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"Estos son mis principios. Si a usted no le gustan, tengo otros"
Groucho Marx
I. Una sentencia, un precedentey varias preguntas

El 28 de junio de 2011, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicté sentencia en la causa Aceval
Pollacchi ¢c. Compafiia de Radiocomunicaciones Méviles s/despido. Julio C. Aceval Pollacchi fue despedido sin
causa el 7 de abril de 2003. El art. 16 de la Ley de Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario
25.561 (Adla, LXI1I-A, 44) habia suspendido por 180 dias —corridos— esa clase de despidos y dispuso que, en
caso de readlizarse, debia pagarse a trabajador € doble de la indemnizacion prevista por la legislacion laboral
vigente. (1) La suspension caducaba el 6 de julio de 2002, pero € 27 de mayo de ese afio € Poder Ejecutivo
Nacional |a prorrogé —a partir del vencimiento del plazo origina— por 180 habiles administrativos. (2) Para
ello se ampardé en razones de urgencia que hacian "imposible seguir €l procedimiento ordinario para la
formacion y sancion de las leyes' e hizo uso de "las atribuciones emergentes del articulo 99, inciso 3, de la
Constitucion Nacional". (3) La Camara Laboral le reconocid a actor € derecho a la doble indemnizacién y la
Corte Suprema aval0 esa decision. En fallo dividido determind que el uso de esas facultades de excepcion por
parte del PEN se encuentra dentro de |os parametros constitucionales.

Mientras en su primera sentencia con su actual conformacion en la que analizaba el régimen constitucional
de los Decretos de Necesidad y Urgencia - Consumidores Argentinos c. Estado Nacional, (4) en adelante,
—CA—, e Maximo Tribunal habia declarado la inconstitucionalidad del Decreto 558/2002 (La Ley Online) a
través de una argumentacion sumamente restrictiva, ahora adopta una postura deferente respecto del accionar
gjecutivo y apruebalanorma. La paradoja que presenta el caso Aceval Pollachi —en adelante, AP— es que para
llegar a esa solucién se cita expresamente la doctrina que emana del precedente CA. Ello nos sugiere varias
preguntas iniciales. La diferente solucion, ¢se debe a una aplicacion de la misma doctrina a circunstancias
diversas? O, por el contrario, ¢hay una variacion en la doctrina establecida a sentenciar CA? Para responder a
estas preguntas, es necesario entablar un didlogo entre ambas sentencias. Sin embargo, hacerlo solamente a un
nivel de doctrina juridica seria insuficiente. La Corte Suprema expresa muchas cosas diferentes en una sola
sentencia: resuelve un caso concreto, fija doctrina para los siguientes, construye su imagen de cara a los actores
juridicos y politicos y, en €l largo plazo, va creando su identidad como tribunal. Y hace todo esto, intentando
acrecentar su capital simbdlico, que es e que le da la fuerza de autoridad para lograr obediencia a sus
decisiones. Por ese motivo, la lectura juridica debe complementarse con un andlisis de los procesos de
legitimacién que la Corte Suprema emprende, es decir, con cdmo busca presentarse ante el resto de |os actores
politicos y sociales con los que interactla.

Esta caracteristica hace que el andlisis diste de ser sencillo porque cuando la Corte explica los motivos de
sus decisiones, no suele mostrar todas sus cartas. Ello es asi porque debe cuidar su fuente de legitimidad y uno
de sus pilares es la conviccion de que sus decisiones se basan en el Derecho y no en motivaciones politicas. (5)
Asi, las razones que expresara tenderan a ser de indole técnico-juridica y, como tales, deben ser fundadas y
trascender, de alguna forma, las circunstancias concretas. (6) CA es un caso en e que se interpreta
restrictivamente la posibilidad del dictado, por parte del Poder Ejecutivo, de DNUs. La Corte Suprema
considera que e DNU examinado en AP debe ser aprobado. CA parece, en este contexto, un antecedente
incémodo. ¢Qué hacer? Referirse a é parece inevitable por dos mativos: @) es € Unico pronunciamiento de la
Corte actual donde se articula una doctrina sobre DNUS; y b) la sujecion a los propios precedentes legitima la
actuacion del Tribunal, también por dos motivos: i.- €l precedente funciona como argumento de autoridad, vy ii.-
la propia sujecion a los precedentes es una actitud loable de parte de la ingtitucién, que demuestra asi su
sometimiento a derecho por ella establecido. Por ese motivo, en AP la Corte utiliza el precedente CA, pero lo
hara de un modo tal que e vino de la mirada restrictiva sobre los DNUs de de este Ultimo se vuelva a
transformar en €l agua transparente de la permisién de AP.
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El milagro lo produciralaretérica judicial, que articula todas las variables que componen ese gran balance
tactico que es una decision de la Corte Suprema. (7) Las sentencias judiciales son, ademés de actos con
contenido juridico, artefactos comunicativos que encierran en ellos toda esa complgjidad. El andlisis retdrico
serd un componente esencial del didlogo que intentaremos y nos permitird echar luz sobre algunas oscuridades,
por gemplo, las derivadas de la blsqueda de consenso. (8) En este sentido, |a hipbtesis que guia las paginas que
siguen es que el didogo entre AP y CA nos va a permitir entender la verdadera dimension y sentido del
precedente CA y la doctrina ali establecida. Esta interaccién comenzara intentando desmontar el complejo
entramado de citas y referencias juridicas que componen una sentencia. Pero ese sera solo el primer paso, que
nos permitird luego intentar una lectura que contemple |os aspectos institucionales de la actuacion del Tribunal.
Las numerosas diferencias en los contextos de ambos casos —por €: la posicidn estratégica de la Corte no es
igual, tampoco lo son los derechos en juego en los casos ni € grado de cohesion interna del Tribunal— serén la
puerta de entrada para un andlisis de |os procesos politicos de legitimacién que subyacen ala"doctrina juridica’
y su aplicacion.

1. ¢QuédijolaCorte Suprema en Consumidores Argentinos?

Los cinco ministros que conforman la mayoria en AP (Lorenzetti, Fayt, Zaffaroni, Highton y Magueda)
coinciden en laremision a CA. En el considerando 5° de AP expresan:

"Que en cuanto ala constitucionalidad del decreto de necesidad y urgencia 883/2002, cabe subrayar que esta
Corte en un pronunciamiento reciente ha reconocido, por un lado, la atribucién con que contaba € Poder
Ejecutivo tras la reforma de 1994 para dictar disposiciones de esa naturaleza, alin con anterioridad a la sancién
de laley reglamentaria 26.122; ademas, en esa sentencia ha establecido |os requisitos que condicionan la validez
de disposiciones de esta naturaleza, por 1o que a las consideraciones efectuadas en dicho fallo corresponde
remitir por razones de brevedad (causa "Consumidores Argentinos', voto de los jueces Lorenzetti, Fayt y
Zaffaroni, considerandos 5° a 13; voto concurrente de la jueza Highton de Nolasco, Fallos: 333:633)". (9)

Esta referencia es central en la argumentacion que realiza la mayoria ya que sefidla con e dedo la
construccion doctrinal que va a utilizar en su decisién. "Este es el estandar juridico que construi y a que ahora
me voy a someter”, dice lamayoria. La declaracion tiene, entonces, un doble valor: de refrendo y de aplicacion.
La Corte Suprema confirma la doctrina establecida en Consumidores Argentinos y la utiliza para aplicarlaa un
caso concreto con caracteristicas diferentes. Lo hace de un modo particular, ya que no reproduce ni resume lo
alli elaborado sino que solamente lo refiere.

Sin embargo, la doctrina que emana de CA no esté tan clara como esta referencia pareciera sugerir. En
efecto, en CA la Corte Suprema hace dos cosas. da un criterio general de interpretacion sistémica del instituto
delos DNUsYy, ademas, algunas definiciones respecto de su régimen. Respecto de lainterpretacion general, hay
consenso entre sus miembros —de ali la adhesion de Argibay hasta € considerando 10—; en los aspectos
concretos, en cambio, hay opiniones divergentes que explican la diversidad de votos —cinco—, a pesar de
coincidir todos los Ministros en la inconstitucionalidad del DNU examinado. Esta diferencia plantea un
problema respecto de la continuidad argumentativa que existe entre esa interpretacion sistémica —restrictiva,
como dijimos— vy las definiciones méas puntuales —v.gr: € valor de la intervencion legislativa—, ya que esas
cuestiones saldran a la luz cuando la Corte argumente en pro de la validez de un DNU y no respecto de su
nulidad. En suma, cuando haya que estar ala altura de las circunstancias.

Pero para poder desarrollar mejor este argumento y ver su importancia en la resolucién de AP, desgranemos
el razonamiento que se enunciaba en CA:

* Hay una linea que conecta los objetivos esbozados en la Convencion Constituyente para la reforma de
1994 con lajurisprudencia de la Corte, representada por su interpretacion restrictiva en el caso Verrochi -1999-

(10)

* Los convencionales trataron de remediar la "sistematica extralimitacion del gercicio de tal facultad por
parte de los titulares del Poder Ejecutivo" y, por ese motivo, "consideraron conveniente regular en forma
explicita aquella facultad, sustentando tal decision en la necesidad de introducir parametros de interpretacion
restrictiva...". (11)

* Esos objetivos son los que deben guiar la interpretacion del texto constitucional, tal como se dijo en
Verrocchi: "€l texto transcripto (articulo 99 incs 3) es elocuente y las palabras escogidas en su redaccion no
dejan lugar a dudas de que la admision del gercicio de facultades legidativas por parte del Poder Ejecutivo se
hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecidn a exigencias formales, que constituyen una
limitacién y no una ampliacién de la practica seguida en € pais’. (12)

* Laestructurainstitucional que sostiene la interpretacion anterior se enmarca en €l principio de division de
poderes, traducido en el binomio "prerrogativa-control”. Se incorporan "facultades excepcionales de los poderes
constituidos, con el fundamento de que aquello significaba la institucionalizacién de los mecanismos de control
alos que selos sometia’. (13)

* En ese esquema, los jueces tienen la atribucién de evaluar € presupuesto factico que justificaria la
adopcion de decretos que redinan tan excepcionales presupuestos, ya que € art. 99 inc. 3) fija "estdndares



judicialmente verificables respecto de las situaciones que deben concurrir para habilitar el dictado de
disposiciones legidlativas por parte del Presidente de laNacion'. (14)

* ¢Cud es ese estandar? La sentencia vuelve a remitir a Verrocchi: "1) que sea imposible dictar la ley
mediante el trdmite ordinario previsto por la Constitucion, vale decir, que las camaras del Congreso no puedan
reunirse por circunstancias de fuerza mayor que lo impidan, como ocurriria en el caso de acciones bélicas o
desastres naturales que impidiesen su reunion o € traslado de los legisladores a la Capital Federal; o 2) que la
situacién que requiere solucion legislativa sea de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en
un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de lasleyes'. (15)

El control judicia se muestra, en esta argumentacion de la Corte Suprema, como una atribucion que es a
mismo tiempo un deber constitucional. En efecto, los jueces deben controlar la atribucion presidencia pues la
misma no es entendible sino en e marco de un sistema de controles reciprocos. El sistema disefiado por la
Constitucion Nacional respecto de los Decretos de Necesidad y Urgencia implica la actuaciéon de los tres
poderes. Presidente, Congreso y Poder Judicial, y la participacion de los dos primeros —por gjemplo, ante una
eventual aprobacién del DNU por parte de la Comision Bicameral— no excluye el control judicial posterior. (16)
Ello es asi, principalmente, porque los DNUs son normas juridicas de natural eza legislativay, como tales, tienen
€l mismo régimen de control judicial que las leyes. No hay motivo, en este sentido, para negarles a los jueces €
control de constitucionalidad sobre las mismas previsto en la Constitucion Nacional ni para suponer que, en €
caso de los DNUSs, aquél fuera gjercido exclusivamente por € Congreso. Ahora bien, ¢hasta donde debe Ilegar
ese control judicial? La mayoria postula un criterio absolutamente amplio: debe hacerse "sin que ello signifique
efectuar una valoracién que reemplace a aquélla que corresponde al 6rgano que es el competente en la materia o
invada facultades propias de otras autoridades de la Nacién". (17) Ahora bien, si afirmamos la competencia del
Poder Judicial para controlar, situar la linea divisoria para gercer € control va constituir una cuestion
fundamental. El estandar fijado en Verrochi, por gemplo, significaba una linea divisoria concreta. Esta
formulacion més amplia, ¢significa desdibujarla?

Digamos que esta formulacion amplia concreta una gran alquimia: un consenso doctrinal que enmascara
aproximaciones diversas de los Ministros de la Corte. Una vision general, dogmatica y principista sobre la
reforma constitucional que se define en su aplicacién a la situacion concreta. Para algunos, la vision restrictiva
del ingtituto es tgjante y por ello sostienen que el Poder Ejecutivo no tenia facultades para dictar DNUs hasta
tanto no se constituyera legalmente la Comision Bicameral Permanente. Por esa razon, Argibay y Petracchi
fulminan e DNU desde el vamos y no entran en estas discusiones ulteriores. Si lo hacen los otros cinco
ministros, de un modo en que la coincidencia en € resultado final —nulidad del decreto 558/2002— matiza
algunas diferencias importantes en el modo en que el control sera gjercido:

* Lorenzetti, Fayt, y Zaffaroni, por ggemplo, subsumen el andlisis de la existencia de necesidad y urgencia
en su examen de razonabilidad de la medida. Su voto no analiza directamente la conformacion de situaciones
excepcionales, sino que se limita a medir si los instrumentos usados se adecuan a esa declaracién. La medida
dispuesta por é DNU es permanente, la situacion que buscaba remediar es transitoria; ergo: no es
constitucional. (18)

* Highton de Nolasco sostiene que €l Poder Judicial debe evaluar estrictamente la existencia del presupuesto
féctico para el dictado del DNU, a fata de la intervencion de la Comision Bicameral Permanente. (19) En esa
situacion, el examen debe ser esencialmente formal y no sustancial, ello es, comprobando —o no— la
existencia de los presupuestos facticos.

* Para Maqueda, |o verdaderamente determinante para la validez de un DNU es evaluar s la intervencion
legidlativa "permite inferir lavoluntad del Congreso Nacional de ratificar o derogar e DNU". (20) Es €l titular de
la potestad legidativa y si no hay pronunciamiento suyo, el DNU es inconstitucional. Esa intervencion no
impediria el andlisis de lafacticidad de lanecesidad y urgencia, tarea esencialmente judicial. (21)

Lafuerzadeladeterminacion fina en € caso Consumidores

Argentinos —decretar, por primera vez con esta composicion de la Corte Suprema, la invalidez de un
DNU— aglutiné posiciones que, de modo latente, tendian a divergir. Ello cred, quizas, la ilusion de la
existencia de una doctrinay una posicion institucional del tribunal respecto de los DNUs que necesitaria nuevas
pruebas de solidez. AP las provee y la —en apariencia— ingenua referencia a este precedente resulta cuanto
menos problematica, y nos obliga al andlisis de las disrupciones que se producen entre esa argumentacion y la
préctica concreta.

I11. Encuentrelas siete diferencias

Los distintos votos del fallo de la Corte Suprema en AP no le dedican demasiado tiempo ala descripcion de
las circunstancias del caso ni alos pormenores de la evolucion normativa de la materia. Simplemente, enunciada
la cuestion a decidir —determinar la vigencia del art. 16 de laley 25.561 en aras de establecer la cuantia de la
indemnizacion— y calificado el decreto 883/2002 como DNU, (22) pasan a discutir su validez. Alli entroncan la
remisién a CA que transcribimos al comienzo del apartado y tres son las posiciones que podemos identificar de
acuerdo a como el precedente es interpretado y utilizado. La més lineal y por ello menos problematica a la hora



del andlisis es la que protagonizan Argibay y Petracchi, en votos separados. Como el decreto 883/2002 fue
emitido antes de la conformacion de la Comision Bicameral Permanente, se atienen a la opinion expresada en
CA de que, por ese motivo, son nulos. La cuestion no es tan sencilla para el resto de los miembros del Tribunal,
gue para llegar a una solucién favorable a la validez del DNU deben remontar |a corriente en contra que les
marca el precedente. Dos son las estrategias que siguen: Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni minimizan la fuerza de esa
doctrina, pasan rapidamente por el cumplimiento de los requisitos facticos de la existencia de necesidad y
urgencia y se detienen més en los aspectos sustanciales —de fondo— de la normativa discutida. Highton y
Maqueda, en cambio, afrontan de forma directa los desafios que la doctrina de Consumidores Argentinos
plantea, evalUan los requisitos de validez del DNU vy, contemplativamente, |0 aprueban.

I11.a. Operaciones retéricas

El voto de Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni, segin vimos a comienzo del apartado |1, traza una linea de
continuidad directa con CA. Ahorabien, si releemos esa citay luego revisamos el desarrollo de la sentencia del
2010, notamos una compleja utilizacion retorica del precedente. La misma se articula a través de una serie de
pasos que, sutilmente, van vaciando de contenido al precedente:

1) Unareferencia intencionada: cuando el voto —en su considerando 5 antes citado— remite al precedente,
no lo hace abiertamente sino que direcciona esa referencia a los dos puntos que le interesa resaltar. En primer
lugar, resalta "la atribucidn con que contaba el Poder Ejecutivo tras la reforma de validez de disposiciones de
esta naturaleza alin con anterioridad a la sancion de la ley reglamentaria 26.122". Recién luego, en segundo
lugar, expresa que "ademés, en esa sentencia ha establecido los requisitos que condicionan la validez de
disposiciones de esta naturaleza, por lo que a las consideraciones efectuadas en dicho fallo corresponde remitir
por razones de brevedad". (23) En esta breve remision a CA se reaizan, de modo conjunto, dos operaciones
retoricas: 1. se subvierte el contenido simbdlico de la sentencia anterior, a trastocar su orden argumentativo y
poner en un lugar preeminente una afirmacion que solo se halla implicita —pero no expresada formal mente—
en el precedente, y Il. se cambia, de modo significativo, la expresion con la que se relaciona el dictado de DNUs
y laautoridad que puede hacerlo, |o que aqui, como seguidamente explicaremos, es una "atribucion”, en CA era
la"admision del gercicio”.

En efecto, CA se hallaba estructurado de forma de resaltar € consenso existente entre los miembros de la
Corte Suprema en cuanto a la interpretacion que debia darsele a régimen de los DNUs en la reforma
constitucional y a la afirmacion de la potestad judicia para controlarlos. Ese era €l rol que cumplian los
considerandos 1 a 13 de ese voto. (24) La definicion respecto a que €l Presidente podia dictar DNUs alin con
anterioridad a la conformacion de la Comisién Bicameral es algo que no se afirma directamente, sino que puede
leerse en los considerandos de la mayoria posteriores al consenso referido. (25) Alli, los distintos votos
manifiestan que el DNU es anterior y pasan a evaluarlo de acuerdo con los pardmetros de control enunciados
anteriormente. ¢(Qué quiere decir esto? En primer lugar, que €l reconocimiento de esa "atribucion” no se halla
enunciado de modo explicito en CA; en segundo lugar, que a no estarlo, tampoco se formulan en € precedente
razones constitucionales que sustenten esa interpretacion; y, finamente, que esa afirmacién, implicita'y sin
fundamentar, forma parte del disenso en CA, no del consenso. (26)

La referencia que se hace a Consumidores Argentinos no es total, sino que se encuentra direccionada a la
remision autoritativa a un precedente que recorre otro camino argumentativo. Y ese razonamiento, que sustenta
toda la estructura del fallo, es puesto en un segundo lugar de importancia por la remision que se hace. (27) Ello
se reflgja en e cambio de terminologia utilizada. Asi, 1o que agqui aparece como una afirmacién de la atribucion
con la que contaba € Poder Ejecutivo de dictar DNUs era en € precedente citado un matizado recorrido por los
fines de lareformade 1994 y que llevaba a esta formulacion:

"...el texto transcripto es elocuente (n. delar.: art. 99 inc 3y 100 inc. 13 CN) y las palabras escogidas en su
redaccién no dejan lugar a dudas de que la admisién del gercicio de facultades legidativas por parte del Poder
Ejecutivo se hace bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecion a exigencias formales, que
constituyen una limitacion y no una ampliacidn de la préctica seguidaen el pais ("Verrocchi")". (28)

Entre e actual "reconocimiento de una atribucion” y la anterior "admision del gercicio de facultades
legidativas' hay un océano retérico, que remite a las diferencias existentes entre aquellas posiciones sostenidas
tradicionalmente por el PEN —dictar DNUs es una atribucién presidencial, en pie de igualdad con €l resto de
las enunciadas en los arts. 99 y 100— y las mas restrictivas. Tanto la argumentacion como la mencién
conceptual que se realizaba en CA entraban en esta Ultima categoria, como expresamente lo reconoce €l
considerando citado.

2) Argumentacién por remisién: al mencionar pero no reproducir las condiciones de validez de los DNU
enunciadas en CA, e voto de LFZ transforma un articulado discurso respecto de las atribuciones del Poder
Judicial para evaluar la existencia del estado de necesidad y urgencia en un mero check-list. Esta reducida
mencion de los requisitos formales del DNU es resuelta en dos breves considerandos. uno para declarar que
existié necesidad y urgencia, €l otro para constatar que la materia no era de las prohibidas por € art. 99 inc. 3.
Analicemos €l primero:

"7° Que en € sub lite corresponde tener por cumplido e recaudo relativo a la existencia del estado de



necesidad y urgencia que justifica el dictado de la norma atacada segdn lo ya resuelto por € Tribuna en la causa
"Vaente, Diego Edgardo ¢/ Bank Boston N. A." (Fallos: 327:4422) y en C.1642.XLI "Cardoso Grafia, Ana
Carolina ¢/ Argencard S.A. s/despido”, sentencia del 16 de mayo de 2006. En el mismo sentido, esta Corte
comparte las consideraciones efectuadas respecto a esta cuestion en el punto 1V del dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal en la causa S.1352.XL "Salemme, Héctor ¢/ Emece Editores S.A y otro", fallada por €l
Tribunal el 18 de julio de 2006."

Cuando uno lee la sentencia resulta verdaderamente sorprendente que la doctrina de CA se circunscriba en
AP aun acto de autoridad —"corresponde tener por cumplido el recaudo relativo a la existencia de necesidad y
urgencia'— cuya argumentacion se hace por remision alos precedentes. Pero més sorprendente es constatar, al
revisar esos antecedentes, que en esos casos no se discutia la validez de ningin DNU. Antes bien, de modo
indirecto en las dos sentencias citadas y més directamente en e dictamen de la Procuradora Fiscal en Salemme,
lo que se discutia era la relacion existente entre la medida de fondo dispuesta —doble indemnizacion— y la
situacion de crisis que habia motivado su adopcion. Nada se dice alli —y por tanto nada se dice en este voto—
sobre los requisitos facticos de la necesidad y urgencia que tanto se desarrollaron en el precedente CA. Més bien
esta intrincada redaccion, bastante lejana de los objetivos de transparencia comunicativa del Tribunal, parece
asimilar 1o que son los requisitos para el gjercicio —acrecido por la emergencia— de un poder de policia en
manos del Estado —arts. 14 y 28 CN— con los dispuestos por € art. 99 inc. 3 para e dictado por parte del
Ejecutivo de un DNU.

3) Borrando huellas: la estrategia de remision a antecedentes jurisprudenciales es posible gracias a la
difuminacion de las exigencias fijadas en CA. Como mencionamos més arriba, la Corte afirmaba ali,
esencialmente, dos cosas sobre el control de la necesidad y urgencia: que el Poder Judicial podia controlar esos
presupuestos y que la Constitucion fijaba estédndares judicialmente verificables para hacerlo. ¢Cudles
mencionaba la Corte? Seguin transcribimos en el punto |1, con cita de la sentencia Verrochi fijaba que eralo que
habia que entender por necesidad y urgenciaalaluz del art. 99 inc. 3. La Corte no menciona esa referencia pero
lo verdaderamente importante es que elude el andlisis que ese estandar le imponia. (29) En ninguna parte del
voto de Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni hay un intento de constatacion o, al menos, una referencia a los requisitos
ali fijados. "Hecha la ley, hecha la trampa’, reza € dicho popular. Pues bien, ocultado el pardmetro de
medicion, ya no hay trampa posible. Solamente la nuda voluntad del juzgador que elige considerar cumplida €l
requisito de la necesidad y urgencia sin contestar ninguna de las preguntas del formulario.

4) Yendo alo sustancial: luego de las brevisimas referencias a la existencia de necesidad y urgencia, el voto
se explaya respecto de la validez sustancial de las normas —prohibicion de despedir sin causay pago de doble
indemnizacion—, através del clasico examen de razonabilidad (cons. 9 y 10). Lo hace en parte por remisién a
dictamen de la Procuradora en e caso Salemme y a mayor abundamiento, enuncia una serie de consideraciones
sobre los bienes juridicos en juego en la situacién planteada. El argumento citado decia que "no se advierte la
norma ostensiblemente irrazonable, en particular si se repara: a) en los elevados indices de desempleo; b) en que
el articulo limita la facultad rescisoria del empleador por medio de un aumento de la tarifa, mas no le impide o
prohibe despedir; y c) en que se trata de una disposicién transitoria objeto de periddicas revisiones por el Poder
Ejecutivo (cfse. Decs. Nros 883/02, 662/03, 256/03, 1351/03, 369/04, 823/04, etc.) y aln por €l legislador (v.
art. 4 Ley 25792)". (30)

Estos argumentos, emitidos en € afio 2005, son repetidos textualmente en € dictamen que la Procuradora
Fiscal realiza en la causa Aceva Pollacchi, en el afio 2006. ¢Por qué remitir a ese antecedente y eludir la
mencion directa del dictamen de la causa que se esta juzgando? La Unica razon aparente es que €l voto quiere
referirse alo sustancial y eludir, nuevamente, el tratamiento de la necesidad y urgencia que se halla tratado —de
modo favorable a la vigencia del DNU— en ese dictamen. Algunas puertas, dice la Corte por medio de esta
compleja estructura retérica, es mejor no abrirlas. Mas vale concentrarse, como hace en €l largo considerando
10, en las cuestiones sustanciales y en los "inexcusables principios de justicia socia y en la ponderada
estimacidn de las exigencias éticas y condiciones sociales propias de la situacion a la que se aplicd". (31) Este
discurso sobre la proteccion del trabajador que las normas discutidas encarnaban no desciende a andlisis de la
politica publica en concreto —andlisis de la razonabilidad de los medios empleados—, sino que se limita a
articular una serie de ideas-fuerza: dignidad personal del trabgjador, armonia social, etc. Visto de modo
panoramico, €l argumento de este voto se estructura, retdricamente, como un rapido transito por las partes mas
deterioradas de la casa para llegar y sentarse comodamente en el lugar més confortable de la misma, donde uno
se siente seguro y puede declamar sus verdades.

I11.b. Haciendo los controles

El otro voto que conforma la mayoria en Aceval Pollacchi, el de Highton y Magueda, sigue una estructura
que diverge del que acabamos de analizar. A partir de un tronco comin —lareferenciaa CA en el considerando
5to es casi igua a de LFZ—, (32) €l voto marca diferencias en como se debe considerar 1o que ali se dijo.
Intenta asi realizar un andlisis del cumplimiento de los pardmetros fijados en ese precedente. Donde LFZ
pasaban de puntillas, Highton y Magqueda van atomar €l toro por |as astas. Dos son |os puntos rel evantes en este
sentido: I.- uno, en linea de continuidad con lo que ambos Ministros expresaron en CA, es la centralidad que



tiene €l andlisis de laintervencidn legislativa respecto del Decreto 883/02; y I1.- el otro es el detenimiento con €l
gue se trata de dar cuenta de los requisitos vinculados con la necesidad y urgencia.

1) Intervencion legidativa: el art. 4 delaley 25.972 "prorroga’ la medida dispuesta por €l art. 16 de laLey
25.561 y "sus modificatorias" y le da vigencia hasta que la tasa de desocupacion, segiin medicién del INDEC,
seainferior a 10%. ¢Qué efectos tiene esta medida legislativa sobre la validez del decreto 883/2002? Highton y
Maqueda la ponen en un lugar relevante de su camino argumental, que debe leerse alaluz de la opinion de este
ultimo en CA. Si no hay intervencion legislativa posterior, € decreto es de por si invalido. Ahora bien, ¢basta
esaintervencion? Veamos que dice el texto del voto:

7°) Que en este caso que, como se adelantd en el considerando 4°, se refiere a un decreto dictado con
anterioridad ala creacion de la Comision Bicameral Permanente —a la que hace referencia el art. 99, inc. 3° de
la Ley Fundamental— se ha producido la intervencion legidativa, pues de las previsiones del art. 4° de la ley
25.972 se infiere la voluntad del Congreso Nacional de adoptar €l criterio expresado por el Poder Ejecutivo en
el decreto 883/02)...".

La intervencion del Congreso es un reguisito que Magueda habia puesto como necesario para considerar
vélido e DNU pero no es suficiente para superar €l test de constitucionalidad. Se ve aqui € punto de encuentro
con Highton, que en CA habia sostenido que era la falta de intervencién de la Comision Bicameral Permanente
la que habilitaba a Poder Judicial a controlar la existencia de necesidad y urgencia. Asi, ambos respetan sus
opiniones anteriores y coinciden en que el Poder Judicial, en este caso, debe controlar la existencia de necesidad
y urgencia. Sin embargo, del cumplimiento del requisito de la intervencion legislativa no se extrae ninguna
consecuencia juridica més allé de la de abrir las puertas a control judicial. En efecto, ¢qué significa que se
infiere la voluntad? ¢El decreto esta por ello ratificado? ¢O es una simple opinién del Congreso? (33) Desde su
disidencia, Argibay hace € trabajo que este voto omite y llega a la conclusion de que "inferir" es mucho menos
de lo que pide la Constitucién Nacional:

"El argumento propuesto por la sefiora Procuradora Fiscal subrogante no consigue revertir la referida
presuncion de inconstitucionalidad, en la medida que atribuye a una hipotética ratificacion implicita, contenida
en una ley dictada mas de dos afios después (ley 25.972, del 15 de diciembre de 2004), el mismo efecto que €
art. 99, inc. 3°, de la Constitucion Naciona otorga al tratamiento expreso e "inmediato” por ambas salas del
Congreso. La mencionada ley prorroga la suspension de los despidos, pero nada dice sobre lo actuado con
anterioridad por € Poder Ejecutivo. Debe recordarse que €l criterio seguido por la Constitucion a crear
procedimiento de revision de los decretos de necesidad y urgencia, pretende mucho més que la sola aprobacion
o rechazo por el Congreso (Fallos: 329:5913, 5937, voto de lajueza Argibay)." (34)

2) Necesidad y urgencia: lo que en el voto de LFZ era un acto de autoridad, con intento de fundamentacion
en decisiones anteriores, se transforma en € voto de Highton y Magueda en una verdadera argumentacion:

"8% Que, en consecuencia, corresponde evaluar en el sub examine la existencia de un estado de necesidad y
urgencia. Con ese objeto, cabe recordar que e decreto 883/2002 fue dictado en € contexto de acontecimientos
politicos, sociales y econdmicos que dieron lugar a una de las crisis mas agudas en la historia contemporénea de
nuestro pais, hecho publico y notorio cuya gravedad fue reconocida por €l Tribuna en reiterados
pronunciamientos. (...)

99 Que e decreto 883/2002 fue dictado el 27 de mayo de 2002, cuando ya se estimaba para el primer
trimestre de ese afio € pico més ato de desempleo y subocupacion de la historia estadistica argentina, con su
consiguiente efecto devastador en el nivel de pobreza e indigencia de los argentinos. Sus considerandos —que
evidencian la urgencia que imperaba en el proceso de toma de decisiones publicas para paliar el creciente costo
social de la crisis— explican que esta norma se inscribio en € "conjunto de medidas legal y reglamentariamente
integradas, que operan durante este periodo excepcional como un mecanismo regulador del [lamado despido
arbitrario, en el @mbito del sistema nacional de relaciones laborales(...)".

(...) En consecuencia, aceptada la situacion de grave perturbacién econdmica, social y politica que
representaba €l maximo peligro para €l pais y la imperativa necesidad de adoptar en ese contexto medidas
orientadas a contribuir al sostenimiento de las fuentes de trabajo, cabe concluir que existieron en el sublite —tal
como lo postulé e decreto impugnado— las circunstancias fécticas que el art. 99, inc. 3°, de la Constitucion
Nacional describe con rigor de vocabulario ("Verrocchi”, Fallos: 322:1726, considerando 10)."

El hecho de que Highton y Magueda realicen el andlisis de la necesidad y urgencia nos permite al menos
discutir €l efectivo cumplimiento de los parametros fijados en CA, cuestidn que nos era retaceada en el voto de
LFZ y nos obligaba a un acto de aceptacion de su decisidn autoritativa. Hemos avanzado, pues, a otro estadio.
La Corte dice que va a controlar y efectivamente |o hace. Pero... ¢son buenas sus razones? Aqui la cuestion se
complegjiza, porque € Tribunal, que ha fijado estandares restrictivos en CA y Verrochi, termina defiriendo la
evaluacion del cumplimiento de los mismos a la opinién del Poder Ejecutivo. En efecto, el voto cita
extensamente los considerandos del DNU y adhiere al examen que el mismo hace de |a situacion pero no realiza
un andlisis autbnomo. Por gjemplo, habla de "grave perturbacion econdmica, socia y politica' y de "imperiosa
necesidad de tomar medidas', pero ¢cumplen con los requisitos de Verrochi para decir que hay necesidad y
urgencia que habilite el dictado de un DNU? La Corte no avanza mas alé de lo expresado por € PEN. Hacerlo



significaria, por g emplo, haber analizado esta secuenciatemporal: el plazo delaLey 25.561 vencia el 6 dejulio
de 2002; el PEN dicto el Decr. 883/02 prorrogando ese plazo, a partir del efectivo cumplimiento del original, €
27 de mayo de ese afio. O sea, el DNU fue dictado 5 semanas antes del vencimiento de la medida dispuestaen la
ley. ¢Codmo justificar una medida caracterizada por la excepcionalidad e inmediatez pero que, alavez, se puede
prever con tanto tiempo de antelacion? ¢COmo sostener, a la luz de Verrochi, que en esas 5 semanas era
imposible cumplir con los plazos legislativos? Estas preguntas no son formuladas ni sugeridas en €l voto, que
parece apoyarse en la confianza que le brindan las razones gjecutivas.

IV. Lapoliticadel fallo

En AP, la mayoria marca el precedente CA como e punto de origen de su doctrina respecto de los DNUSs.
Por esa razon refiere a ella 'y la expone como € fundamento de su solucion convalidatoria. Asi, CA juega
retoricamente como un argumento de autoridad, €llo es, una verdad que no es sometida a discusion. En los
parrafos anteriores hemos intentado problematizar ese uso y discutir su aparente carécter lineal. Al hacerlo,
hemos mostrado cémo € razonamiento de la mayoria relativiza enormemente la doctrina que emanaba de CA vy,
sobre todo, la argumentacidn que la sostenia. Los votos analizados nos proponen un didlogo con los precedentes
en e que, lgos de ser estos la base de una construccion doctrinal, terminan fungiendo como meras razones
instrumentales de la decision del Tribunal. ¢Cémo ilumina, entonces, la doctrina de CA lo dicho en AP? Por un
lado, nos obliga a bajarle € tono a la declamacién restrictiva que adornaba esos considerandos y a poner en
duda los estandares ali establecidos. La sensacion que nos queda, después del didlogo que emprendimos, es €
de una armazon que se ha vaciado por dentro y en la quedan por descubrir elementos estructurantes no
expresados directamente en los votos. (35) Por otro lado, esa puesta en duda de la doctrina misma que emana de
CA nos obliga a mirarla més desde su funcion politica que juridica, o sea, desde la legitimacion que ella provee
alaactuacion de la Corte Suprema antes que desde €l prismadel Derecho. (36)

Emprendamos este Ultimo camino, vayamos hacia atrés y revisemos el contexto politico en que la Corte se
habia pronunciado en CA. El verano habia sido "movido", crisis del Banco Central mediante. (37) Los DNUs
gue creaban e Fondo del Bicentenario y removian a Presidente del BCRA habian sido objeto de discusion
judicial, legidativa y, por supuesto, mediético-politica, pero la Corte Suprema no tomo intervencion en ese
debate. (38) Sin embargo, se comenzaba a avizorar su pronunciamiento en un caso sobre DNUs sin tanta
exposicion, pero en €l cua la Corte Suprema pudiera fijar limites al uso de estos instrumentos normativos por
parte del Poder Ejecutivo. (39) Como ya mencionamos, hasta ese momento el Tribunal, en su actual
composicion, no se habia pronunciado sobre € asunto y era necesario "enviar una sefial". (40) No es casual, por
lo tanto, que la sentencia fuera emitida y dada a conocer en un momento en el que el Tribunal se hallaba en el
centro de atencién para que interviniera en el conflicto de la Ley de Medios. (41) Leida contextualmente,
entonces, CA significaba para la Corte cumplir con una tarea pendiente —cuando alin la tinta de los diarios
veraniegos se hallaba fresca— y, a mismo tiempo, ganar espacio de maniobra actual a emitir un fallo que
limitaba a Poder Ejecutivo.

Pero no daba lo mismo hacerlo en cualquier controversia. La Corte Suprema "eligio" hacerlo en CA, donde
se discutia la validez del Decreto 558/02, que modificaba la Ley 20091 de Entidades de Seguros. Una breve
comparacion de los tramites seguidos en CA y AP, en el dmbito de la Corte, puede ayudarnos a ver como €l
Tribuna elige pronunciarse sobre un caso en una situacion determinada. El expediente del AP ingreso al
Tribunal el 17 dejunio de 2005 y su sentencia fue emitida el 22 de junio de 2011. Tiempo total de tramitacion:
6 afos. En cambio, CA ingresd ala Corte € 21 de junio de 2007 —dos afios después que AP— y €l fall6 salié
un afio antes. Tiempo total de tramitacion: 2 afios y 10 meses. Durante ese periodo, AP tuvo 20 pases internos
entre las vocalias de los Ministros, 13 de ellos antes de la emisién del fallo en CA. Cuando sali6 la sentencia de
CA, en mayo del 2010, todos los miembros del Tribunal tenian conocimiento circunstanciado de AP. ¢Por qué,
en esas circunstancias, hacerlo en uno y no en el otro? La primera razén es evidente: en CA, la Corte decidio no
convalidar un DNU y s necesitaba posicionarse en € escenario politico, debia mostrarse fuerte frente a las
"extralimitaciones del Ejecutivo”. La segunda esta imbricada con la primera: para esa solucion negativa, la
Corte contaba con consenso entre los siete miembros. AP, como vimos, no cumplia con ninguno de estos
requisitos. (42)

La existencia de consenso es fundamental en cuanto a la legitimidad de la decisién, por dos motivos: uno,
porque la ausencia de disensos legitima la accion del Tribunal, en tanto la decision consensuada refleja la
existencia de un Derecho Unico, estable y arménico que los jueces interpretan y que fundamenta su aplicacion
neutral, y dos, mas pragméticamente, porque las decisiones Unicas contribuyen a la claridad en la expresion de
la doctrina que emana de la sentencia. (43) El primer motivo parece obedecer a orden de las causas y €l
segundo, a de las consecuencias. Dicho de otro modo, la busgueda de legitimidad genera necesidad de
consenso, la falta de él provoca una variedad de opiniones que conspira contra una visién Unica del derecho en
juego. En este sentido, la necesidad de la Corte de hacer oir su voz en la esfera publicay asi realzar su perfil en
el sistema, potencio e consenso expresado en los considerandos iniciales de CA. A través de la enunciacion de
altos estandares de interpretacion del art. 99 inc. 3y la correlativa solucion negativa del caso, la Corte Suprema
emite una sefia cuyos destinatarios son €l Poder Ejecutivo, €l resto de los actores politicos y la opinion publica
Ese mensgje, enunciado de forma clara, con una interpretacion terminante de la clausula, articulado y



principista, tuvo una gran repercusion publica. (44) Pero, segiin vimos, en CA no todo era consenso. Este aspecto
es e que termina resaltando en la lectura que AP hace de CA, tal como lo demuestran la existencia de
disidencias y los votos de mayoria con €l Unico punto en comun de laremisién a CA.

Tomado en su contexto politico y analizado a la luz de la construccién de imagen del Tribunal, CA es
estratégicamente perfecto. Pero las promesas de campafia hay que cumplirlas luego en la gestion, y AP aparece
como un test para los atos esténdares fijados en CA. Las circunstancias han cambiado: pasado e huracén, es
tiempo de resolver los asuntos que quedaron en lalista de espera. La diversidad de caracteristicas de los casos le
plantea un desafio. AP toca de cerca los intereses del publico comun, de los trabajadores y el examen se centra
en una politica de emergencia, transitoria —pero no tanto, dadas sus sucesivas prérrogas— y a la que €
Congreso le ha dicho "ni". La Corte habia sentado doctrina en CA. Continuarla a través de AP implicaba dos
movimientos, uno hacia el pasado y otro al futuro. El pasado estaba representado por su precedente, a que la
Corte debia ser fiel en esta instancia. El futuro, por la continuacién de una construccion doctrinal sobre los
DNUs a instancias de los nuevos problemas que le planteaban los decretos de prérroga de la situacién
excepcional previstapor el art. 16 delaLey 25.561. A nuestro entender, nuestro Alto Tribunal no hace ni lo uno
ni 1o otro: resuelve el caso pero no se siente verdaderamente limitada por su precedente; tampoco ensaya nueva
doctrina que la constrifia hacia el futuro.

La eleccion estratégica ante la cual la Corte Suprema se encontraba y que AP saca a la luz es la de
construirse ingtitucionalmente o quedarse con la mayor cantidad de cartas en la manga. La primera opcion
implica auto-limitacion. A través del seguimiento de sus propios precedentes, la Corte va limitando su
capacidad de movimientos futuros. Su legitimidad pasa, justamente, por la sujecion de las decisiones
circunstanciales a esos parametros dados. Las valoraciones politicas pasan por € tamiz de la regla de derecho
fijada. La segunda opcion supone que la Corte no se autolimita, sino que deja abiertas numerosas variables que
siempre van a necesitar de una decision discrecional. Por ejemplo, la regla fijada en Verrochi acerca de como
entender la existencia de necesidad y urgencia es un estédndar verificable, cuya utilizacion no permite excesiva
flexibilidad. ¢Qué es lo que hace entonces la Corte? No lo utiliza. Usa, en cambio, frases retéricas que
demuestran su conformidad con la decision del Ejecutivo pero que no aparecen sujetas a ningln parametro
concreto de evaluacion. "En este caso”, parece decir, "creo que hay necesidad y urgencia. En el proximo...
vamos a ver". De este modo, la Corte Suprema construye poder politico, ello es, conserva la capacidad de
decidir en asuntos crucial es de modos no necesariamente prefijados por sus antecedentes. (45)

Tomar ese camino implica dejar de lado su rol de articulador de un verdadero discurso constitucional. Como
sostuvimos en otra ocasion, (46) €l tribunal esta llamado a cumplir €l papel de un verdadero actor cultural. Una
de las formas en que o hace es a través del desarrollo doctrina de los contenidos de la Constitucion. Este caso,
en concreto, le ofrecia la oportunidad de pronunciarse sobre una situacion novedosa: un decreto de prérroga de
una situacion de excepcion, que es a la vez parte de una sucesién de DNUs que extienden la vigencia de la
norma de emergencia. ¢Es igual ese DNU, en esta situacion, a cualquier otro DNU? ¢Al analizado en CA, por
giemplo? La sentencia AP no distingue, prefiere mirar € eslabon antes que la cadena. Dijimos antes que en las
decisiones individuales que emite € Tribunal va tejiendo su identidad, su rol en el sistema politico ¢Cual va a
ser el lugar desde el cua va a hablar? Hacerlo desde la legitimacion que otorga su capacidad de "decir €
derecho" implica someterse a reglas, aln las fijadas por ella misma, y supone también la vocacion por
desarrollarlas. Antes que eso, la Corte Suprema parece haberse tratado de ocupar aqui, con €l menor dafio
posible a su imagen, de los asuntos pendientes que laresolucion de CA dejé tras de si.

V. Colofén

Creemos que e andlisis de AP ha servido para iluminar algunos aspectos de las relaciones entre doctrina
juridica y politica que se dan en las sentencias de la Corte Suprema. EI mismo no ha pretendido resolver las
tensiones ni puede dar respuestas terminantes, sino mas bien mirar por debajo de la superficie e ir identificando
las variables puestas en juego. Algunas conclusiones juridicas salen alaluz, por gemplo, larelativizacion de la
fuerza de la doctrina de CA o la sutil emergencia de lineas de razonamiento que guian —casi invisiblemente—
los votos de los Ministros. Pero ello no hubiera sido méas que un gjercicio tedrico sin la conexién de esos datos
con lalentaformacion de unaidentidad institucional por parte del Tribunal.

La construccion institucional no es una consecuencia necesaria de la actuacion de la Corte Suprema asi
como una doctrina jurisprudencial no se alcanza por acumulacion desordenada de casos. Méas bien, es €
resultado de un trabajo de autolimitacion del Tribunal, que fija reglas y se somete voluntariamente a ellas,
dejando de lado la discrecionalidad que la nuda interpretacion constitucional le proveeria. Este proceso, sin
embargo, no se da en un limbo. Sus sentencias son siempre situadas, contextualmente limitadas por diversos
factores, entre los cuales juegan las preferencias politicas y/o ideoldgicas de los integrantes del Tribunal y €l
poder relativo con el que cuentan para imponer, en su caso, sus decisiones al resto y, en conjunto, a los actores
del sistema. Esta multiplicidad de tensiones se revela cuando hay que articular una explicaciéon y por ello
creemos que €l estudio de este caso ha sido revelador de las elecciones estratégicas que nuestra Corte Suprema,
silenciosamente, va tomando.

(2) El referido articulo dice asi: "Suspéndese la aplicacion de la Ley N° 25.557, por e término de hasta



NOVENTA (90) dias. Por el plazo de CIENTO OCHENTA (180) dias quedan suspendidos los despidos sin
causa justificada. En caso de producirse despidos en contravencion alo aqui dispuesto, los empleadores deberén
abonar alos trabajadores perjudicados el doble de laindemnizacion que les correspondiese, de conformidad ala
legislacion laboral vigente'.

(2) Con posterioridad, dichas prorrogas continuarian y € PEN emitiria los Decretos 662/03, 256/03,
1351/03, 369/04 y 823/04 hasta llegar al momento en que lo transitorio se hiciera un poco mas permanente por
medio del articulo 4 de la Ley 25972 que afines del 2004 (17/12/04) extenderia la vigencia de la medida hasta
gue €l tasa de desocupacion fuerainferior al 10%.

(3) Considerandos finales del Decreto 883/02 de 27/05/02, publicado en el Boletin Oficial el 29/05/02.
(4) Sentencia CSIN del 19 de mayo de 2010.

(5) Cf. THURY CORNEJO, Vadentin, "La "nueva' Corte Supremay sus estrategias de legitimacion”, El
Derecho, Suplemento de Derecho Constitucional, Afio XLVI Nro. 11.951, 20 de febrero de 2008.

(6) Estas caracteristicas fundan, en otras jurisdicciones, la doctrina de la obligatoriedad de los precedentes.
Las razones que justifican esta Ultima, sin embargo, son generales para todos los sistemas. Cf. ALEXANDER,
Larry & SHERWIN, Emily, "Los jueces como creadores de reglas’, en Problema. Anuario de Filosofiay Teoria
del Derecho Nro 4 (2010), pp. 128-167.

(7) Cf. KAPISZEWSKI, Diana, "Tactical Balancing: High Court Decision Making on Politically Crucial
Cases', Law & Society Review, Vol. 45 No. 2 (2011), pp. 471-506.

(8) A lamultiplicidad de variables materiales y temporales que componen una decision judicial se le suma,
en el caso de la Corte Suprema, la caracteristica de ser un érgano colegiado de siete miembros, cada uno con su
propia visién del sistema juridico y sus propias ideas politicas. La blsqueda de consenso entre los Ministros, a
acentuar afinidades y disimular diferencias, suele tornar oscuras algunas afirmaciones o, por e contrario,
simplifica en exceso cuestiones complejas.

(9) La mayoria del fallo Aceva Pollacchi se conforma de dos votos. uno emitido por Lorenzetti, Fayt y
Zaffaroni, el restante, por Highton de Nolasco y Maqueda. Ambos coinciden en la remision a precedente
Consumidores Argentinos, con pequefias diferencias linguisticas pero que no varian el contenido sustancial. Es
de hacer notar que €l voto de los tres jueces no menciona que, en ese precedente, e voto concurrente de
Maqueda también adheria a las afirmaciones contenidas en los considerandos 1 a 13 (ensayamos una
explicacién del por qué de esta omision, infra, en lanota 26). Highton y Maqueda en el considerando 5to, espejo
del transcripto, remiten a voto de la primera mayoria, a de Highton y también a de Magueda.

(20) "Verrocchi, Ezio Danid c. Poder Ejecutivo Nacional - Administracion General de Aduanas s/accion de
amparo”, CSIN, 19 de agosto de 1999.

. (11) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni (al que adhieren Highton, Magueday Argibay), considerando

10.0 (12) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni (al que adhieren Highton, Magueday Argibay), considerando

e .(13) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni (al que adhieren Highton, Magueday Argibay), considerando
| (14) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni (al que adhieren Highton y Magueda), considerando 11°.
(15) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni (al que adhieren Highton y Magueda), considerando 13°.

(16) En este mismo sentido, Santiago, Alfonso (h.) y Veramendi, Enrique: "Una norma decisiva en la
configuracién de nuestro sistema juridico e institucional. Comentarios iniciales a la ley 26122", JA,
2006-1V-1358/1395, p. 1389.

(17) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni (al que adhieren Highton y Magueda), considerando 12.
(18) CA, Voto de Fayt, Lorenzetti y Zaffaroni, considerando 14.

(19) En € considerando 14 dice que "... la norma cuestionada fue dictada con anterioridad a la creacion de
la Comision Bicameral Permanente a la que hace referencia el art. 99, inciso 3°, de la Constitucion Nacional.
Esta circunstancia, habilita a este Tribunal —ante la inexistencia del debido control legislativo exigido por la
Ley Fundamental—, aevaluar €l presupuesto factico —la configuracion de un estado de necesidad y urgencia—
gue justificaria la adopcion de decretos que relinan tan excepcionales presupuestos’ (subrayado nuestro) 20. O
sea que, para Highton, la intervencién de la Comisién Bicameral Permanente implicaria el impedimento por
parte de los jueces de evaluar |os elementos facti cos de la declaracidn de necesidad y urgencia.

(20) CA, Voto de Magueda, considerando 14.

(21) Dice asi en e considerando 17 que: "Debe reiterarse que es a Poder Judicial a quien incumbe en cada
caso concreto puesto a su consideracion ponderar si existe verdaderamente un estado de necesidad y urgencia
que habilite el gercicio de las facultades legidativas extraordinarias atribuidas al Presidente de la Nacién. Esta



responsabilidad implica gjercer una facultad fiscalizadora de modo claro y rotundo respecto de la preexistencia
de la situacion invocada por el Poder Ejecutivo..." (CA, Voto de Magueda, considerando 17)

(22) La primera definicion que da la Corte Suprema en su sentencia es que e Decreto 883/2002 es,
efectivamente, un Decreto de Necesidad y Urgencia. La Sala Il de la Camara Naciona del Trabajo habia
expresado que "existio en e legislador una delegacion de facultades, positiva y expresa, en e sentido de
proteger el nivel de empleo, por lo que debe entenderse que el decreto 883/2002 es un reglamento de gjecucion
de un programa de preservacion del empleo” ("Aceva Pollacchi, J. C. c. Compafiia de Radiocomunicaciones
Moviles S.A g/despido”, 30/12/04). Los siete Ministros de la Corte coinciden en calificar a este decreto como de
Necesidad y Urgencia, basdndose para ello en las propias declaraciones del Poder Ejecutivo al dictarlo,
invocando razones de urgenciay fundando su competenciaen €l art. 99 inc. 3 de la Constitucion Nacional.

(23) Aceval Poallacchi, voto LFZ considerando 5to, HM, considerando 5°.
(24) Consenso al que también adheria, aunque parcialmente, Carmen Argibay.

(25) CA, considerando 14 de los votos de Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni, del de Highton y del voto de
Magqueda.

(26) Por gjemplo, la posicion de Maqueda en CA difiere tanto de la primera mayoria como de Highton en
que para €, la falta de intervencién legislativa vicia de nulidad el decreto. Ello parece explicar que LFZ no
remitan en € transcripto considerando 5to de AP a su voto en CA, a pesar de que Magueda también suscribio
los considerandos 5 a 13 de CA. El voto de Highton y Magueda, al hacer la citade CA, si referencian también el
voto de este Ultimo. ¢Por qué la diferencia? LFZ parecen citar el precedente CA para, principamente,
fundamentar la afirmacién de que los DNUs anteriores a la reforma constitucional podian ser emitidos por €l
Presidente. Por eso no incluyen en su cita a Maqueda, que difiere parcialmente de esa posicién. Pero lamencion
de los considerandos 5 a 13 no fundamenta lainclusion de los decretos dictados en esa circunstancia en los que
pueden ser vélidamente emitidos, porque esa inclusién se realiza, como se menciona en €l texto, en €
considerando 14. Esto habla alas claras de que ese voto intenta hacerle decir a precedente algo que este no dice
expresamente.

(27) En este sentido, es fundamental el uso del "ademés, ..." con e que se referencian los requisitos de
validez fijados en Consumidores Argentinos.

(28) CA, Considerando 10.

(29) Siendo puristas, podriamos sostener que la referencia no seria estrictamente necesaria porque la
remision a CA la incluye. Siendo suspicaces, podriamos sostener que la referencia global hecha en €
considerando 5to permite estos "olvidos' y omisiones.

(30) Dictamen de la Procuradora Fiscal en la causa "Salemme, Héctor c. Emecé Editores SA. y otro
s/despido”, 2 de diciembre de 2005.

(31) Aceval Pollacchi, LFZ, cons. 10 ler péarrafo.
(32) Vid. supranotas 10 y 26.

(33) Unarespuesta afirmativa a esta Ultima pregunta parece encontrarse en €l voto de LFZ. Este serefiere a
esta medida legislativa y sostiene que de ella "se infiere que el Poder Legislativo ha reconocido eficacia a
decreto que, seglin surge de los considerandos que anteceden, ha superado €l examen de constitucionalidad”
(cons. 11). Al poner esta opinién luego de su propio andlisis del DNU, € voto hace dos cosas: descarta que la
intervencién legislativa sea condicion de validez del decreto —si no, o hubiera analizado junto con €l resto de
ellos— y lahace jugar como un refrendo a su propia posicion, adoptada en los considerandos que anteceden. En
la estructura de este voto, este considerando final jugaria como un quinto instrumento retérico: la opinion del
Legidativo haido en el mismo sentido que la de la Corte Suprema.

(34) AP, Considerando 6°, parrafo 8°. N6tese como Argibay polemiza con lainterpretacion de los dos votos
de la mayoria, pero no lo hace directamente sino que mediatiza la discusion refiriéndose a la opinion de la
Procuradora Fiscal .

(35) Uno de ellos podria ser, por giemplo, € de la relacion entre forma —reglas de juego— y fondo
—decisiones sustantivas—. Para Argibay y Petracchi, la letra'y el espiritu de la Constitucién Nacional fijan
reglas de juego que la Corte debe controlar y esclarecer, més alla de lo que esté en juego materialmente. Asi, la
sustancia de la medida no puede sanear el vicio originario en la forma. Para la mayoria, en cambio, esas reglas
de juego no tienen un valor independiente que la Corte deba defender. En €l caso de LFZ, porgque se imbrican de
tal modo con la sustancia que no terminan siendo analiticamente separables. En e de HyM, porque la
interpretacion de su validez la hace, primeramente, €l propio Poder Ejecutivo y €l Judicial solamente controla
con deferencia.

(36) Aunque somos conscientes del enorme poder legitimador que la ortodoxia juridica tiene sobre la
actuacion del Tribunal. Cf. MILLER, Jonathan, "Control judicial de constitucionalidad y estabilidad
constitucional: Sociologia del modelo estadounidense y su colapso en la Argentind', Revista Argentina de
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(37) Cf. SANTIAGO, Alfonso (h.) y VERAMENDI, Enrique, "Tormenta de verano. Los fallos sobre los
decretos referidos a BCRA. Relaciones reciprocas entre el control legislativo y el control judicia", El Derecho
Nro 12.453, 1° de marzo 2010.

(38) El Tribunal declard que la causa "carecia de objeto actual" (Pinedo, Federico - Inc. Med. (8-1-10) y
otros c. EN - dto. 2010/09 s/proceso de conocimiento, CSIN, 3 de marzo de 2010), ya que a momento de ese
pronunciamiento e Poder Ejecutivo habia derogado el Decreto 2010/09 —creacién del Fondo del
Bicentenario— por medio del decreto 296/2010.

(39) Cf. por gemplo, esta nota de Irina Hauser —Todos tras |a busgueda de una sentencia— en Pagina 12
del 3 de marzo del 2010.

(40) Cf. MANILI, Pablo Luis, "Nuevo falo sobre decretos de necesidad y urgencia. Algo de oportunidad y
poco de novedad", Jurisprudencia Argentina, Suplemento sobre Jurisprudenciade la CSIN, 2010-11, 30/6/2010.

(41) Un desarrollo mas extendido de estas ideas, puede verse en THURY CORNEJO, Valentin,
" ¢Hablandole claro a poder? Estrategia, doctrinay funcion institucional de la Corte Suprema en un fallo sobre
decretos de necesidad y urgencia’, Jurisprudencia Argentina, Suplemento sobre Jurisprudencia de la CSIN,
2010-11, 30/06/2010.

(42) A mayor abundamiento, el caso presentaba otras caracteristicas que favorecian la actividad declarativa
que la Corte queria realizar. Por un lado, se trataba de un DNU del afio 2002. Si bien esto planteaba alguna
dificultad respecto de la posicion que considera invélidos a los DNUs emitidos antes de la conformacion de la
Comision Bicameral —Argibay y Petracchi—, ese contratiempo era muy menor respecto de ladecisién alaque
habria tenido que enfrentarse el Tribunal si tenia que emitir opinién sobre € nuevo régimen de la Ley 26122.
Por otro lado, confluian tres circunstancias que lo hacian un caso de fécil andlisis: la permanencia de la medida
de carédcter legidativo dispuesta por e DNU, la falta de fundamentacidn adecuada por parte del Ejecutivoy la
ausencia de intervencion del Congreso Nacional.

(43) Tratamos esta cuestién con mayor extension en "Respetuosamente, disiento” (partes|, 11 y 111) del blog
Todo sobre la Corte (www.todosobrelacorte.wordpress.com) publicados, respectivamente, € 29 de julio, 2y 6
de agosto de 2010.

(44) Fomentada por la propia Corte Suprema, que desde el Centro de Informacion Judicia (ClJ) dio a
conocer €l fallo CA e mismo dia en que se dicté la sentencia. La noticia fue recogida en la primera pagina de
los principales diarios (Clarin, La Nacién y Pagina 12) en su edicién del 20 de mayo de 2010. La oposicion,
dice el Diario La Nacion, se hizo eco inmediatamente y "vivio el fallo como un triunfo" (nota de G.Sued en la
misma edicién). Tal como relata € sitio Diario sobre Diarios (http://www.diariosobrediarios.com.ar) en su
andlisis comparativo de la prensa diaria: "La Corte instala un fallo adverso al Gobierno y otro que lo favorece”,
en referenciaalaemision en ese mismo dia de la sentencia CA 'y la aceptacion de conocer en lacausapor laLey
de Medios.

(45) Este tipo de decisiones, a diferencia del prisma bajo €l cual se presentd CA, tiende a deslegitimar ala
Corte Suprema como tribuna de justicia en la medida en que su decision puede ser evaluada como més
"politica". Esta auto-percepcion puede explica la fata de difusion que la Corte Suprema le ha dado a caso (no
se dio a conocer en la pagina del ClJ), que ha redundado en |a absoluta falta de referencia a é por parte de los
principales diarios.

(46) THURY CORNEJO, Valentin, "Apuntes para una aproximacion cultural a derecho constituciona”, El
Derecho, Suplemento de Derecho Constitucional, 10 de diciembre de 2009, p. 8.
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