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El reciente decreto presidencial designando dos jueces para cubrir vacantes en el maximo tribunal, por parte
del ejecutivo, amerita un escrutinio profundo, por cuanto se relaciona directamente a las funciones asignadas a

dos de los poderes establecidos en la Constitucion Nacional.

Efectivamente, mediante el Decreto 83/2015 (1), el ejecutivo nacional resolvioé designar a dos personas de
indudable trayectoria, como jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ocupando asi las vacantes
provocadas por las renuncias de los Dres. Zaffaroni y Fayt. Para asi decretar, considera varias circunstancias de
hecho y de derecho (2), siendo el inciso 19 del articulo 99 de la Carta Magna, su andlisis e interpretacion,
apoyado en antecedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema (3), el de mayor relevancia.

El citado inciso dispone que "El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: ... 19. Puede llenar
las vacantes de los empleos, que requieran el acuerdo del Senado, y que ocurran durante su receso, por medio de
nombramientos en comision que expiraran al fin de la proxima Legislatura."

Ahora bien, considerando que dicha clausula es una traduccion del articulo II, seccion 2a, clausula 3a de la
Constitucion de los Estados Unidos (4), resulta oportuno y conveniente abordar el analisis de dicha norma, a la
luz de innumerables dictamenes del Fiscales Generales de aquella nacion durante varias décadas, reportes del
Servicio Congresal de Investigacion, y en especial un reciente pronunciamiento de su Corte Suprema Federal de
aquella nacion. Efectivamente, en el caso de la Junta Nacional de Relaciones del trabajo del pasado afio (5), a
pesar de rechazar un nombramiento de un miembro de dicha organismo por parte del ejecutivo durante el receso
del Senado norteamericano, considerd que en los términos de la mencionada clausula, los nombramientos se
pueden realizar en cualquier clase de receso -siempre y cuando sea prolongado-, y aiin en casos en que la
vacante se haya producido durante las sesiones ordinarias, pero que subsista al momento del receso.

Para asi decidir, el tribunal supremo pondero en primer término que la clausula de nombramientos durante el
receso del Congreso era un método subsidiario al método de nombramientos con acuerdo del Senado, y que

también se encuentra previsto en el art. 99 inc. 4° de nuestra Carta Magna.

Segun el mencionado tribunal, dicha clausula tiene su origen en El Federalista (6) Nros. 67 y 76 ambos
escritos por Alexander Hamilton. Asi, el mencionado padre fundador, propone que en principio la potestad
presidencial de designar funcionarios de alto rango se deberia conferir conjuntamente al Presidente y al Senado.
En tal sentido, Hamilton destaca que la necesidad de contar con la aprobacién del senado es una conveniente
verificacion sobre el espiritu de favoritismo sobre el presidente, y que precisamente sirve para prevenir el
nombramiento por parte de éste, de personas no aptas para llenar esas vacantes tales como amigos y familiares.
Sin embargo, como estaba previsto constitucionalmente que el Senado deberia sesionar al menos una vez al afio
(7), dicho cuerpo no sesionaria de manera permanente, y seria materialmente imposible citar a todos los
senadores de los estados distantes al distrito federal con el fin de realizar la correspondiente sesion de
nombramiento. Por tales motivos, se deberia habilitar al presidente a ejercer dicha funcion de forma exclusiva y
con caracter temporal, para llenar sin demoras esas vacantes, mientras dure el receso de la Camara Alta.

De esta manera, quedaba claro para el tribunal norteamericano, que existia desde aquel entonces, una puja
entre las facultades del ejecutivo para nombrar determinados funcionarios y la practica de la Camara alta de
sesionar una vez al afio, tal como lo previa el articulo I, seccion 4, clausula 2 de la Constitucion de aquella
nacion.

Es dable destacar que segin el ministro Breyer, quien escribi6 la opinion mayoritaria del tribunal, al
momento de interpretar la clausula en cuestion se debe ponderar principalmente la practica regular y habitual




seguida por el gobierno federal, en tal supuesto (8). Especialmente porque en mas de doscientos afios de
historia, nunca se habia presentado ante aquel un caso en donde se tenga que someter a escrutinio dicha
clausula.

Pues bien, la primera cuestion que analizo el tribunal es el alcance del concepto receso -del senado-
contenido en dicha clausula. Asi, comienza distinguiendo entre recesos inter sesiones, es decir aquel entre
sesiones ordinarias anuales, e intra sesiones, es decir recesos durante la sesion regular. Segin la vision del
tribunal, el concepto de sesion incluye a todo tipo de receso, sea inter o intra sesion lo suficientemente extenso
como para motivar el uso de aquella potestad exclusiva y excepcional, con el fin de asegurar el funcionamiento
constante del gobierno federal, cuando el senado no se encuentra funcionando.

La segunda cuestion analizada es el alcance de la expresion que ocurra durante el receso (del Senado). Al
respecto, el tribunal consideré que aunque el sentido literal no permitiria una interpretaciéon amplia del
significado, aplicando este concepto de ocurrencia al concepto de vacante, se podria arribar a dicha
interpretacion. Efectivamente, el tribunal cita, entre otros antecedentes, la opinion del Fiscal General William
Wirt (9), aconsejando al presidente Monroe a adoptar una interpretacion amplia de la expresion, la cual es mas
acorde con el espiritu y razon de la constitucion. (10)

En tal sentido, el tribunal considera que la interpretaciéon conjunta de las palabras vacante que ocurra,
implica un estado continuo de un hecho o condiciéon. Efectivamente, considera que el propdsito de la clausula
respalda una interpretacion amplia, cual es permitir al gobierno federal un correcto funcionamiento que facilite
el cumplimiento de los deberes acordados constitucionalmente.

Asi, aludiendo al dictamen del fiscal general mencionado, el tribunal propone un ejemplo que podria socavar
tal funcion: en caso de que el presidente tomara conocimiento de una vacancia el ltimo dia de las sesiones, si se
adoptara una interpretacion restrictiva, se podria paralizar el funcionamiento del gobierno federal, llevando el
mismo a la ruina. (11) Es que segun dicho tribunal, el abuso por parte de ejecutivo de clausula no seria
conveniente ya que la designacion es provisional y esta limitado en el tiempo, lo cual disminuye en alguna
medida su capacidad de cumplir con la funcion encomendada.

En este punto cabe destacar el abuso en algunos nombramientos, que llevd al senado norteamericano a dictar
en el afio 1863 una ley limitando el pago de salarios a esta clase de oficiales (12) el cual fue morigerado varias
décadas después y que fue recolectado por legislacion mas reciente. En la actualidad, el Codigo de los Estados
Unidos (13) prevé que en los casos en que la vacante se haya producido durante el periodo de sesiones, el
funcionario designado por la modalidad en cuestiéon, no puede percibir remuneracién por parte del tesoro
nacional, hasta que sea confirmado por el Senado. Ello, excepto que la vacante se haya producido dentro de los
ultimos 30 dias del periodo de sesiones, o bien que dicha cdmara haya rechazado una nominacion, y la vacante
se encuentre vigente al momento del receso, entre otras excepciones.

En suma, aunque ambas interpretaciones tienen sus consecuencias no deseadas, una interpretacion restrictiva
puede menoscabar una facultad conferida constitucionalmente al ejecutivo. Es por ello que se decidi6 adoptar la
interpretacion mas amplia, la cual resulta mas congruente con la razén y espiritu de la constitucion

norteamericana. (14)

En el caso de la Constitucion Nacional, el articulo 99 inc. 19, coincidimos en primer término, que no puede
dejar de analizarse sin el inciso 4 de dicho articulo. El mismo dispone que el Presidente. "Nombra los
magistrados de la Corte Suprema con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros presentes, en sesion
publica, convocada al efecto." De esta manera, siguiendo la télesis del tribunal norteamericano en el fallo
mencionado, el cual ha analizado mas de 200 afios de opiniones y practicas relativas a la clausula que dio origen
a la presente en nuestra constitucién, podemos concluir que la aplicacion del proceso excepcional, siendo
interpretado de la manera propuesta en juntamente con el inc. 4 del mismo articulo, alcanza para cubrir las
vacantes como las que pretende cubrir el decreto del 15 de diciembre del afio en curso. Aun para el caso de la
vacante producida por la renuncia del Dr. Zaffaroni, es decir con anterioridad al receso. Pues resulta més
coherente con la finalidad de la norma, sostener que la unica limitacion es la temporalidad de la designacion, y




no la ocurrencia de la vacante a llenar.

Es evidente que el presente analisis de legitimidad resulta insuficiente sin el pertinente analisis politico. Sin
embargo, respondiendo este ultimo a cuestiones y conceptos que se encuentran mayoritariamente fuera del
espiritu de la ley, consideramos que aquel debe primar a fin de evitar acciones que puedan entorpecer el
desempefio de las funciones del gobierno federal, en cumplimiento de sus objetivos claramente establecidos.
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