DIE ,GESETZESDEKRETE*
ARGENTINISCHER REVOLUTIONSREGIERUNGEN

Von TiLMAN TONNIES EVERS

Seit 1930 erlebte Argentinien fiinf Revolutionen. So sehr sie sich in ihren politi-
schen Ursachen und ihren sozialen Auswirkungen unterschieden, so bewirkten sie
doch alle eine schwere Erschiitterung der rechtlichen Institution des Staates. Alle
Revolutionsregierugen losten den Kongrefl auf und iibernahmen dessen Gesetz-
gebungsfunktion; einige von ihnen produzierten Regierungsverordnungen in
grofler Zahll. Das argentinische Recht wurde in simtlichen Gebieten von Normen
durchsetzt, die den Bestimmungen der geschriebenen Verfassung nicht nur
unbekannt sind, sondern ihnen eindeutig widersprechen.

Unter dem Zwang, zu diesem neuen Normtyp Stellung zu nehmen, erarbeitete
die argentinische Justiz ihre Rechtsprechung zum ,decreto-ley“, die inzwischen
durch eine reiche Literatur erginzt ist2. Trotz seines auflerkonstitutionellen
Ursprungs darf daher heute das ,Gesetzesdekret“® als anerkannte und erforschte
Institution des argentinischen Staatsrechts gelten?.

I. Begriff des Gesetzesdekretes

Die argentnische Jurisprudenz definiert das Gesetzesdekret als eine Norm materiell-
gesetzlichen Inhalts, erlassen von einer De-facto-Regierung, die sich die Funktion
des Gesetzgebers zugelegt hat5. Im einzelnen will diese Definition besagen:

1 Die De-facto-Regierungen von 1943, 1955 und 1962 erlieflen zusammen 174 927 Verordnungen. Wieviele
davon echte Gesetzesdekrete und wieviele einfache Dekrete sind, miifite Fall fiir Fall gepriift werden, da
beide in der gleichen fortlaufenden Numerierung — unterteilt nach Jahrgingen — gefihrt werden.
Enrique R. Aftalion und Marcelo E. Aftahon, Los decretos-leyes ante la Constitucién Real, in: Revista
Juridica ,La Ley“ (LL), tomo 114, pigina 872; José Arce, Validez de los decretos- leyes, in: Revista
Juridica Argentina (JA) 1964-V, Seccién Doctrina (Sec. Doctr. ), p. 44; Germéin José Bidart Campos,
Constitucién y Revolucién en el Derecho Argentino, Buenos Aires (BsAs) 1958; Rafael Bielsa, El
Decreto-Ley, Caracteres Generales y Reglmen Juridico, in: Estudios de Derecho Pablico t. III:
Derecho Constitucional, BsAs 1952; ders., Régimen de Facto y Ley de Acefalia, BsAs 1963; Jorge
Cabral Texo, El régimen de los derectosleyes en el derecho publico argentino, BsAs 1949; Colegio e
Abogados del Departamento Judicial, Validez y Vigencia de los Decreto-Leyes, mesa redonda 4. 10. 1963,
versién taquigrdfica, La Plata 1963; Salvador M. Dana Montano, La duracién de los decreto-leyes
dictados por el Gobierno provisional, in: LL t. 90, p. 670; ders., Los gobiernos de facto y la legitimacién
de sus actos: Los decreto-leyes, La Habana (Cuba) 1959; ders., La duracién de los decreto-leyes del
gobierno defacto, in: LL t. 112, p. 862; Guillermo Diaz Doin, Las facultades legislativas de los
Poblernos de facto, in: JA 1962- IV Sec. Doctr. p. 122; ders., Gobierno revolucionario y gobierno de
acto, in: JA 1963-II, Sec. Doctr. p. 2; Raudl E. Dumm, Facultades Legislativas del Gobierno de Facto,
in: JA 1957-1, Sec. Doctr. p 149; Alberto Etkin, Validez temporal de los decreto-leyes de la Revolucién,
in: JA 1958- II Sec. Doctr. p. 33; ders., A propésito de la vigencia de los decreto-leyes, in: JA 1963-VI,
Sec. Doctr. p. 72; Carlos S Fayt, Régimen de los decreto-leyes, in: LL t. 40, p. 585; Bartolomé A
Fiorini, Los Decreto -Leyes Usurpadores, in: LL t. 112, Sec. Doctr., p. 882; ]ulloI Lezana La Evolucién
de la Jurisprudencia de la Corte sobre la Facultad de los Gobiernos “de facto” para dictar decreto- leyes
y sobre la vigencia de éstos, in: JA 1948-II, Sec. Doctr. p. 74; Juan Francisco Linares, Ilimitacién
temporal de los decreto-leyes de la Revolucién, in: LL t. 89, p. 845; Julio Oyhanarte, Caducidad o
continuidad de los llamados decreto-leyes del gobierno “de facto” , in LL t 90, p. 770; César A.
Quintero, Los decretos con valor de ley, Madrid 1958; Pablo A. Ramella, Los decreto-leyes y la situacién
constitucional en la Repiblica Argentina, Separata de la Revista de Estudios Politicos ntms 147- 48,
Madrid 1966; Federico Rayces, Los decreto-leyes, su naturaleza juridica, su autoridad legal y_ su
subsistencia, in: JA 1958-1I, Sec. Doctr. p. 157; ders., Lo que serd de los decreto-leyes, in: La Nacién,
4a Sec., p. 6, 3. 11. 1963; "Alberto Ramén Real Los Decreto-Leyes, Montevideo 1946; Alberto Robredo
Albarracin, Ratlﬁcacxén de Decretos-Leyes, in: JA 1964-V, p. 261; César Ennque Romero, Vigencia
Temporal de los Decreto-Leyes, in: JA 1958-II, Sec. Doctr. p. 161 Amadeo J. Scagliarini, Los
Decreto-Leyes, maschinenschriftliche Dissertation, Univ. Nac. de BsAs, Facultad de Derecho, BsAs 1964;
J. Vazquez Gil, Evolucién de la jurisprudencia "de la Corte sobre facultades legislativas de los gobxernos
de facto, in: LL . 51, p. 229; Mario Verdu, Argentina y los Regimenes de Facto, in: Journal of Inter-
american Studies 1964, p. 11,
Der in dieser Arbeit gebrauchte deutsche Ausdruck ,Gesetzesdekret® stellt eine blofle Ubersetzung des
argentinischen Begriffs ,decreto-ley“ dar. Die ,Eindeutschung® will nur der besseren Lesbarkeit dienen,
nicht aber eine Parallele zum deutschen Staatsrecht ziehen. Das geltende deutsche Recht kennt kein dem
argentinischen ,decreto-ley vergleichbares Rechtsinstitut.
4 Aftalion, op. cit., supra Anm. 2, geht so weit, das ,De-facto-Gesetz® und das normale Gesetz als gleich-
berechtigte Normsetzungsformen der realen Verfassung Argentiniens zu betrachten.
5 Siehe z.B. Cabral Texo, op. cit., supra Anm. 2, S. 12 ff.; Scagliarini, op cit.,, supra Anm. 2, S. 187.
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1. Das Gesetzesdekret hat materiell-gesetzlichen Inhalt, betrifft also eine Materie,
die in der bisherigen Verfassung der Kompetenz des Kongresses zugewiesen wars.
2. Es wird von der Regierung erlassen und ergeht somit in der Form einer Ver-
ordnung.

»De facto® ist eine Regierung dann, wenn sie die Staatsgewalt unter Verstof} gegen
die Verfassung erlangt oder behalten hat?. Der typische Fall — und der einzige,
der in der argentinischen Geschichte praktische Bedeutung erlangt hat — ist der
Staatsstreich. Eine De-facto-Regierung kann auch dadurch entstehen, daf ein bisher
rechtmifliger Prisident an der Macht bleibt, obwohl er nach den Verfassungs-
bestimmungen abtreten miifite, etwa weil seine Amtszeit abgelaufen ist oder eine
Prisidentenanklage gegen ihn Erfolg hattes.

Es versteht sich, dafl der Begriff ,De-facto-Regierung® in diesem Zusammenhang
ein rein juristischer Terminus ist, dem jedes Werturteil fernliegt. Die Bezeichnungen
»de jure“ und ,de facto“ betreffen nur die Machtiibernahme der Regierung gemif}
oder entgegen den Regeln der Verfassung. Eine De-facto-Regierung braucht keine
Tyrannei zu sein; umgekehrt garantiert der De-jure-Ursprung einer Regierung
noch nicht den Rechtsstaat, wie die argentinische Erfahrung mit dem Regime
Perdn beweist.

3. Eine De-facto-Regierung kann nur dann Gesetzesdekrete erlassen, wenn sie den
Kongrefl aufgeldst und dessen Funktionen iiernommen hat?. Dieser Vorbehalt ist
notig, weil theoretisch Legislative und Justiz unberiihrt bleiben kénnen von der
Erschiitterung des Staatsgefiiges, die zur Bildung einer De-facto-Regierung gefiihrt
hat. Dann koexistiert die De-facto-Exekutive mit den beiden De-jure-Gewalten,
deren Kompetenzen sie respektieren mufi!?. Ist diese Erschiitterung aber ein Staats-
streich, so wird der Konflikt mindestens mit der Legislative so gut wie unvermeid-
lich, weil dieses Organ die politische Vertretung der gestiirzten Rechtsordnung
darstellt und sich daher schwerlich bereitfinden wird, mit den ,Rebellen® zusam-
menzuarbeiten. Alle Revolutionsregierungen der argentinischen Geschichte haben
den Kongref} aufgelost und nur die Justiz als unabhingige Staatsgewalt neben sich
geduldetit,

Nun kann ein moderner Staat nicht lingere Zeit regiert werden, ohne daf} neue
Gesetze notig wiirden. Die Gesetzgebungsfunktion mufl daher von einer anderen
Gewalt ausgeiibt werden, und das kann nur die Exekutive sein, als einzig ver-
bliebener Triger der ganzen Staatsgewalt und als einzige Macht, die sich Gehorsam
verschaffen kann. Nach Auflésung der Legislative ist es daher gleichgiiltig, ob die
De-facto-Regierung die Gesetzgebungsgewalt ausdriicklich iibernimmt oder nicht!2,
So zeichnen sich alle argentinischen Revolutionsregierungen in Wahrheit durch
Gewaltenkonzentration aus. Sie vereinigen Exekutive und Legislative in sich. Die
Doppelgesichtigkeit dieser Gewaltausiibung spiegelt sich wider in der Form ihrer

6 Die Gleichsetzung von ,materiell-gesetzlich® mit ,Kompetenz des Kongresses* ist dogmatisch nicht exakt,
hat sich aber der einfachen Anwendung wegen in der Lehre vom Gesetzesdekret eingebiirgert.

7 Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitutional, BsAs 1956, Tomo VI,
No, 3752,

8 Der letztere Fall schien sich im Mirz 1968 in Panama zu ergeben, als Prisident Robles die Prisidenten-
anklage der Asamblea miflachtete; jedoch erklirte spiter das Oberste Gericht die Anklage fiir unwirksam.

9 Nach anglo-europiischem Sprachgebrauch versteht es sich, dal mit ,Regierung das Haupt der Verwaltung
und als pars pro toto die Exekutive insgesamt gemeint ist; im hispanischen Staatsrecht umfafit der
Begriff ,gobierno“ alle drei Staatsgewalten, weshalb der Ausdruck ,gobierno de facto“ juristisch ungenau

1

o

ist.

Die Zahl der theoretisch denkbaren Kombinationen ist weit grofer: Jede Staatsgewalt kann fiir sich
allein zur De-facto-Gewalt werden, oder auch beliebige zwei der drei; sie konnen unabhingig voneinander
bleiben oder sich mit einer der anderen oder beiden anderen Staatsgewalten vereinigen. Daraus ergibt
sich ein weites dogmatisches Panorama, das hier nur angedeutet werden kann.

11 Allerdings wurden 1955 und 1966 die Richter des Obersten Gerichtshofes von der Revolution ausge-

—-

tauscht; die dritte Gewalt blieb zwar unabhingig, verlor aber ihren De-jure-Status. — Von dieser
Variante abgesehen, hatten alle argentinischen De-facto-Regimes die gleiche blpolare Gestalt: Eine
De-facto-Exekutive/Legislative, der eine unabhingige Justiz — de jure oder de facto — gegeniibersteht.

12 Die Revolutionsregierungen seit 1955 haben also nicht deswegen mehr Vollmachten als die Revolutions-
regierungen von 1930 und 1943, weil sie sich das Gesetzgebungsrecht ausdriicklich zulegten; so Dumm,
op. cit, supra Anm. 2; Rayces, Los decreto-leyes . . cit,, supra Anm. 2. Anderer Ansicht
Oyhanarte, op. cit., supra Anm. 2, und der Oberste Gerlchtshof im Fall ,Manuel Ortiz“ vom 28. 3. 1958,
Fallos t. 240, p. 228.
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Normschdpfung, eben dem zwitterhaften ,decreto-ley“: Materiell ein Gesetz,
formell eine Verordnung.

Diese Eigenschaft teilt das Gesetzesdekret mit verwandten Figuren wie der delegier-
ten Gesetzgebung und der Notverordnung, mit denen es deshalb manchmal ver-
wechselt wird. Der wesentliche Unterschied liegt darin, daff delegierte Gesetz-
gebung und Notverordnung von De-jure-Regierungen ausgehen, wihrend der
Urheber eines Gesetzesdekrets nur eine De-facto-Regierung sein kann. Weiterhin
gibt es folgende Unterschiede:

Im Fall der delegierten Gesetzgebung ermichtigt der Gesetzgeber die Verwaltung,
gewisse eng umschriebene Gebiete zu normierent3, Im Fall der Gesetzesdekrete
existiert weder eine Ermichtigung der Legislative noch eine Beschrinkung auf
bestimmte Materien.

Eine Notverordnung ist dann zulissig, wenn eine Gesetzesnorm ndtig und unauf-
schiebbar dringlich ist, um den Staat vor einer schweren Gefahr zu bewahreni4,
Das Gesetzesdekret hingt dagegen von keiner besonderen Notlage ab, sondern
ergeht nach den allgemeinen Niitzlichkeitserwigungen der normalen Gesetzgebung,
deren Funktion es iibernommen hat!s,

Der hier dargelegte Begriff des ,decreto-ley“ ist eine Schopfung der argentinischen
Praxis und Rechtslehre und darf daher nicht ungepriift auf Rechtsinstitute anderer
Linder iibertragen werden. Der uruguayische Autor Real und der spanische Autor
Quintana!® verwenden den Ausdruck ,decreto-ley“ als Oberbegriff fiir jede Art
der Normsetzung durch die Exekutive. In Italien sind es die Notverordnungen,
die mit ,decreto-legge* bezeichnet werden. — Umgekehrt kann sich unter einer
abweichenden Bezeichnung ein identischer Inhalt verbergen: Die ,gesetzgebenden
Verordnungen“ der gegenwirtigen De-facto-Regierung in Griechenland ent-
sprechen den argentinischen ,decreto-leyes®.

Auch in der deutschen Geschichte findet sich Vergleichsmaterial: Die , Verordnun-
gen“ des Rats der Volksbeauftragten, der nach der Revolution vom November
1918 in Berlin zusammentrat, wiirden nach argentinischen Begriffen ,decreto-
leyes“ sein. — Einen zeitlich niheren, inhaltlich kaum ferneren Vergleichsfall
bietet die alliierte Besatzungsgesetzgebung nach dem zweiten Weltkrieg in
Deutschland: Selbstverstindlich waren die Gesetze der Besatzungsbehdrden keine
Gesetzesdekrete, weil sie nicht von einer De-facto-Regierung ausgingen, sondern
von einem auslindischen Okkupanten; sie griindeten sich daher nicht auf Revolu-
tionsrecht, sondern auf vélkerrechtliche ,occupatio“l?. Dennoch ihneln die recht-
lichen Probleme und tatsichlichen Erscheinungsformen des Besatzungsrechts denen
des Revolutionsrechts. In beiden Fillen bricht die bisherige Staatsgewalt unter
dem Ansturm von Gewalt zusammen, die siegreiche Macht beginnt, das Staats-
leben nach ihren Vorstellungen neu zu ordnen!8, Thre Normen erlangen Gehorsam
wegen der hinter ihnen stehenden Gewalt; sie sind Rechtssitze, weil sie von der
einzigen Ordnungsmacht im Staat ausgehen.

13 Beispéel: Art. 80 I Grundgesetz. Dem argentinischen Verfassungsrecht ist die delegierte Gesetzgebung
remd.

14 Einige Verfassungstexte sehen die Notverordnung ausdriicklich vor, so z. B. Art. 48 der Weimarer Ver-
fassung (jedenfalls nach iiberwiegender Auslegung); Art. 77 der italienischen Verfassung von 1948. Den
anderen Verfassungen ist das Notverordnungsrecht nach den allgemeinen Grundsitzen des Notstandes und
des Wertekonflikts inhirent; es handelt sich also auch ohne Grundlage im Verfassungstext um eine ver-
fassungsmiflige Normsetzung, obwohl prima facie die Kompetenz der Exekutive iiberschritten scheint.

15 Zur Unterscheidung zwischen Notverordnung, delegierter Gesetzgebung und Gesetzesdekret siehe Cabral
Texo, op. cit, supra Anm. 2, S. 41 ff.; Fiorini, op. cit., supra Anm. 2; Scagliarini, op. cit., supra Anm.
2, S. 37 ff. — Eine kleine, jedoch angesehene Minderheit argentinischer Rechtswissenschaftler versteht
das ,decreto-ley“ noch immer im Sinne von Notverordnungen; so vor allem Bielsa, Régimen de Facto .. .,
op. cit., supra Anm. 2; Dana Montano, La duracién ... op. cit, supra Anm. 2.

16 Beide in ihren oben Anm. 2 zitierten Arbeiten.

17 Zur Rechtsgrundlage des alliierten Besatzungsrechts siehe v. Schmoller-Maier-Tobler, Handbuch des
Besatzungsrechts, Tiibingen 1951/54, § 6 und § 25, S. 18 ff.; iiber die gesetzgebenden Besatzungsbeh&rden,
ebenda, § 25, S. 2 ff.

18 Jedenfalls dann, wenn sie wie im Falle der Besetzung Deutschlands mit einer politischen Intervention
verbunden ist; vgl. v. Schmoller-Maier-Tobler, op. cit, Anm. 17, § 6, S. 7.
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IL. Wirksamkeit und Rechtsgrundlage der Gesetzesdekrete

Das Gesetzesdekret ist positives Recht des Landes; es beansprucht die gleiche
Wirksamkeit und Rechtsverbindlichkeit wie ein Gesetz. Nach anfinglichen
Schwankungen in der Rechtsprechung und Lehre ist dieser Satz heute fester
Bestandteil des argentinischen Staatsrechts. Dabei ist seine staatsrechtliche Begriin-
dung alles andere als einfach, gilt es doch zu erkliren, wie aus einem Rechtsbruch
Recht entstehen kann.

Die Revolution an sich gehdrt als auflerjuristischer Gewaltakt zum Bereich der
Tatsachen, nicht des Rechts. Wohl aber hat sie juristische Folgen: Sie zerstort die
bisherige Rechtsordnung und lifit eine neue entstehen. Denn da kein Staat ohne
Recht sein kann, fiillt sich das entstandene Vakuum sofort mit einem neuen Rechts-
system. Das neue Recht kann wohlgemerkt ungerecht, die neue Legalitit illegitim
sein, je nachdem, ob die Revolutionire die soziale Situation und den politischen
Willen des Volkes interpretieren oder im Gegenteil unterdriicken; das Wert- oder
Unwerturteil iiber eine Revolution bestimmt sich also nach soziopolitischen Mafi-
stiben, die von den rechtlichen Aspekten getrennt werden miissen.

Welche Gestalt die neue Rechtsordnung haben soll, steht im Belieben dessen, der
die Macht in den Hinden hilt. Seine Erlasse miissen befolgt werden, weil hinter
ihnen die Gewalt steht. Aber wire das der einzige Grund fiir den Gehorsam, den
die Gesetzesdekrete fordern, so wiren sie nicht Recht, sondern Zwang!?. Was sie
zum Rechtssatz macht, ist die Einsicht, dafl auch eine schlechte Ordnung besser
ist als das Chaos, und dafl daher der Staat seine Regeln von derjenigen Macht
entgegennehmen muf}, die imstande ist, fiir Ordnung und Frieden zu sorgen2°.
Man hat dagegen argumentiert, es sei nicht angingig, jene Menschen als Retter
der gefihrdeten Staatsordnung zu akzeptieren, die durch ihre Auflehnung gegen
die Verfassung die Gefahr erst heraufbeschworen hitten?l. Diese aus dem Straf-
recht bekannte Argumentation (,absichtlich herbeigefiithrter Notstand rechtfertigt
nicht®) entspricht einer im zwischenmenschlichen Bereich giiltigen Ethik; die
Bereiche der Politik und des Staatsrechts, in denen es um das Gemeinwohl, um
den Ausgleich der widerstrebenden Interessen von unzihligen Individuen geht,
unterliegen einer eigenen Gesetzlichkeit. Die ,Ursiinde® des Staatsstreichs ist —
gemessen an der vorher geltenden Rechtsordnung — juristisch nicht zu recht-
fertigen. Aber diese Rechtsordnung ging mit dem Sieg der Revolution unter und
kann daher nicht mehr zur Unterscheidung von Recht und Unrecht herangezogen
werden. Alles Folgende mufl als neue Institutionalisierung aus dem Nichts
betrachtet werden. Nach der alten Verfassung wiren die Fiihrer der Revolution
Verbrecher gewesen; ein Verstofl gegen die geltende Konstitution kann ihnen nicht
angelastet werden. Was bleibt, sind bestenfalls einige Normen iiberpositiven
Rechts, die in Lateinamerika von Revolutionsregierungen aber selten in gréflerem
Mafle miflachtet werden als von De-facto-Regierungen.

Wie ein Rechtsbruch Quelle neuen Rechts sein kann, lifit sich letztlich mit juristi-
schen Kategorien nicht erkliren. Die Revolution ist einer der Fille originirer
Rechtsschépfung und damit ein Problem der Rechtsphilosophie, nicht der Juris-
prudenz?2.

19 Eine frithe Lehre hielt in der Tat die Gesetzesdekrete fiir bloBe Gewaltakte, siehe z. B. Fayt, op. cit,
supra Anm. 2; sie_wird heute noch vertreten von Etkin in seinen in Anm. 2 zitierten Arbeiten,

20 Die hier gegebene Begriindung vereinigt die sogenannten Theorien der Notwendigkeit und der vollendeten
Tatsache; ebenso Germin J. Bidart Campos, Derecho Constitutional, BsAs 1964, t. I, p. 644—646, wo
auchd andere zur Begriindung der Rechtswirksamkeit von Revolutionsrecht vertretene Theorien dargelegt
werden.

21 Verdu, op. cit.,, supra Anm. 2.

22 Siehe z. B. Luis Recasens Siches, La ruptura del orden juridico vxgente y el nacimiento de nuevo derecho,
in Giorgio del Vecchio, Filosof{a del Derecho, Méxiko 1946, 282 sig. — Grundlegend in der deutsch-
sprachigen Literatur: Heinrich Herrfahrdt, Revolution und Rechtswxssenschaft Untersuchungen iiber die
juristische Erfaflbarkeit von Revolutmnsvorgangen und ihre Bedeutung fiir die Rechtslehre, Greifswald
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Der Oberste Gerichtshof Argentiniens erkannte schon in seiner ersten Zusammen-
setzung das ,derecho de la revolucién triunfante® an23, Und das deutsche Reichs-
gericht erklirte nach der Revolution von 1918:

»Der durch die Umwilzung geschaffenen neuen Staatsgewalt kann die staatsrecht-
liche Anerkennung nicht versagt werden. Die Rechtswidrigkeit ihrer Begriindung
steht dem nicht entgegen, weil die Rechtmifligkeit der Begriindung kein wesent-
liches Merkmal der Staatsgewalt ist. Der Staat kann ohne Staatsgewalt nicht
bestehen. Mit der Beseitigung der alten Gewalt tritt die sich durchsetzende neue
Gewalt an deren Stelle.“24

Das Gesagte bedarf zweier Einschrinkungen: Erstens geht mit der Revolution nur
das Landesrecht unter; das Volkerrecht befindet sich auflerhalb des Zugriffs der
Revolutionire und bleibt fiir sie personlich wie fiir ihren Staat verbindlich. Zum
zweiten kann die neue Rechtsordnung dann keinen Gehorsam fordern, wenn sie
von allgemein anerkannten iiberpositiven Normen so weit entfremdet ist, daff
man nur noch von einer Unrechts-Ordnung sprechen kann.

Einige Autoren unterscheiden zwischen dem Staatsstreich, der im wesentlichen nur
einen Austausch von Personen darstelle, und der Revolution, die auf eine grund-
legende Umgestaltung des sozialen Gefiiges abziele. Sie leiten daraus die These
ab, dafl nur eine echte Revolutionsregierung frei Recht schépfen konne, wihrend
die blofle De-facto-Regierung sich an die geltende Verfassung halten miisse und
folglich keine Gesetzesdekrete erlassen kdnne?s.

Diese Abstufung nach der Intensitit des Umbruchs stammt aus der Politologie und
Soziologie und hat in diesen Wissensgebieten ihre Berechtigung, nicht aber im
streng juristischen Bereich, weil dort der Umbruch immer total ist. Man gerit
auf dogmatische Abwege, wenn man nicht erkennt, dafl tatsichlich jeder politisch
noch so oberflichliche Staatsstreich eine wesentliche Verinderung der Grundlagen
der bisherigen Rechtsordnung bewirkt26. Dem steht nicht entgegen, daf} aus der
Sicht des Volkes ,alles beim alten“ bleibt, denn der Wechsel der Rechtsordnungen
schlieft nicht aus, dafl die neue Legalitit weitgehend den Inhalt der vorigen
annimmt. Alle Normen, die die Revolution nicht aktiv indert, {iberdauern durch
gewohnheitsmiflige Ubung den Moment des Staatsstreichs und gliedern sich durch
die Duldung der Revolution deren neuem Recht ein. So pflegen in der Praxis das
gesamte Zivil- und Strafrecht und der iiberwiegende Teil des Verwaltungsrechts
inhaltsgleich von einer Rechtsordnung in die andere iiberzugehen. Die beiden
theoretischen Extreme wiren die vollige Identitit zwischen alter und neuer Rechts-
ordnung einerseits und ihre vollige Verschiedenheit andererseits; beide sind prak-
tisch gleichermaflen undenkbar. Wo auf der breiten Skala mehr oder minder ein-
schneidender Umgestaltungen zwischen diesen beiden Extremen der konkrete
Einzelfall gelagert ist, bleibt fiir die Frage der gesetzgeberischen Vollmachten einer
Revolutionsregierung belanglos: Jede aus einem Staatsstreich hervorgegangene
Regierung kann Gesetzesdekrete erlassen, unter der einzigen Voraussetzung, daf} sie
den Kongrefl aufgeldst hat.

ITI. Gegenstindlicher Geltungsbereich der Gesetzesdekrete

Da eine De-facto-Exekutive mit der Aufldsung des Legislativorgans sich dessen
Funktionen und Vollmachten einverleibt, kann sie jede Materie zum Gegenstand

23 Fall ,Baldomero Martinez* vom 5. 8. 1865, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos),
t 2, p. 127.

24 RGZ 100, 25 (27).

25 Linares Quintana, op. cit., supra Anm. 7, t. VI, N°% 3781, 3782; Diaz Doin, Gobierno revolucionario . . .,
op. cit., supra Anm. 2.

26 Aftalion, op. cit., supra Anm. 2; Bidart Campos, op. cit., supra Anm. 2, S. 8; Dana Montano, La

duracién ..., op. cit., supra Anm. 2; E. Radl Dumm, Poderes de la Revolucién, in: LL t. 80, p. 806.
In der vorliegenden Arbeit werden daher die Begriffe ,Staatsstreich® und ,Revolution® synonym
verwendet.
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eines Gesetzesdekrets machen, die der Kongreff durch Gesetz hitte regeln konnen.
Aber wihrend die Vollmachten des Kongresses durch die Verfassung begrenzt
waren, ist die Revolutionsregierung nicht an sie gebunden, sondern kann auch
solche Normen erlassen, die der bisherigen Verfassung widersprechen oder sie iiber-
haupt indern. Die gesetzgeberischen Befugnisse einer De-facto-Regierung gehen
also tiber die des Kongresses hinaus und sind grundsitzlich inhaltlich unbeschrinkt,
wenn man nicht das Naturrecht als absolute oberste Grenze nennen will. Wie
Bielsa?? vermerkt, fiihrt das in letzter Konsequenz zu dem Satz: ,,Quod principii
placuit, legis habet vigorem.“ Dieses Ergebnis ist ohne Zweifel unerwiinscht, folgt
aber unausweichlich aus dem anderen Satz ,Revolution schafft Recht“, den zu
leugnen wirklichkeitsfremd wire.

Anfangs bemiihte sich die argentinische Rechtslehre, das Gesetzgebungsrecht der
De-facto-Regierungen auf bestimmte eng umschriebene Gegenstinde zu beschrin-
ken; die damals aufgestellten Rechtssitze werden noch heute von einigen Autoren
vertreten?, Aber wenn eine Revolution das ganze bisherige Verfassungsgefiige zu
sprengen vermochte, wieviel weniger wird sie dann ihre Vollmachten in Dimme
fassen lassen, die eine besorgte Rechtslehre ihr entgegenzustemmen versucht. Die
Praxis und die Mehrzahl der Autoren2® haben sich daher gegen solche Restriktionen
entschieden.

Die Allmacht einer De-facto-Regierung bedeutet jedoch nicht, daf} sie tatsichlich
ithren Gesetzesdekreten nach Willkiir jeden beliebigen Inhalt geben kénnte. Von
Anfang an unterliegen die Fiithrer der Revolution starken politischen Beschrin-
kungen, da sie das verstindliche Mifitrauen ihres Volkes und der Auflenwelt
beschwichtigen miissen. Dazu kommen bald auch rechtliche Schranken: In ihren
ersten Offentlichen Auflerungen — etwa in Manifesten, in einem geschriebenen
Revolutionsstatut, in der Eidesformel des neuen Prisidenten — geben die Revo-
lutionire die Regeln zu erkennen, die sie bei der Ausiibung der eroberten Macht
einzuhalten versprechen (z. B. inwieweit die bisherige Verfassung weitergilt; welche
Grundrechte suspendiert oder zugesichert werden; welche Rechte die Zentral-
regierung gegeniiber den Provinzen hat; wie sich die Befugnisse innerhalb der
Revolutionsjunta verteilen usw.). Dem folgen in der allerersten Zeit einige Erlasse,
die die wichtigsten von der Bewegung angestrebten politischen Anderungen herbei-
fithren. So bildet sich innerhalb der ersten Stunden oder Tage nach einer Revolution
das neue Rechtsgefiige heraus, das von nun an das Staatsleben beherrscht.

Man kann demnach innerhalb einer Revolution eine konstituierende und eine
konstitutierte Etappe unterscheiden: Wihrend in der ersten Etappe der Inhalt der
Gesetzesdekrete im politischen Ermessen des neuen Machthabers steht, mufl sich der
De-facto-Gesetzgeber in der zweiten Etappe der Revolutionsverfassung anpassen,
ist also wie der Kongreff an hoherrangiges Recht gebunden30. Wollte die Regierung
diese selbstgesetzen Schranken spiter einreiflen, kime das fast einem neuen Staats-
streich gegen sich selbst gleich. Die argentinischen Gerichte haben stets die Gesetzes-
dekrete auf ihre Vereinbarkeit mit der Revolutionsverfassung iiberpriift und fiir
verfassungswidrig erklirt, wenn sich dabei ein Verstoff gegen das geltende Rechts-
gefiige ergab3!. Die De-facto-Regierungen haben diese Entscheidungen stets respek-
tiert und in keinem Fall die Anwendung eines fiir nichtig erklirten Gesetzesdekrets
erzwungen.

27 Op. cit., supra Anm. 2, Régimen de facto ..., S. 24.

28 So in ihren oben Anm. 2 aufgefiihrten Arbeiten: Bielsa, Régimen de facto ..., S. 24 ff.; Bidart Campos,
S. 10, 20; Fiorini; Verdu.

29 So z.B. in 1hren oben Anm. 2 aufgefiihrten Arbeiten: Cabral Texo, S. 26 ff.; Dumm; Etkin, A
propésito .. .; Rayces, Los decreto-leyes ..

30 Die Ausnahme zur Regel findet sich in Brasnhen, wo die Revolutionsregierung Castelo Branco wihrend
ihrer gesamten Amtszeit von 1964 bis 1966 gelegentlich ,Institutionelle Akte“ erlieff, den Schritt von der
konstituierenden zur konstituierten Etappe also erst mit der Ubergabe der Regierungsgewalt an den
nachfolgenden Prisidenten vollzog; vgl. hierzu Hans golowicz, Verfassung und politische Entwicklung in
Brasilien, in: Verfassung und Recht in Ubersee, 1. Jahrg., 1. Quartal, S. 61 f

31 “Est4 fuera de toda discusién, naturalmente, que si el gobierno de hecho dictara un decreto-ley
inconstitucional, el Poder Judicial, igual que en épocas normales, tiene el derecho y la obligacién de
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Nach einer frithen Rechtsprechung3?, die jedoch 1963 vereinzelt wieder aufgegriffen
wurde3s, sollte es gegen den Grundsatz ,nulla poena sine lege“ verstoflen, in
Gesetzesdekreten Strafnormen zu schaffen. Art. 18 der Verfassung verlange ein
formelles Gesetz, wenn er bestimme, dafl keine Tat ohne vorheriges Gesetz bestraft
werden kénne. — Der Irrtum dieser Argumentation liegt auf der Hand: Die Ver-
fassung fordert formelle Gesetze fiir alle legislativen Akte, nicht nur fiir solche
strafrechtlichen Inhalts. Es ist daher inkonsequent, Gesetzesdekrete im Bereich des
Strafrechts abzulehnen, wenn man sie in anderen Bereichen akzeptiert. Der Schutz-
zweck des Satzes ,nulla poena sine lege® wird durch ein Gesetzesdekret so gut
erfiillt wie durch ein Gesetz und erfordert daher keine Ausnahme34.

Seit 1955 nennen die De-facto-Regierungen ihre Erlasse nicht mehr unterschiedslos
»decretos®, sondern trennen zwischen Gesetzesdekreten und einfachen Gesetzen,
je nachdem, ob die Materie nach Art. 67 der Verfassung dem Kongrefl vorbehalten
ist oder nach Art. 86 von der Exekutive selbstindig normiert werden kann. Die
Gesetzesdekrete finden daher ihre untere inhaltliche Grenze dort, wo einfache
Dekrete ausreichen. Gesetz wie Dekret sind generell-abstrakte Normen, deren
Bereiche die Verfassung zwar abgegrenzt hat, um eine ausgewogene Machtver-
teilung zwischen Exekutive und Legislative zu schaffen; aber dieser Zweck entfillt,
wenn beide Gewalten in einer monokratischen Macht zusammenflieflen. Die
Trennung wurde jedoch beibehalten, einmal um die Tradition zweier Rangstufen
nicht zu unterbrechen und damit keine Zweifel iiber den fiir eine Anderungsnorm
erforderlichen Rang aufkommen zu lassen; zum anderen schafft die Unterscheidung
zwei Wichtigkeitsstufen, die verschiedenen formellen Erfordernissen unterworfen
werden konnen und damit politische Sicherungen und Nuancen erméglichen. So
bedurfte es wihrend der De-facto-Epoche 1962/63 zum Erlafl eines Gesetzesdekrets
der Gegenzeichnung von mindestens drei Ministern.

IV. Zeitlicher Geltungsbereich der Gesetzesdekrete

Wenn eine De-facto-Regierung die Staatsgewalt an die nachfolgende, verfassungs-
mifig gewihlte Regierung iibergibt, erhebt sich die Frage, ob die wihrend des Aus-
nahmeregimes erlassenen Gesetzesdekrete weitergelten oder nicht. In der lebhaften
Diskussion der argentinischen Staatsrechtler {iber diese Frage werden zwei Theorien
verfochten, die sich auf folgende Formeln reduzieren lassen:

1. Alle Gesetzesdekrete erlschen, wenn sie nicht durch Gesetz bestitigt werden.
2. Alle Gesetzesdekrete gelten fort, wenn sie nicht durch Gesetz aufgehoben
werden.

Nach der ersten, sogenannten ErlSschenstheorie (tesis de la caducidad) verlieren
die Gesetzesdekrete mit der Beendigung des De-facto-Regimes eo ipso ihre Wirk-
samkeit. Die bisher durch sie geschaffenen Rechtsverhiltnisse bleiben jedoch giiltig.
Will die neue verfassungsmiflige Regierung ein bestimmtes Gesetzesdekret beibe-
halten, muf sie es durch ein Uberleitungsgesetz vom Kongref} bestitigen lassen3s.

fulminar su invalidez.” So Generalstaatsanwalt Delfino in seinem hiufig zitierten Gutachten zum Fall
yFerrocarril Oeste® vom 27. 11. 1947, LL t. 48, p. 929. — Erst kirzlich wieder hat der Oberste
Gerichtshof in aufsehenerregenden Entscheidungen dieses Priifungsrecht ausgeiibt. In einem Beschlufl
vom 7. Mirz 1968 erklirte er ein Gesetz der Revolutionsregierung (ley 17.642) fiir unanwendbar,
wegen Verstofles gegen ,el principio federativo de gobierno consagrado por la Constitucién Nacional y
reconocido por el Estatuto de la Revolucién“ (JA, 21. 3. 1968). In zwei gleichlautenden Urteilen vom
30. April 1968 (bisher unverdffentlicht) hob er das Verbot zweier Zeitschriften ,Azul y Blanco“ und
LPrensa Conﬁdencxal durch die Dekrete 7954/67 bzw. 7387/67 auf. Mit Ausnahme der Vereini ungs-
freiheit seien alle verfassungsmifligen Grundrechte von den Dokumenten der Revolution nicht beein-
trichtigt, sondern bekriftigt worden, also auch die Pressefreiheit.

32 Fallos t. 169, p. 309; t. 173, p. 311; ebenso Fayt, op. cit., supra Anm. 2.

33 Erstmstanzllches, rechtskraftlges Ul’tell »in re Schneider* vom 9. 6. 1964, JA 1964-1V, p. 617; Fall ,Solano
Lima“ vom 15. 6. 1963, abgedruckt in: La Nacién 15. 6. 1963. — In beiden wurde das Argument jedoch
mehr als Vorwand benutzt, um eine politisch unerwiinschte Entscheidung zu vermeiden.

34 So die Rechtsprechung seit 1947: Fallos t. 208, p. 562; t. 210, p. 481; t. 211, p. 1104 und 1833; nach
1955: Fall ,Manuel Ortiz® vom 28. 3. 1958, Fallos t. 240, p. 228, vor allem auch das Gutachten des
Generalstaatsanwalts Soler, ebenda, S. 233. Ebenso die Lehre: z. B Scagliarini, op. cit., supra Anm. 2,

35 ._.'ratiﬁ;:ar“. Nach einer Mindermeinung, die aber folgerichtiger erscheint, muf8 der Kongreff den Inhalt des
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Die zweite, sogenannte Kontinuititstheorie (tesis de la continuidad) betrachtet den
Ubergang von einem De-facto-Regime zu verfassungsmifligen Zustinden als
belanglos fiir die Wirksamkeit der Gesetzesdekrete. Diese bleiben vielmehr in
Kraft, solange sie nicht durch Gesetz aufgehoben werden. Die Kontinuititstheorie
stellt also hinsichtlich der Geltungsdauer die Gesetzesdekrete den normalen
Gesetzen gleich.

Die Kontinuititstheorie darf heute als die iiberwiegende Lehre3® gelten und hat
sich auch in der Rechtsprechung und Staatspraxis gegen die anfangs vorherrschende
Gegenmeinung durchgesetzt. In der Tat verdient sie den Vorrang, da ihre L3sung
im Gegensatz zur Erloschenstheorie juristisch iiberzeugt und sachlich zu angemes-
senen Losungen fiilhrt. Wenn man die Gesetzesdekrete als positives Recht mit
Gesetzesrang anerkennt, dann bleiben sie nach dem Grundsatz ,lex posterior
derogat priori“ so lange in Kraft, bis sie von einer gleichrangigen Norm — also
einem Gesetz — aufgehoben werden.

Unter den zahlreichen Argumenten, die die Vertreter der ErlSschenstheorie fiir
ihre Ansicht ins Feld fiihren?, verdienen die folgenden Erwihnung:

1. Die Gesetzesdekrete seien blofle Befehle, die sich nur wegen der hinter ihnen
stehenden Gewalt Gehorsam verschaffen koénnten. Mit dem Ende des De-facto-
Regimes falle der Zwang und damit die Gehorsamspflicht weg38. Dieses Argument
geht davon aus, dafl eine De-facto-Regierung nicht Recht schaffen, sondern nur
zwingen konne. Es leugnet also den Satz ,Revolution schafft Recht® und damit
die Rechtsordnung all derjenigen Staaten, die jemals in ihrer Geschichte eine
Revolution erlebten.

2. Eine De-facto-Regierung betrachte sich selbst als Provisorium und voriiber-
gehenden Einschnitt zwischen zwei verfassungsmifligen Regierungen. Sie kdnne
daher keine endgiiltigen Rechtsregeln schaffen wollen. Die Gesetzesdekrete miifiten
daher als befristet fiir die Zeit der De-facto-Ara betrachtet werden®. Diese
Argumentation trifft weder in ihren juristischen noch in ihren politischen Voraus-
setzungen zu. Eine De-facto-Regierung ist keine blofle Zisur in einer konstitutio-
nellen Kontinuitit, sondern ein Abbruch und Neubeginn. Nicht jede De-facto-
Regierung betrachtet sich als blofles Provisorium; jedenfalls handelt es sich hierbei
um einen politischen Begleitumstand, der nicht mafigeblich fiir die Rechtslage sein
kann. Dafl Revolutonsregierungen keine dauernden Rechtsregelungen schaffen
wollten, ist jedenfalls fiir Argentinien eine wirklichkeitsfremde Unterstellung. Alle
argentinischen Umstiirze wurden damit begriindet, dafl das Staatsleben in neu-
geordnete Bahnen gelenkt werden miisse.

3. Mit der Ubergabe der Staatsgewalt an eine verfassungsmiflige Regierung ende
die notstandsihnliche Situation. Die Notwendigkeit und Dringlichkeit, die ein
Gesetzesdekret veranlafiten und rechtfertigten, seien nicht mehr vorhanden. Nach
der Regel ,Wenn die Griinde eines Gesetzes wegfallen, erloschen seine Bestimmun-
gen® wiirde damit das Gesetzesdekret gegenstands- und wirkungslos?. Dieses
Argument beruht auf einer Verwechslung von Notverordnung und Gesetzesdekret,
zu der die anfingliche Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs Anlafl gab. Der
Erlaf eines Gesetzesdekrets und folglich auch seine Weitergeltung hingen von
keiner besonderen Dringlichkeit und Notwendigkeit ab.

4. Die Gesetzesdekrete seien verfassungswidrige Erlasse einer verfassungswidrigen
Regierung. Diese Mingel bedingten ihre Unwirksamkeit, sobald die Verfassung

Gesetzesdekrets neu als Gesetz erlassen; so Dana Montano, La duracién ..., op. cit., supra Anm. 2. —
Die Erldschenstheorie vertreten in ihren oben Anm. 2 aufgefiihrten Arbeiten: Arce; Dana Montano; Etkin;
Fiorini; Robredo Albarracin; Verdu.

36 Die Kontinuititstheorie vertreten in ihren oben Anm. 2 aufgefiihrten Arbeiten: Aftalion; Bidart Campos,
S. 22/23; Dumm; Cabral Texo; Lezana; Linares; Oyhanarte; Romero.

37 Scagliarini, op. cit., supra Anm. 2, S. 211 ff., hat sich der Aufgabe unterzogen, alle geiuflerten
Argumente zu untersuchen und zu wxderlegen, und hat dafiir fast 40 Seiten benétigt.

38 So Etkin in beiden oben Anm. 2 zitierten Arbeiten.

39 So Dana Montano in allen oben Anm. 2 zitierten Arbeiten.

40 Ein weiteres Argument von Dana Montano, a. a.
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wieder in Kraft seitl. Diese Argumentation trife zu, wenn die frithere Verfassung
verbindlich fiir die De-facto-Regierung, deren Rechtsordnung dagegen unver-
bindlich fiir die folgende verfassungsmiflige Epoche wire. In Wirklichkeit verhilt
es sich umgekehrt: Die De-facto-Regierung und ihre Gesetzesdekrete konnen nicht
an der vorigen Verfassung gemessen werden, da diese durch den Staatsstreich besei-
tigt wurde. Dagegen stellt die wieder in Kraft gesetzte Verfassung technisch
gesehen eine von der Revolutionsregierung neu gegriindete Rechtsordnung dar2.
Die verfassungsmifiige Regierung ist also Rechtsnachfolgerin der vorangegangenen
De-facto-Regierung und kann deren Gesetzgebungsbefugnis nicht gut in Zweifel
ziehen, da ihr eigener Ursprung darauf beruht, sofern sie nicht die Revolutions-
regierung mit Gewalt beseitigt und ihre Rechtsordnung aufgehoben hat.

Bei niherer Betrachtung erweist sich, dafl diese und alle anderen fiir die Erldschens-
theorie geltend gemachten Argumente daran leiden, daff sie entweder keine aner-
kannte Rechtsregel anfiihren oder sie auf unzutreffende Voraussetzungen stiitzen.

Aber abgesehen von ihrer dogmatischen Schwiche lifit sich die These vom automa-
tischen Erl6schen der Gesetzesdekrete nicht konsequent verwirklichen, da sie zu
einem wahren Rechtschaos fithren miifite: Auf allen Rechtsgebieten wiirden legis-
lative Liicken entstehen, frithere, durch Gesetzesdekrete reformierte Normen
wiirden unverhofft wieder Geltung erlangen, neugegriindete Beh6rden und Organi-
sationen stiinden ohne Rechtsgrundlage da. Den Vertretern der ErlSschenstheorie
ist diese Schwiche ihrer Theorie nicht unbemerkt geblieben, und einige von
ihnen®3 schlagen daher Uberbriickungsgesetze vor, womit sie auf Umwegen zum
gleichen Ergebnis gelangen wie die befeindete Kontinuititslehre.

Die Praxis hat der Erlschenstheorie eine eindeutige Absage erteilt. Selbst bei den
Regierungswechseln in den Jahren 1932 und 1946, als noch iiberwiegend die
Erloschenstheorie verteten wurde, wurden die Gesetzesdekrete stillschweigend
weiter angewendet und schliefllich vom Kongref§ bestitigt.

Letztlich bleibt der Streit beider Theorien jedoch recht akademisch, weil in jedern
Fall der folgende Kongrefl die De-facto-Gesetzgebung in genau dem Ausmaf iiber-
nimmt oder zuriickweist, wie es seinem politischen Befinden entspricht. Folgt er
der Kontinuititstheorie, wird er alle unerwiinschten Normen aufheben oder sogar
ex tunc fiir nichtig erkliren (in diesem Falle miifite er wohlerworbene Rechte
gelten lassen). Folgt er der Erldschenstheorie, wird er sich beeilen, die von ihm
gutgeheiflenen Gesetzesdekrete einzeln oder en bloque durch Gesetz zu bestitigen.
Diesem Gesetz braucht er nur riickwirkende Kraft zu verleihen (das steht ihm
bei allen auflerstrafrechtlichen Normen frei), um den bisher gewohnheitsmifiig
weiter angewendeten Gesetzesdekreten ununterbrochene Giiltigkeit zu verleihen44.

V. Die Gesetzesdekrete in der argentinischen Praxis und Rechtsprechung bis zur
Revolution von 1966

Das Gesetzgebungsrecht der De-facto-Regierungen, das anfangs nur vorsichtig
anerkannt und ausgeiibt wurde, festigte und erweiterte sich im Lauf der Geschichte,
um schliefllich alle anfinglichen Beschrinkungen zu iiberwinden. Innerhalb dieser
Entwicklung lassen sich zwei Epochen unterscheiden, deren Trennungslinie das

41 Fayt und Fiorini in jhren oben Anm. 2 zitierten Arbeiten.

42 Jedoch ist die wieder in Kraft gesetzte Verfassung vom Augenblick ihrer erneuten Wirksamkeit an
eine De-jure- -Ordnung, auch wenn sich ihre Wlederemsetzung auf De-facto-Recht stiitzt: Im Gegensatz zu
einem inhaltlich neuen Revolutionsrecht kann sie zu ihrer Legitimierung auf die urspriingliche Verfas-
sungsgebende Versammlung und auf den Rechtsbrauch bis zur Revolution zuriickgreifen.

43 Robredo Albarracin, op. cit., supra Anm. 2; Asociacién de Abogados de Buenos Aires, in einer duflerst
widerspriichlichen Stellungnahme zum Problem der Gesetzesdekrete in La Nacién vom 30. 3. 1958, die
Oyhanarte, op. cit. supra Anm. 2, treffend widerlegt.

44 Wleder fillt die Analogie zum Besatzungsrecht auf, wo die Frage des ,Postliminiums® mit den_gleichen
juristischen Konstruktionen geldst wird, und wo es sich ebenfalls letztlich um eine politische Entschei-

ung handelt; siche v. Schmoller-Maier- Tobler, op. cit., supra Anm. 17, § 24 a, S. 20 ff.
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Jahr 1947 darstellt, in dem der Oberste Gerichtshof von seiner friiheren restrik-
tiven zu der seitdem geltenden extensiven Theorie iiberging.

1. Die erste De-facto-Epoche: 6. September 1930 bis 20. Februar 1932

Am 6. September 1930 zwang ein Militirputsch unter Fiihrung des Generals
Uriburu den Prisidenten Irigoyen zum Riicktritt und beendete damit eine iiber
sechzigjihrige Ara ununterbrochener Verfassungskontinuitit#s, Uriburu l6ste den
Kongrefl auf, ohne zu verfiigen, wer in Zukunft dessen Funktionen ausiiben solle.
Der neue Prisident lief sich auf die Verfassung vereidigen und sandte dem
Obersten Gerichtshof eine Mitteilung, er habe eine ,Provisorische Regierung®
gebildet. Daraufhin erlieff das Oberste Gericht am 10. September einen Beschluf}4s,
der zur Grundlage der argentinischen Lehre von den De-facto-Regierungen wurde:

“... ese gobierno se encuentra en posesién de las fuerzas militares y policiales
necesarias para asegurar la paz y el orden de la Nacidn, y por consiguiente para
proteger la libertad, la vida y la propiedad de las personas, y ha declarado, ademis,
en actos publicos, que mantendrd la supremacia de la Constitucidn y de las leyes
del pais, en el ejercicio del poder ... el gobierno que acaba de constituirse en el
pals es, pues, un gobierno de facto, cuyo titulo no puede ser judicialmente discutido
por las personas en cuanto ejercita la funcién administrativa y politica derivada de
su posesidn de la fuerza como resorte de orden y de seguridad social ...”

Die dritte Gewalt erkannte also die De-facto-Regierung an und gestand ihr alle
Vollmachten einer verfassungsmifligen Exekutive zu. Die Justiz werde jedoch keine
Verletzungen individueller Grundrechte dulden; dieser Vorbehalt ergebe sich aus
dem Grundgedanken ihrer Institution und aus den feierlichen Versicherungen der
neuen Regierung.

Bis dahin hatten sich weder Regierung noch Justiz zur Frage legislativer Voll-
machten geduflert. Die provisorische Regierung Uriburu bemiihte sich, die ver-
fassungsmifligen Kompetenzen der Verwaltung einzuhalten, kam aber nicht umbhin,
in einigen ihrer Dekrete Gegenstinde zu regeln, die eindeutig zur Zustindigkeit
des Kongresses gehorten. Daraus entstanden Prozesse, die am 15. November 1933
im Fall ,Administracién de Impuestos Internos ¢/ Malmonge Nebreda“4? eine
grundsitzliche Stellungnahme des Obersten Gerichts zur Frage der Wirksamkeit
und Weitergeltung der Gesetzesdekrete herbeifiihrten:

“... ese gobierno tuvo las facultades ejecutivas mas no las legislativas y judiciales.
Si la fuerza de la necesidad hace que al funcionario de hecho se le reconozcan las
mismas facultades que al de derecho, nada justifica que se le artibuyan mayores . ..
Puede llegar el caso que un gobierno surgido de la revolucidn, bajo la presién de
la necesidad, propia de lo extraordinario de esa situacién y en ausencia de un
Congreso que colabore, para llenar una exigencia que él considere vital, use de
facultades legislativas, dando lo que se ha llamado decreto-leyes. El hecho, si bien
puede ser explicable y tener su imperio dentro de la anormalidad de la situacién, el
poder juidicial, llamado a pronunciarse, no puede darle la autoridad legal de que
intrinsecamente carece, ni menos acordarle efectos juridicos que lo proyectan sobre
la situacién normal que le ha sucedido. Tal ha acontecido con los decretos del
gobierno provisional ... que, por exceder las facultades del poder que los dicté,
no tenfan fuerza compulsiva mientras una ley expressamente no les diera validez
y vigor ...”

45 Man kann die Verfassungskontinuitit im Grunde seit dem Inkrafttreten der Verfassung im Jahr 1853
rechnen, da die beiden Unterbrechungen in den Jahren 1861/62 und 1868 nur kurz dauerten und mehr
zufilliger Natur waren. Wegen ihrer historischen und rechtlichen Besonderheiten miissen diese beiden
De-facto-Regierungen fiir die moderne De-facto-Lehre aufler Betracht bleiben; eine ausfiihrliche Darstel-
lung gibt Scagliarini, op. cit., supra Anm. 2, S. 270 ff.

46 Fallos t. 156, p. 290.

47 Fallos t. 169, p. 309.
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Die Grundsitze, die das Oberste Gericht in diesem Urteil aufstellte und wihrend
der folgenden Jahre in einer Reihe von Urteilen bestitigtets, lassen sich folgender-
maflen zusammenfassen:

1. Die De-facto-Regierung besitzt die gleichen Vollmachten wie eine verfassungs-
miflige Exekutive, aber nicht mehr; legislative Vollmachten besitzt sie daher nicht.
2. Dennoch kann sie unter dem Zwang der Notwendigkeit zur Erfiillung der Ziele
der Revolution Gesetzesdekrete erlassen, die wihrend des Ausnahmeregimes giiltig
sind.

3. Aber da ihnen im Grunde wegen Kompetenziiberschreitung gesetzliche Kraft
fehlt, endet ihre Rechtsverbindlichkeit beim Amtsantritt einer verfassungsmifligen
Regierung. .

4. Jedoch kann ihnen durch Gesetz nachtriglich Wirksamkeit verliehen werden.
In dieser Zusammenstellung werden die Widerspriiche sichtbar, die zwischen diesen
Sitzen herrschen. Hat die De-facto-Regierung keine legislativen Vollmachten, wie
kann sie dann dennoch Gesetzesdekrete erlassen? Fehlt diesen Gesetzesdekreten
die gesetzliche Kraft, wie kdnnen sie dann je Wirksamkeit erlangen? Sind sie aber
unter dem De-facto-Regime rechtsverbindlich, wieso gelten sie dann nicht fort,
bis eine gleichrangige Norm sie aufhebt?

Die dogmatische Schwiche dieser frithen Rechtsprechung beruht vor allem darauf,
dafl sie eng iiber der Form der Lehre vom Scheinbeamten modelliert ist%. Der
De-facto-Prisident ist aber kein Scheinbeamter im spezifischen verwaltungsrecht-
lichen Sinne, da er in keinem Augenblick den Anschein rechtmifliger Amtsaus-
iibung erweckt. Er tritt auch nicht bloff in die Kompetenzen einer vorgegebenen
De-jure-Ordnung ein, sondern schafft sich als Fiihrer einer Revolution seine Rechte
nach eigenem Willen, hat also eine weit groflere Machtvollkommenheit als der
verfassungsmiflige Prisident.

Letztlich erkldrt sich die Rechtsprechung des Falles ,Malmonge Nebreda“ aus der
Sorge der Richter gegeniiber der fiir die politische und institutionelle Kontinuitit
des Staates so verhingnisvollen Erscheinung eines De-facto-Regimes. Sie bemiihten
sich daher weniger um makellose Jurisprudenz als um empirische Rechtssitze, die
diesen Leviathan zu bindigen vermdchten5o,

Der Kongref}, der nach Beendigung der Regierung Uriburu am 20. Februar 1932
zusammentrat, zeigte sich unsicher und uneinheitlich gegeniiber der Frage der
Weitergeltung der Gesetzesdekrete. Obwohl die Rechtsprechung des Obersten
Gerichts noch nicht vorlag, folgte er im allgemeinen der ErlSschenstheorie. Einige
Gesetzesdekrete ratifizierte er mit der Formel ,,Continuardn en vigor ...% andere
inderte er, ohne sie vorher ratifiziert zu haben, einige wurden auch ohne Ratifi-
zierung stillschweigend weiter angewendet.

2. Die zweite De-facto-Epoche: 4. Juni 1943 bis 4. Juni 1946

Am 4. Juni 1943 floh Prisident Castillo vor den Truppen einer ,Gruppe Ver-
einigter Offiziere“, aus deren inneren Machtkimpfen nacheinander die Generile
Rawson, Ramirez und Farrel als Prisidenten hervorgingen. So sehr sich die politi-
schen Ursachen des neuen Umsturzes von denen des ersten Staatsstreichs unter-
schieden, so dhnlich waren die formellen Umstinde, unter denen die neue De-facto-

48 Fallos t. 172, p. 344; t. 174, p. 225; t. 177, p. 237; t. 185, p. 36; t. 196, p. 5; u. a. m.

49 Siehe das Zitat von Constantineau (Albert C., Public Officers and the De Facto Doctrine, Rochester,
N. Y., 1910) im genannten Urteil und den oben angefiihrten Satz, ein ,De-facto-Beamter® habe zwar
gleiche, nicht aber mehr Vollmachten wie ein Beamter de jure. Die Vermengung des Rechtsinstituts
»Scheinbeamter® mit dem anderen Rechtsinstitut ,De-facto-Regierung® in einem grofien Teil der Literatur
erklirt sich einmal durch die Ahnlichkeit des Begriffes im Spanischen und Englischen (,funcionario de
facto“ bzw. ,de facto officer*), zum anderen daraus, dafl sich die Frage nach dem Rechtsstatus der
Exekutive im amerikanischen Prisidentialsystem konzentriert auf die Untersuchung, ob das Prisidenten-
amt de jure oder de facto besetzt ist.

50 Siehe Linares und Romero in ihren oben Anm. 2 zitierten Arbeiten.
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Regierung entstand. Wie im Jahr 1930 legte der Prisident einen Eid auf die Ver-
fassung ab, 16ste den Kongref auf, ohne sich zur Frage der Gesetzgebungsfunktion
zu duflern, und sandte dem Obersten Gerichtshof eine Mitteilung iiber die Bildung
einer provisorischen Regierung. Das Gericht stellte in einem Beschlufl vom 7. Juni
194351 fest, .dafl sich eine dhnliche Lage wie im Jahr 1930 ergeben habe, und
wiederholte dann wortlich den Text des damaligen Beschlusses.

Obwohl die juristische Ausgangssituation beider De-facto-Epochen also véllig
gleich war, nahmen die Ereignisse dann rasch einen anderen Verlauf. Die neue
Regierung gab sich einer wahren ,Dekretomanie in allen Rechtsbereichen hin,
ohne die Beschrinkungen zu beachten, die die Rechtsprechung von 1933 aufgestellt
und die erste De-facto-Regierung aus eigenem Entschlufl gewahrt hatte.

Als die Frage der Wirksamkeit der Dekrete erstmals zur Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs kam, zeigte sich, daf} dessen Richter in ihrer Mehrheit die
restriktive Theorie von 1933 aufrechterhielten, allerdings in einer etwas abgemil-
derten und juristisch prizisierten Form. Im Fall ,Municipalidad de la Capital ¢/
Carlos M. Mayer® vom 2. April 194552 riumte das Gericht ein, die De-facto-Regie-
rung hitte sich ein Revolutionsstatut geben und darin gesetzgeberische Vollmachten
zulegen konnen; da sie jedoch die Legislative lediglich aufgeldst und zudem die
Verfassung beschworen habe, miisse sie sich an die Kompetenzgrenzen der verfas-
sungsmifligen Exekutive halten. Dann aber folgt der gleiche Gedankensprung
wie im Urteil ,Malmonge Nebreda“:

“Sin embargo, la necesidad y la imposicién de los hechos le hace ineludible el
ejercicio de las facultades legislativas que le sean indispensables para mantener el
funcionamiento del Estado y para cumplir los fines de la revolucién: Lo contrario
llevarfa al caos y a la anarquia.”

Die vier nach der ersten De-facto-Epoche aufgestellten Sitze werden also bestitigt
und auflerdem um einen fiinften erweitert: Die Justiz kann priifen, ob ein Dekret
»zur Erhaltung des Staates® oder ,zur Erfiillung der Revolutionsziele® nétig ist,
und ihm die Wirksamkeit versagen, wenn es diese Bedingungen nicht erfiillt.

In einer abweichenden Meinung zum Fall ,Carlos M. Mayer“ widersprach der
Richter Casares der bisherigen Rechtsprechung und vertrat statt dessen eine exten-
sive Lehre: Welche Gesetze der Staat bendtige, sei eine Entscheidung der Politik,
in die der Richter nicht regelnd und priifend eingreifen konne.

“El ejercicio incontinente, imprudente o indiscreto de la autoridad por parte de un
gobierno de hecho, no seria irregularidad formal o extralimitacién de competencia,
sino mal gobierno ... el ejercicio de un contralor judicial sobre este punto
importaria una revisién politica obviamente impropia de la justicia.”

Ein Gericht konne die Gesetzesdekrete ganz wie die normalen Gesetze nur auf ihre
Vereinbarkeit mit hSherrangigem Recht iiberpriifen.

Casares behielt in den Urteilen der folgenden beiden Jahre seine abweichende
Meinung bei, wihrend die Mehrheit des Obersten Gerichtshofs weiterhin die
restriktive Lehre anwendete®3,

Im Jahr 1947 inderte sich die Zusammensetzung des Obersten Gerichts und damit
seine Rechtsprechung. Um die Vertreter der angefeindeten ,Oligarchie aus dem
hochsten Tribunal zu entfernen, strengte der peronistische Kongrefl gegen die
Richter Repetto, Sargarna, Ramos Mejia und Nazar Anchorena eine Richteranklage
an, als deren juristischer Vorwand vor allem die bisherige Rechtsprechung iiber die
Vollmachten von De-facto-Regierungen herhalten mufite’4. Die beiden wichtigsten

51 La Ley t. 30, p. 693.

52 Fallos t. 201, p. 266.

53 Fallos t. 201 p. 239; La Ley t. 39, p. 767; t. 40, p. 56 und p. 200; t 41 p 876; 22; u. a. m.

54 Diario de Sesiones del Senado (constltmdo en tnbunal) 1947, t. VI, p. Im Fall Averaneda Huergo,
Alfredo* vom 12. 4. 1935 (JA t. 50, p. 18) hatte das Oberste Gencht der De-facto- Reglerung das Recht
zuerkannt, Richter nicht nur anliBlich des Staatsstreichs, sondern auch spiter abzusetzen. Zur Argumen-
tation dieses Urteils kritisch Bidart Campos, Derecho Constitucional, op. cit., supra Anm. 20, t. I,
p. 680.
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Anklagepunkte warfen den Richtern Einmischung in Politik vor: Durch ihre
Beschliisse vom 10. September 1930 und 7. Juni 1943 hitten sie ungefragt De-facto-
Regierungen anerkannt, und im Fall ,Carlos M. Mayer“ hitten sie sich ein politi-
sches Kontrollrecht angemaflt, ,um die Erfiillung der sozialen Ziele der Revolution
von 1943 zu verhindern®.

Gerichtsprisident Repetto trat wihrend des Prozesses in Ruhestand, die anderen
drei Richter wurden fiir schuldig befunden und abgesetzt. Casares, der seine
apolitische Einstellung in der Dissidenz zum genannten Fall bekundet hatte und
deshalb von der Anklage verschont blieb, i{ibernahm die Prisidentschaft des
Gerichts. Damit vollzog sich ein Meinungsumschwung in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung zur Frage der Gesetzesdekrete. Im Fall ,Enrique Arlandini“ vom
22, August 194755 bekannte sich das Gericht einstimmig zur extensiven Lehre, wie
Richter Casares sie schon seit zwei Jahren vertrat:

“... en la medida en que sea necesario legislar para gobernar, un gobierno de
facto tiene facultades legislativas, sin que la determinacién de esa necesidad—en
cuanto a su extensién o en cuanto a la oportunidad— ... puede ser judicialmente
revisada.”

Das Urteil ,,Arlandini“ beseitigte zunichst nur die inhaltlichen Restriktionen der
De-facto-Gesetzgebung. Thre zeitlichen Beschrinkungen auf die Dauer des De-facto-
Regimes wurde bald darauf im Urteil ,,Ziella ¢/ Smiriglio Hnos.“5¢ fallen gelassen:

“... los decretos-leyes dictados por el gobierno de facto son vélidos por razén de
su origen y, puesto que tienen el valor de leyes, subsisten aunque no hayan sido
ratificados por el Congreso, mientras no sean derogados de la {inica manera que
éstas pueden serlo, es decir, por otras leyes.”

Die in den Fillen ,Arlandini“ und ,Ziella“ begriindete Rechtsprechung wurde in
der Folgezeit in mehreren Urteilen bestitigt’? und fand im Plidoyer des General-
staatsanwalts Delfino zum Fall ,Ferrocarril Oeste“5® ihre endgiiltige und ausfiihr-
liche Formulierung. Sie liflt sich in folgenden Sitzen zusammenfassen:

1. Eine De-facto-Regierung, die den Kongrefl aufgelost hat, besitzt legislative
Vollmachten, gleichgiiltig, ob sie sich diese ausdriicklich zulegt oder nicht.

2. Die Gesetzesdekrete haben die gleiche Rangstufe und Verbindlichkeit wie
Gesetze.

3. Das Gesetzgebungsrecht der De-facto-Regierung ist inhaltlich nicht begrenzt;
was sie zum Gegenstand eines Gesetzesdekrets macht, steht in ihrem politischen
Ermessen, das von der Justiz nicht nachgepriift werden kann. Die Justiz kann die
Gesetzesdekrete — wie normale Gesetze — nur an héherrangigem Recht (Revo-
lutionsstatut, Verfassung) messen.

4. Die Gesetzesdekrete bediirfen nach Beendigung des De-facto-Regimes keiner
Ratifizierung, sondern gelten fort, solange sie nicht durch Gesetze aufgehoben
werden.

Vom Fall ,Ziella¥ an war der Kongreff der Arbeit enthoben, die Gesetzesdekrete
der letzten De-facto-Regierung zu ratifizieren. Bis dahin hatte eine Kommission des
Abgeordnetenhaus die De-facto-Gesetzgebung iiberpriift und dem Kongreff nach
Sachgebieten getrennte Gruppen von Gesetzesdekreten zugeleitet, die mit wechseln-
dn Formeln gesetzlich bestitigt wurden (,Ratificanse con fuerza de ley ...¢;
»Continuardn en vigor con fuerza de ley ...“; ,Sanciénanse con fuerza de

ley ... ).

55 La Ley t. 47, p. 802.

56 1. 10. 1947, La Ley t. 48, p. 361.

57 La Ley t. 48, p. 606; t. 49, p. 302; t. 50, p. 104; u. a. m.
58 7. 11. 1947, La Ley t. 48, p. 926.
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3. Die dritte De-facto-Epoche: 19. September 1955 bis 30. April 1958

Am 16. September brach eine Militirrevolte unter Fithrung des Generals Lonardi
gegen den Prisidenten Perdn aus, der nach vier Tagen wechselnder Kimpfe zuriick-
trat und ins Exil ging. General Lonardi iibernahm die Prisidentschaft, verlor sie
aber zwei Monate spiter in internen Machtkimpfen an General Aramburu.

Die ,Revolucién Libertadora® nahm die Rechte ihres Sieges entschlossener in
Anspruch als friithere revolutionire Bewegungen. Zum ersten Mal wurden die
Mitglieder des Obersten Gerichtshofs ausgetauscht. Am 27. April 1956 setzte die
Provisorische Regierung die peronistische Verfassung von 1949 aufler Kraft und
fiihrte die frithere Verfassung von 1853 wieder ein, gab also dem Land ,in
Ausiibung ihrer revolutioniren Rechte“ eine andere Verfassung. Zum ersten Mal
auch iibernahm eine De-facto-Regierung ausdriicklich die Gesetzgebungsfunktion
und bezeichnete ihre Erlasse mit dem bislang nur von Rechtsprechung und Lehre
verwendeten Terminus ,decreto-ley“. Das Dekret 42/55 vom 25. September 1955%
beruft sich in seinen Motiven auf das Recht der siegreichen Revolution sowie auf
die Notwendigkeit ununterbrochener Gesetzgebung und bestimmt:

“Art. 19 — Mientras dure la situacién de gobierno provisional ... el Presidente
provisional de la Nacién Argentina ejercerd las facultades legislativas que la
Constitucién Nacional acuerda al Honorable Congreso de la Nacién ...

Art. 20 — El ejercicio de la facultad a que se refiere el articulo anterior se cumplird
por medio de decretos-leyes encabezados por la siguiente férmula: El Presidente
provisional de la Nacién en ejercicio del Poder Legislativo, decreta con fuerza de
ley.”

Die auf Grund dieses Dekrets erlassenen Gesetzesdekrete entziindeten aufs neue die
Diskussion unter den argentinischen Rechtsgelehrten. Die Anhinger der friiheren
Rechtsprechung konnten die Kehrtwendung des Obersten Gerichts von 1947 schon
deswegen nicht akzeptieren, weil sie von den Richtern des verhafiten peronistischen
Regimes vollzogen worden war. Die Mehrheit bekannte sich jedoch zu der Ansicht,
daf diesmal die schlechteren Richter die bessere Rechtsprechung gesetzt hatten.
Dem schlof sich auch der Oberste Gerichtshof in seiner neuen Zusammensetzung
an, und zwar sowohl in der De-facto-Besetzung von 1955 als auch nach der De-
jure-Erneuerung im Jahr 1958. In einer Reihe von Urteilen8® berief er sich aus-
driicklich auf das Urteilspaar ,,Arlandini® und ,Ziella® und wendete die dort aufge-
stellten extensiven Thesen an.

Opyhanarte, spiter einer der Richter des Obersten Gerichts, hatte vor dem Regie-
rungswechsel in einem vielbeachteten Aufsatz® die Kontinuititstheorie verfochten
und dargelegt, dafl eine Ratifizierung der Gesetzesdekrete durch den zukiinftigen
Kongref§ iiberfliissig sei. Um jedoch jede Ungewiflheit zu vermeiden, regte er ein
rein deklaratorisches ,Omnibus-Gesetz“ an, das alle Gesetzesdekrete en bloque fiir
giiltig erkliren sollte. Der Kongrefl nahm diese Anregung auf®? und verabschiedete
:11m 5. September 1958 das Gesetz Nr. 14.46783, dessen einziger dispositiver Artikel
autet:

“Decldrase que contindan en vigencia los decretos-leyes dictados por el Gobierno
provisional entre el 23 de setiembre de 1955 y el 30 de abril de 1958 que no hayan
sido derogados por el Honorable Congresso de la Nacién.”

Dieses Gesetz wurde spiter hiufig als Grundlage der Weitergeltung der Gesetzes-
dekrete zitiert, wihrend es in Wirklichkeit nur eine ohnehin bestehende Rechtslage
feststellt.

59 Boletin Oficial (BO) 3/X/1955.

60 La Ley t. 87, p. 113; t. 91, p. 507; t. 92, p. 582; und nach dem Amtsantritt der von der Regierung
Frondizi ernannten Richter: La Ley t. 97, p. 2; Fallos t. 241, p. 50; u. a. m.

61 Zitiert in Anm. 2.

62 Diario de Sesiones de Diputados 1958, p. 2893, sig.

63 BO 29/I1X/58.
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4. Die vierte De-facto-Epoche: 29. Mirz 1962 bis 12. Oktober 1963

Am 29. Mirz wurde Prisident Frondizi von den Oberbefehlshabern der drei
Waffengattungen verhaftet und auf der Insel Martin Garcia im Rio de la Plata
interniert. Bevor die Kommandanten selbst eine Regierungsjunta bilden konnten,
vereidigte der Oberste Gerichtshof den Senatsprisidenten Guido als verfassungs-
mifigen Nachfolger des abgesetzten Prisidenten. Dadurch entstand eine bisher in
der argentinischen Geschichte unbekannte Situation: Der verfassungsmiflige Prisi-
dent war von einer Militirrevolte gestiirzt worden, aber seine Nachfolge trat der-
jenige Zivilist an, der nach den Verfassungsbestimmungen bei Ausfall des Prisiden-
ten dessen Amt zu iibernehmen berufen wart4,

Dieser Zwiespalt l5ste eine lebhafte Kontroverse dariiber aus, ob die Regierung
Guido de jure oder de facto sei. Die Mehrzahl der Autoren® betrachtete sie als
De-facto-Regierung, da die verfassungsmiflige Nachfolgeregelung nur im Fall einer
verfassungsmifligen Vakanz (Krankheit, Abwesenheit, Tod, Riicktritt oder Abset-
zung durch Prisidentenanklage) anwendbar sei, nicht aber nach einer gewaltsamen
Absetzung unter Bruch der Verfassung. DasOberste Gericht erklirte dagegen, ange-
sichts der drohenden Errichtung einer Militirdiktatur sei die Anwendung dieser
Bestimmungen unter dem Gesichtspunkt des Wertekonflikts gerechtfertigt gewesen®.
Gestiitzt auf den Spruch des Gerichts; betrachtete Guido sich als Prisident de jure®?
und bemiihte sich daher anfangs, normal mit dem Kongrefl zusammenzuarbeiten.
Als sich das wegen politischer Widerstinde als unmoglich erwies, ,beurlaubte® er
am 19. Mai 1962 den Kongref}, womit der Anspruch, ein De-jure-Prisident zu
vollends zur Fiktion wurde. Der Rechtsschein wurde noch einige Monate lang
dadurch aufrechterhalten, daff die Regierung ihre ,decretos® als Notverordnungen
ausgab. Eine Reihe zweitinstanzlicher Urteile$® versagte diesen Dekreten Wirk-
samkeit, weil keine unabweisbare Dringlichkeit vorgelegen habe; die meisten
wurden jedoch in der Praxis widerspruchslos angewendet. Schliellich verzichtete
die Regierung auf den Anschein verfassungsmifliger Legalitit, indem sie am
6. September 1962 den Kongrefl formell auflgste und durch das Dekret 9747/62
vom 17. September® die Gesetzgebungsfunktion in der Form der Gesetzesdekrete
iibernahm?. Dieses Dekret unterscheidet sich von seinem Vorginger D 42/55 nur
dadurch, dafl es in einem zweiten Artikel die Wirksamkeit des Gesetzesdekrets von
der Gegenzeichnung des Ministers des Innern, der Verteidigung und des zustin-
digen Ressorts abhingig macht und damit die schwache Stellung zum Ausdruck
bringt, mit der Prisident Guido sich wihrend seiner Amtszeit begniigen mufite.

Die zahlreichen in der Folgezeit erlassenen Gesetzesdekrete wurden von der Praxis
und der Rechtsprechung angewendet, ohne daff der Oberste Gerichtshof sich je
zur Frage ihrer Giiltigkeit duflern muflte. Einige zweitinstanzliche Urteile bestitig-
ten jedoch Wirksamkeit und Weitergeltung der Gesetzesdekrete und fithrten damit
die 1947 begriindete Rechtsprechung fort™.

64 Art. 75 der Verfassung, erginzt durch ley 252, ,Ley de acefalia vom 19. 9. 1868 (Registro Nacional

1863/69, p. 390). Der in erster Linie zur Nachfolge des Prisidenten berufene Vizeprisident war schon

1958 zuruckgetreten

Siehe Jorge Aja Espil, Presidente de “Jure” o Presidente de “Facto”, in: JA 1962-I1V, p. 405; Germin
Bidart Campos, Derecho Constitucional, op. cit, supra Anm. 20, t. I, p. 655/656 und 686/687;

Alberto Padilla in: El Mundo 30. 3. 1962; Scagllarlm, op. cit., supra Anm. 2, S. 345 ff.; Dissidenz des

Richters Boffi Boggero zum Fall ,Pitto¥, Fallos t. 252, p. 178; Cim. Fed. de la Capltal (Sala Penal)

oin re Arturo Frondizi“, in: JA 1962- IV, p. 404 (414).

66 Fall ,Pitto“ vom 3. 4. 1962, Fallos t. 252, p. 178.

67 ,Declaracién politica® vom 19 5. 1962, La Prensa, 20. 5. 1962.

68 La Ley t. 110, p. 882 und 883; t. 112, p. 594; u. a. m.

69 BO 22/I1X/62.

70 Nach einer durchaus vertretbaren Theorie wurde die Regierung Guido erst durch die Auflgsung des
Kongresses zur De-facto-Regierung; so José F. Argibay Molina, A propésito de una Critica, in:
t. 110, p. 1089; Julio Oyhanarte in seinem Riicktrittsschreiben, La Prensa, 12. 9. 1962. Fiir diese Theorie
spncht das Indlz dafl die Regierung in den Motiven des Auflosungsdekrets D 9204/62 (BO 8/IX/62)
wortlich die Umschrexbung einer De-facto-Regierung und ihrer Vollmachten aus dem Beschlufl des
Obersten Gerichts vom 10. 9. 1930 wiedergab.

71 JA 1964-1I1, p. 581; 1965-1V, p. 60; 1966-III, p. 525; LL t. 112, p. 757; u. a. m.
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Obwohl im Jahr 1963 die Kontinuititslehre als vollig gesichert gelten konnte,
behielt sich der neue Kongreff gleich in seinem ersten Gesetz vor, die Frage der
Weitergeltung der Gesetzesdekrete selbst zu entscheiden. Die ley 16.451 vom
21. Dezember 196372, die einige Gesetzesdekrete inderte, besagt in ihrem letzten
Artikel:

“Las disposiciones de esta ley relativas a decretos-leyes se adoptan sin perjuicio del
oportuno pronunciamiento del Congreso sobre validez o invalidez genérica de los
decretos-leyes.”

Am 17. September 1964 erging dann wie im Jahr 1958 ein allgemeines Uber-
leitungsgesetz, die ley 16.47873:

“Art. 1° — Contindan en vigencia los decretos dictados con fuerza de ley por el
gobierno defacto entre el 29 de marzo de 1962 y el 12 de octubre de 1963, que no
hubieran sido expressamente derogados ...

Art. 20 — La disposicién del articulo anterior no importa pronunciarse sobre la
constitucionalidad, oportunidad o conveniencia actual de dichos decretos.”

Daf sich der Kongref} iberhaupt mit der Frage befafte und durch das sachlich iiber-
fliissige Ratifizierungsgesetz seine Entscheidungsfreiheit demonstrierte, beruht auf
der politischen Aversion der 1963 gewihlten volksradikalen Regierung gegeniiber
der Regierung Guido. Daher die Vorbehalte des Artikels 2, daher auch der Aus-
druck ,gobierno defacto® im ersten Artikel und die gegeniiber 1958 geinderte
Ratifizierungsformel (konstitutiv ,Contintan ... statt deklaratorisch ,Declirase
que contindan ...%).

VI Die ,,Gesetze“ der ,,Argentinischen Revolution® von 1966

Am 28. Juni 1966 bildeten die Oberkommandierenden der drei Waffengattungen
eine ,Revolutions-Junta®, setzten den Prisidenten Illia sowie die Richter des
Obersten Gerichtshofs ab und 18sten den Kongreff auf. Wihrend alle friiheren
De-facto-Regierungen baldige Wahlen versprachen, nahm sich dieser von langer
Hand vorbereitete Umsturz eine mehrjihrige Diktatur zur grundlegenden Um-
strukturierung und Modernisierung des Landes vor. Die Revolutions-Junta erlief§
ein ,Statut der Argentinischen Revolution“’4, das in zehn Artikeln Struktur und
Rechte der kiinftigen Revolutionsregierung regelt; die Verfassung ist dadurch in
wichtigen Teilen aufler Kraft gesetzt, gilt aber liickenhaft weiter. Art. 1 des
Statuts riumt der Revolutions-Junta das Recht ein, den Prisidenten zu bestimmen;
sie ernannte dazu den General Ongania und l6ste sich bei dessen Amtsiibernahme
am 29. Juni auf.

Abermals erhob sich eine Kontroverse dariiber, ob die neue Regierung de jure oder
de facto sei, freilich aus anderen Griinden als im Jahr 1962: Lousteau Heguy?
folgert daraus, daf} Ongania in Ubereinstimmung mit Art. 1 des Revolutionsstatuts
von der Junta der Oberkommandierenden ernannt wurde, er habe sein Amt nach
den Regeln der in diesem Zeitpunkt geltenden Verfassung erlangt, sei also Prisident
de jure. — Wenn eine Revolution die Verfassung eines Landes indern kann, so
steht es ihr selbstverstindlich frei, neue Verfahren fiir die Bestimmung des Prisi-
denten einzufiihren, deren Beachtung in Zukunft den De-jure-Titel gewihrt. Die
mindeste Voraussetzung dafiir ist aber, daff diese neuen Regeln als dauernd und
fiir alle zukiinftigen Fille geltend gedacht sind. Art. 1 des Revolutionsstatuts
betrachtet dagegen nur einen einzelnen konkreten Fall; er erledigte sich mit der
Ernennung Onganfas und kann nie wieder angewendet werden, denn er iibertrug
das Ernennungsrecht der Revolutions-Junta, einem Organ, das sich mit Amtsan-

72 BO 30/X11/63.
73 BO 30/1X/64.
74 BO 8/VII/66.
75 ,El nuevo régimen constitucional argentino®, LL t. 123, p. 1159.
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tritt des neuen Prisidenten endgiiltig aufloste’. Auflerdem kann die schwierige
Frage, wann Revolutionsrecht in eine neue De-jure-Ordnung iibergeht, nicht
abstrakt rechtsformalistisch betrachtet werden, wenn man nicht zu absurden
Ergebnissen kommen will”?. Man mufl neben den juristischen Erwigungen auch
soziopolitische und historische Kriterien beriicksichtigen, die sich nicht in wenigen
Stunden, sondern manchmal erst in jahrelanger Entwicklung kliren. Bei allen
argentinischen Revolutionen waren es die hochsten Militirs, die den Prisidenten
einsetzten (im Falle Guidos mindestens passiv); dafl sie es zum erstenmal in einem
schriftlichen Dokument belegten, kann nicht zu einer anderen rechtlichen Beurtei-
lung fiilhren. Man mufl daher mit der weitaus iiberwiegenden Meinung die
»Argentinische Revolution® als eine De-facto-Regierung betrachten™, Diese Fest-
stellung bestreitet nicht die grundlegenden politischen Unterschiede zwischen der
gegenwirtigen Regierung und fritheren De-facto-Regimes, von denen sich die
»Argentinische Revolution® verstindlicherweise auf alle Art abzusetzen sucht.

Sie hat daher auch den politisch mit vergangenen De-facto-Epochen assoziierten
Begriff ,decreto-ley fallen gelassen, und nennt ihre gesetzgeberischen Auflerungen
schlicht ,ley“, wodurch sie einmal mehr zum Ausdruck bringt, dafl sie sich als
dauerhafte und legitime Staatsgewalt betrachtet. Dabei stiitzt sie sich auf Art. 5 des
Revolutionsstatuts:

“El Presidente de la Nacién ejercerd todas las facultades legislativas que la Constitu-
cién Nacional otorga al Congreso ...”

Die Gesetze der Revolutionsregierung setzen die Numerierung der vom Kongref}
erlassenen Gesetze fort und werden eingeleitet von der Formel:

“En uso de las atribuciones conferidas por el articulo 5 del Estatuto de la
Revolucién Argentina el Presidente de la Nacién Argentina, sanciona y promulga
con fuerza de ley: ...”

Wenn man aber in der gegenwirtigen Regierung eine Regierung de facto sieht, so
stellen ihre ,Gesetze“ nichts anderes als Gesetzesdekrete im rechtstechnischen Sinne
dar. Daf} der offizielle Sprachgebrauch die juristische Begriffsbildung nicht beriihrt,
beweist schon der Beschluf vom 10. September 1930, der von ,decreto-leyes®
spricht, wihrend im Boletin Oficial dieser Ausdrck nicht vor 1955 erscheintso.

Am 10. Mai 1968 erging eine hochstrichterliche Entscheidung zur Frage der Rechts-
verbindlichkeit der jiingsten Gesetze. Die ,Argentinische Revolution“ hatte als eine
ihrer ersten Mafilnahmen alle politischen Parteien aufgelést und deren Vermdgen
eingezogen. Ein Vertreter der ehemaligen Fortschrittsdemokratischen Partei machte
gelten, die Giiter hitten nicht konfisziert werden diirfen, sondern nach den Bestim-
mungen der Parteisatzung fiir den Fall der Auflésung verteilt werden miissen.
Obwohl der Kliger also dem Erlafl seine Wirksamkeit an sich nicht abstritt, nutzte
der Oberste Gerichtshof die Gelegenheit, um sich ex officio iiber die Giiltigkeit der
Revolutionsgesetze zu duflern:

“... esta Corte, desde sus origenes y en repetidos pronunciamientos, ha reconocido
al gobierno que surge de una revolucién triunfante . . . el poder de realizar los actos
necesarios para el cumplimiento de sus fines .. .”81

Nach fast vierzigjihriger Rechtstradition hatte niemand ein anderes Ergebnis
erwartet.

76 ,Acta de la Revolucidén Argentina“, inciso 14, 28. 6. 1966, BO 8/VII/66.

77 Nach der Theorie von Lousteau Heguy konnte sich jeder De-facto-Prisident in einen De-jure-Prisidenten
verwandeln, indem er zwei Dekrete unterschreibt: Eins, durch das er dem ,Fiihrer der Revolution® —
sich selbst — das Ernennungsrecht iibertrigt, ein zweites, durch das er den ,Biirger X“ — sich selbst —
zum Prisidenten ernennt.

78 Germin ]. Bidart Campos, Derecho Constitucional del Poder, BsAs 1967, t. II, p. 206.

79 Bidart_Campos, Derecho Constitucional del Poder, op. cit.,, supra Anm. 78, t. II, p. 205; Guillermo
Diaz Doin, La supra Constitucién y la Confiscacién de los Bienes de los Partidos Politicos, in: JA
1966-V, Sec. Doctr., p. 24; Bartolomé Fiorini, La Constitucién Nacional y el Estatuto de la Revolucién
Argentina, in: LL t. 123, p. 1355; Carlos Tagle Achaval, El “status” constitucional argentino, in: LL
t. 123, p. 1258.

80 Ebenso Tribunal Superior de Cérdoba, Fall ,Saul Gonzales* vom 3. 9. 1963 (BJC-VII, p. 504): Bezeich-
nung und Einleitungsformel seien nicht mafigeblich. Auch Radl E. Dumm, Poderes de la Revolucién, in:
LL t. 8, p. 806.

81 Corte Suprema de Justicia de la Nacién: ,Ricardo F. Molinas s/recurso de amparo“, 10. 5. 1968; Ver-
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VIL Politische Aspekte der Gesetzesdekrete

Wenn das Gesetzesdekret ohne Einschrinkung als positives Recht anerkannt
werden muf}, so folgt daraus nicht, daf§ es ein wiinschenswertes Rechtsinstitut vom
gleichen ethnischen und politischen Rang wie ein Gesetz darstellt. Im Gegenteil:
Die politischen Eigenschaften und Konsequenzen der Phinomens ,decreto-ley“ sind
beinahe ausschlieflich negativ, jedenfalls gemessen an den Prinzipien einer reprisen-
tativen demokratischen Staatsordnung, wie die argentinische Nation sie fiir sich
erwihlt hat:

1. Das Gesetzesdekret entspringt einer ungeteilten, umfassenden Befehlsgewalt und
entbehrt daher der wichtigen Sicherungen, die der Grundsatz der Gewaltenteilung
gewihrt: Weder sein Erlafl noch seine Anwendung kénnen kontrolliert werden;
seine Urheber brauchen ihre Motive nicht vor der Offentlichkeit darzulegen, wirt-
schaftliche und politische Interessen nehmen ungehindert und unerkennbar Einflufl;
die Offentlichkeit hat keine Moglichkeit, das Fiir und Wider einer Norm zu disku-
tieren; die formalen Erfordernisse, die eine iibereilte und unausgereifte Gesetzge-
bung verhindern, fallen weg.

2. Die Gleichstellung des Gesetzesdekrets mit dem Gesetz wiirdigt in den Augen
der ungeschulten Offentlichkeit die Autoritit des Gesetzes herab und untergribt
die ethische Rechtfertigung der staatsbiirgerlichen Gehorsamspflicht. Wenn ein
Gesetzesdekret nicht mehr reprisentiert als die personlichen Ideen von Ministern,
die rasch wechseln und sich gegenseitig Liigen strafen, wie soll dann das Volk solche
»Gesetze* als Ausdruck legitimer Staatsgewalt empfinden? Vielmehr gewdhnt es
sich daran, den staatlichen Normen mit Mifitrauen und Geringschitzung zu begeg-
nen, wodurch die Aufgabe der folgenden De-jure-Regierung erschwert wird.

3. Indem die Juristen den Revolutionen unbeschrinkte gesetzgeberische Befugnisse
zuerkannten, erleichtern sie ihnen die Durchfithrung ihrer Ziele und schufen
damit einen Anreiz fiir spitere Konspirationen; mindestens verringerte sie Hemm-
nisse. Die Anerkennung der Gesetzesdekrete hat daher mdglicherweise dazu beige-
tragen, den Zyklus der Staatsstreiche in Argentinien zu beschleunigens2.

4. Eine Justiz, die Gesetzesdekrete als positives Recht betrachtet, liefert sich damit
der De-facto-Exekutive aus. Denn was kénnte sie einem Gesetzesdekret entgegnen,
das ihr verbietet, Gesetzesdekrete auf Verfassungsmifligkeit zu iiberpriifen, oder
das unliebsame Richter absetzt und gegen regimetreue vertauschts??

Aber fragt man, was die Justiz und die Rechtslehre hitten tun kénnen, um diese
schweren Nachteile zu vermeiden, so lautet die Antwort: Nichts. Die Jurisprudenz
sieht sich einer Gewalt gegeniiber, die soeben durch den Staatsstreich bewiesen hat,
dafl sie in Verfolgung ihrer Ziele die Bahnen des Rechts zu sprengen bereit ist
und daran von keiner anderen Macht gehindert werden kann. Restriktionen, die
Justiz und Lehre ihr vorzuschreiben versuchen, sind in Wahrheit nicht mehr als
Vorschlige und Apelle. Da die Justiz weder eine Revolutionsregierung zu irgend-
etwas zwingen noch das Rad der Geschichte-zuriickdrehen kann, bleibt ihr letztlich
nicht anderes iibrig, als sich der Macht der Tatsachen zu beugen und sich innerhalb
der neuen Realitit um ein mdglichst gerechtes Recht zu bemiihen. Der Oberste
Gerichtshof Argentiniens hat sich in seinem jiingsten Urteil vom 10. Mai 196884
zu dieser Anschauung bekannt:

“El ejercicio del control de legalidad que incumbe a los tribunales de justicia no
puede desligarse de una primera y sustancial preocupacién: la de preservar un

offentlichung steht noch aus. — Das Rechtsschutzgesuch einiger sozialistischer Politiker gegen die Auf-
16sung der politischen Parteien und das Verbot parteipolitischer Betitigung stellt den einzigen bekannten
Fall dar, in dem die Rechtsverbindlichkeit der Gesetze der ,Argentinischen Revolution® angefochten
wurde. Die zweite Instanz (CNFed, en Pleno: ,Moreau de Justo, Alicia y otros s/recurso de amparo®
vom 28. 11 1967, LL 20. 12. 1967) lehnte den beantragten ,amparo“ ab unter Hinweis auf die gesicherte
Rechtsprechung zur Frage der Gesetzesdekrete.

82 Die Zahl der Jahre, die von einer Revolution bis zur nichsten vergingen, betrug 13 — 12 — 7 — 4,

83 Siehe Fufinote 54.

84 Zitiert oben Anm. 81.
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orden juridico eficiente, que halle el modo de salvaguardar derechos y garantias
fundamentales sin negar—porque serfa absurdo—la verdad incuestionable del
hecho revolucionario y del gobierno surgido de él, acatado en todo el pais y
reconocido en el dmbito internacional.”

Diese Einstellung entspricht der Rechtsprechung seit 1947; sie hat ermoglicht, das
Ansehen der argentinischen Justiz als apolitische Rechtspflege zu bewahren.
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