los que otorgan un criterio acerca de como deberia
articularse la tarvea del control normativo en un contexto
determinado.”” De esta forma es el autor que encuentra
fundamentaciones empiricas y normativas para dar coexistencia
a la facticidad y validez del problema desarrollado en este
ensayo.

6. JEs el control constitucional al Poder Legislativo
una intromision también al Poder Ejecutivo?, el caso
argentino:

Si bien Habermas en “Facticidad y Validez” refiere el problema
del control constitucional por parte del poder judicial respecto
al poder legislativo (y podemos decir tibiamente al poder

BMichelman (1989) Conception of Democracy in American Constitutional
Argument: The case of Pornography Regulation: Tennessee Law Review 96 , pp.
446 5. 24Ackerman B. (1954) The Storts Lectures; Discovering the Constitution:
Yale Law Review 93, pp 1013-1072; cf también: id., We The People, Cambridge,
Mass., 1991.

#Citado por Prono, Op. Cit.
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ejecutivo), los casos son circunscriptos al tribunal Constitucional
aleman y a la Suprema Corte norteamericana®. Pero teniendo
en cuenta la relacion doctrinaria de la tltima con la Republica
Argentina en lo que respecta al sistema normativo y el compartir
el sistema democratico presidencialista?’, nos abre la puerta a
encontrar correlatos para entender y ampliar el conflicto del
control constitucional de la produccion de leyes.

Entendemos por sistema presidencial, representado en este caso
por el modelo estadounidense, lo que Sartori (1994) muestra
citando a Neustadt: los Padres Fundadores no crearon un
gobierno de poderes separados sino, en cambio, - un gobierno
de instituciones separadas que comparten el poder -. Pero Jones
lo corrige: - tenemos un gobierno de instituciones separadas
que compiten por el poder compartido -.

Agregamos con Schleiter y Morgan Jones (2007): “Pero
para cambiar las politicas y la legislacion, las constituciones
presidenciales exigen una negociacion entre la asamblea, que
controla algunos procesos del poder legislativo, y el presidente,
que tiene algunos poderes legislativos constitucionales”.

Gran parte de la base juridica norteamericana es producto de la
obra “El Federalista” (Hamilton, Madisony Jay), particularmente
el Articulo N° 78, mas alla de que autores varios destacan una
raigambre de la tradicion inglesa al respecto. Alli se ve que
ninguna sancion legislativa (o decreto ejecutivo) puede ir en
contra del poder superior del pueblo, y de ser asi es necesaria la
intervencion judicial controlando a los poderes.

“No es admisible la suposicion de que la Constitucion haya
tenido la intencion de facultar a los representantes del pueblo
para sustituir su voluntad por la de sus constituyentes. Es mds
racional suponer que los tribunales han sido concebidos como
un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura (...) La
interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la
incumbencia de los tribunales (...) por lo tanto, determinar
su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del
poder cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre ellos dos hay
una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que
posee fuerza obligatoria y validez superiores, en otras palabras,
debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion
del pueblo a la ley de los mandatarios.” %

En el caso de la Argentina®, ella expresa explicitamente la
supremacia constitucional en su Art. 31° y las atribuciones del

2Para entender mejor la fuerza de la Corte Suprema norteamericana podemos
ver en De Luca (2011): “In addition, the Supreme Court historically has a played
a crucial role in the working of U.S. presidentialism, acting as arbiter in conflicts
between the executive and the legislature. The combination of the Court’s recog-
nition as an arbiter of interbranch conflict and its significant institutional prestige
has resulted in the Court operating as a third branch of government.” M. De
Luca, “Presidentialism”, en Badie, Bertrand, Dirk Berg-Schlosser, y Leonardo
Morlino (editors), International Encyclopedia of Political Science, Thousand
Oaks, CA: Sage Publication, pp 3.

2’No ampliamos la relacion que logicamente se encontraria también para con los
sistemas semipresidencialistas.

Hamilton, Madison y Jay (s/f), El Federalista, Fondo de Cultura Econémico,
Meéxico, N° 78.

#Su ultima reforma constitucional fue en 1994.

Poder Judicial en el Art. 116°: “Corresponde a la Corte Suprema
v a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento y
decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por
la Constitucion, y por las leyes de la Nacion”. Luego delegara
en sus codigos procesales los mecanismos para alcanzar una
declaracion de inconstitucionalidad por intermedio de todo juez.
Pero por sobre todo debe destacarse, en lo que nos interesa, el
Articulo 43:

Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo,
contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

A esto hay que aclararle que fue la jurisprudencia quien cred
esta prevision normativa tomando como antecedente el
sistema norteamericano que se desprende del conocido fallo
norteamericano de 1803 “Marbury vs. Madison”, donde se
marca claramente la supremacia de constitucion por sobre la ley.
El constitucionalista argentino Bidart Campos (2004), explica
a la misma como una herramienta habil para lograr que todas
las normas juridicas inferiores se adecuen a lo prescripto por la
Constitucion. En sintesis, lo reconoce como la base inexorable
de toda la estructura normativa que sobre este se construye y
debe integrarse armonicamente.

En la Republica Argentina, el sistema de control es jurisdiccional
difuso, en oposicion al control de constitucionalidad europeo-
continental que se caracteriza por la existencia de un unico
tribunal u organo creado para tales fines, que cumple la funcion
de resolver toda cuestion atinente a la inconstitucionalidad, con
un efecto erga omnes de su decision.”’

Al intervenir el Poder Judicial mediante su control constitucional
de las normas aprobadas por el Poder Legislativo, lo que hace
es transformarse en un validador. Pero indirectamente, también,
controla al Poder Ejecutivo a cargo de la administracion
de gobiemno, no solamente al Legislativo; puesto que la ley
sancionada tiene incorporada una fuerte validacion final del
Ejecutivo ya que tiene el poder constitucional de vetar (total o
parcialmente’') o avalar la misma mediante su promulgacion y
posterior reglamentacion®. Y por mas que el Legislativo pueda
insistir con el tratamiento de una Ley vetada este debera tener
una mayoria en la/s camara/s pocas veces posible de concretar.

Siguiendo este razonamiento, en caso de si un Ejecutivo avala
una norma, no vetandola y promulgandola, también el control

%Hocsman H. (s/f), El Control de Constitucionalidad Argentino, Revista Doctri-
na. http://'www.justiniano.com/revista_doctrina/control_constitucionalidad.htm
3! Depende el caso y la constitucion particular.

32“Los principios de “separacion de poderes” y “frenos y contrapesos” tampoco
contemplaban un poder ejecutivo con iniciativa legislativa, sin embargo en la
actualidad éste es considerado el principal promotor de la legislacion relevante.’
De Luca (1998) en: “Los Ejecutivos” dentro de H. Orlandi (compilador), Las
Instituciones Politicas de Gobierno, EUDEBA, Bs. As., pp. 171.
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constitucional del Judicial recae indirectamente sobre éste
que participo en la validacion (final) de la misma. Y mas aun
todavia, si el proyecto devenido en ley fue de autoria del propio
Poder Ejecutivo.®

El autor sefiala de manera general, al hablar de division de
poderes, la relacion entre la administracion (Poder Ejecutivo) y
la legislacion (no estrictamente en su cumplimiento, sino en su
creacion) y aqui es nuestra hipotesis donde empieza a tener eco:
“Quedo abierta la cuestion de como una prdctica interpretativa
que procede en tales términos reconstructivos puede optar
dentro de los limites de la division de poderes propia del
Estado de derecho sin que la administracion de justicia invada
competencias legislativas (y con ello entierre también la estricta
vinculacion de la administracion a la ley)” 3

Luego, como ya hemos hablado anteriormente, en la controversia
citada por el autor de Kelsen contra Schmitt, entendemos como
el judicial se aleja de la politica impregnada en los otros dos
poderes y por ende toma las determinaciones constitucionales
de controlar.®

El Poder Judicial, debemos tener en cuenta, también controla
directamente al Ejecutivo cuando interviene utilizando el mismo
control de constitucionalidad en la validacion de los actos o
decretos de gobierno.**

7. Conclusiones

Nuestro interés es mostrar como las acciones de declaracion
de inconstitucionalidad no solamente accionan sobre el Poder
Legislativo, sino también sobre el Poder Ejecutivo en sus
facultades parlamentarias (acorde a la Constitucion particular),
que son desde la validacion mediante la promulgacion de
una Ley (mediante decreto generalmente), como facultades
excepcionales de legislar delegadas por el propio Poder
Legislativo®” o por la propia iniciativa de presentar proyectos
que podran devenir en una nueva norma. Para esto nos valemos
del caso argentino con su sistema presidencialista.

Nosotros consideramos, respecto a sancion de normas, al Poder
Ejecutivo como otro de los actores claves en su produccion por

$Podemos recordar a Pasquino (2004) en Nuevo Curso de Ciencia Politica cuan-
do refiere que los parlamentos no hacen solo leyes y las leyes no son hechas sélo
por los parlamentos.

¥p. 311. El subrayado es nuestro.

3 Al respecto sobre esta controversia Farrel dice: “El debate entre Carl Schmitt
y Hans Kelsen durante la vida breve, dramatica y agitada de la Republica de
Weimar ha arrojado significativas contribuciones tedricas a la teoria general

del derecho. La teoria normativista de Kelsen resuelve las situaciones normales,
aquellas que constituyen la regla; mientras que la teoria decisionista de Schmitt
resuelve las situaciones anormales, aquellas que constituyen la excepcion.”
Farrel M. D. (2015) Carl Schmitt, Hans Kelsen y la Corte Suprema, Revista
Juridica de la Universidad de San Andrés, N°2.

¥ Para una mejor profundizacion practica recomendamosSilvero Salgueiro

J. (s/f), Controles constitucionales sobre el Poder Ejecutivo, Universidad de
Palermo.

YEn este caso tendriamos un Poder Ejecutivo que gracias a su mayoria
parlamentaria o situaciones excepcionales, logra que el Poder Legislativo le
delegue facultades propias del mismo. En el caso argentino se destaca la reciente
derogada Ley 25.561/2002 “Declarase la emergencia publica en materia social,
econdmica, administrativa, financiera y cambiaria”.

las capacidades que venimos mencionando.

Por otro lado, sumando a la discusion, tomando el caso de que si
llegara el Ejecutivo a tener un fuerte oficialismo que le permita
controlar la/s camara/s, se entenderia que la sancion de una
norma tuvo el visto bueno de antemano por parte del oficialismo
para su aprobacion.®

Esto nos permite concluir que en la division de poderes, y en
los conflictos generados en la dindmica entre ellos (frenos
y contrapesos), cuando de constitucionalidad de normas
sancionadas por el Parlamento se trata, no es una injerencia o
posicionamiento sobre un poder sino sobre el total del espectro
de poderes de un sistema democratico.

Razonamos que la misma validacion que Habermas desarrolla
del control de constitucionalidad sobre el Poder Legislativo nos
parece de igual uso para con el Poder Ejecutivo.
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