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CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

LA CONSTITUCION VIGENTE

1. FISONOMiA

Acontinuacion se realizara una presentacion de la Constitucion actual
en sus rasgos principales, procurando confrontar las normas constitucio-
nales con los aportes de mayor peso, aditivos o restrictivos, realizados
por la legislacion y la jurisprudencia.

En definitiva, la actual Constituciéon argentina presenta las siguientes
caracteristicas:

a) Dispersa, ya que lo que podria denominarse el “bloque de constitu-
cionalidad” argentino actual estd conformado por un texto central que
consta de un Predmbulo y 129 articulos, con mas 17 disposiciones transi-
torias, y 13 documentos internacionales con jerarquia de texto constitu-
cional (once mencionados por el articulo 75, inciso 22, de la Constitu-

cion, y dos mas, a los que el Congreso, conforme dicho inciso, les ha
dado rango constitucional).

b) Extensa, ya que si se suman las clausulas constitucionales y las de
los instrumentos de fuentes internacional con nivel constitucional, el
aparato normativo es decididamente largo, y desde luego, de dificil
manejo y memorizacion.

¢) Cronologicamente mixta, porque sus normas provienen de momen-
tos historicos muy distintos y espaciados; 1853, 1860, 1866, 1898, 1957
y 1994. Ello provoca que su articulado tenga distintas fuentes ideologi-
cas y desajustes normativos no siempre faciles de empalmar.

d) Relativamente rigida, porque si bien solamente puede reformarse
mediante una convencidn especialmente convocada al efecto (articulo
30), el Congreso esta habilitado, por mayoria de dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada camara, a dar rango constitucional a
tratados y convenciones sobre derechos humanos (articulo 75, inciso 22).
También el Congreso se encuentra autorizado a delegar competencias y
jurisdiccidn a organismos supraestatales, en condiciones de igualdad
y reciprocidad, respeto del orden democratico y de los derechos hu-
manos (articulo 75, inciso 24).
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II. FINES DE LA CONSTITUCION. EL PREAMBULO

La Constitucion vigente cuenta con un preambulo, practicamente
igual al de su version original de 1853. Los fines que enuncia son consti-
tuir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, pro-
veer a la defensa comun, promover el bienestar general y asegurar los
beneficios de la libertad, invocando la proteccion de Dios, “fuente de
toda razén y justicia”.

El predmbulo argentino muestra, en primer término, la duplicidad
ideoldgica inicial de la Constitucion: ;cual es el valor supremo para ella?
[la justicia, mencionada dos veces, tan emparentada con el bien comin
(“bienestar general”)? ;o la libertad, cuyos beneficios promete el pream-
bulo, enfaticamente, “para nosotros, para nuestra posteridad y para todos
los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”? En otros
términos: jes la Constitucion fundamentalmente cristiana, o principal-
mente liberal? Y después de las reformas constitucionales de 1957 y
1994, que acoplan al texto precedente principios del Estado social de de-
recho (la primera, con el articulo 14 “bis”; y la tltima, en particular, con
el articulo 75, inciso 19, que menciona explicitamente a la justicia so-
cial), ;puede sostenerse que prevalece la tonica propia de esta tltima
concepcion?

Este debate, por cierto fundamental —puesto que cualquier clausula
de la Constitucion puede entenderse de modo distinto segun la sintonia
ideolégica con la que se la interprete— permanece inconcluso, como lo
es la esquizofrenia ideoldgica de la Constitucion. La jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion evidencia distintas respuestas,
seglin los momentos y la composicién de ese Tribunal.”” En los tiempos
presentes, pueden bajar los decibeles de la discusion si se advierte que el
pensamiento cristiano aggiornado, en particular la doctrina social de la
Iglesia, coincide basicamente con los postulados del Estado social de de-

80 Porejemplo, en “Quinteros” y en “Ramborger”, no obstante reconocer que la cons-
titucion era individualista, la Corte Suprema hizo prevalecer al bienestar general sobre la
libertad de contratacion, lo mismo que en “Avico de la Pesa” (CSIN, Fallos, 178:113,
172:29). En “Ferndndez Orquin” postuld una interpretacion “concertada” entre el techo
ideoldgico liberal y el social implantado por la reforma de 1957 (Fallos,264:416). En
“Bergaitz”, sefialé que el valor supremo de la constitucion era la justicia social (Fallos,
289:430), pero en “Bazterrica” y “Capalbo” privilegié una postura individualista, con re-
lacion al consumo de estupefacientes para uso personal (Fallos, 308:1420).
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recho; y que importantes sectores del liberalismo han evolucionado hacia
el neoliberalismo, donde hay versiones perfectamente compatibles, tam-
bién, con nociones como las de justicia social y funcion social de la pro-
piedad, bases del Estado social de derecho.” Sin embargo, ocasional-
mente el conflicto resurge, ya que algunos, si bien los menos, ensayan
interpretaciones regresivas de la Constitucion vinculadas con un constitu-
cionalismo crudamente liberal-individualista, propio de la sociedad posesi-
va de mercado y anclado en la fecha en que se jurd la Constitucion histori-
ca (9 de julio de 1853).

La otra gran polémica que suscita el Predmbulo concierne al valor de
sus cldusulas. Ahora tiende a predominar la tesis de la cotizacion juridica
del Preambulo, como fuente de derecho, directriz normativa de las reglas
infraconstitucionales y pauta de interpretacion de la Constitucion.” Que-
da cada vez mas en claro, por ejemplo, que una ley o un decreto opuesto
al Preambulo, resultaria inconstitucional.

III. EL SISTEMA DE DERECHOS

Cabe ingresar ahora al ambito de los derechos enunciados por la
Constitucion.

Liminarmente cabe diferenciar los derechos explicitos o expresos, de-
clarados en el texto constitucional, que puede haberlos formulado en tér-
minos indeterminados e imprecisos, a especificar después por el Congre-
so y demas operadores del sistema constitucional (v. gr., la participacion
de la familia y la sociedad en las leyes de educacion: articulo 75, inciso
19), de otros puntuales, como el del extranjero a no ser obligado a tomar
la ciudadania argentina (articulo 20). Trae esto a la memoria la distincion
de Dworkin entre “conceptos” y “concepciones”.”

Al lado de los derechos explicitos o expresos estan los no enumera-
dos, o implicitos, que derivan de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno (articulo 33 de la Constitucion). Segun la inten-

81 Cfr. sobre el neoliberalismo, Touchard, Jean, Historia de las ideas politicas, trad.
por J. Pradera, Madrid, Tecnos, 1975, pp. 621 y ss.

82 En el sentido que las pautas del Preambulo deben ser tenidas en cuenta para evaluar
la constitucionalidad de las normas infraconstitucionales, pueden consultarse, por ejem-
plo, los casos “Nordhenstol” (CSIN, Fallos, 307:326). “Maurizio”, (Fallos, 305:614), y
“Portillo” (Fallos, 312:496).

83 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. por Marta Guastavino, Barcelona,
Ariel, 1984, pp. 211 y ss.
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cion del constituyente de 1860, fecha en la que se adopta esta regla, los
derechos no enumerados son los naturales de los pueblos y de los hom-
bres, superiores a cualquier Constitucion positiva. Se trata este precepto
de un verdadera “clausula abierta”, que permite reputar como constitu-
cionales a derechos que en su momento no eran necesariamente entrevis-
tos como tales, y menos de jerarquia constitucional, pero que hoy la so-
ciedad y los operadores de la Constitucion si los quieren ver con tal
rango. Asi, la jurisprudencia ha detectado como derechos de tal tipo los
de reunion, vida, la garantia del amparo, el principio de que nadie debe
enriquecerse sin causa a costa de los demas, etcétera.™

Ademas de lo dicho, hay derechos constitucionales inferidos, que se
desprenden de los derechos enumerados. Para la Corte Suprema de Justi-
cia argentina, por ejemplo, el derecho constitucional a ser presumido
inocente fue deducido del derecho a no ser condenado sin juicio previo,”
como del derecho constitucional a la defensa en juicio, nace el derecho a
la justicia pronta.” Ocasionalmente hay derechos constitucionales impu-
tados al texto constitucional por los operadores del sistema, por mas que
ellos no se infieran necesariamente del documento constitucional, como
el derecho a ser excarcelado durante el proceso penal.”’

Como consecuencia de lo expuesto, la descripcion de los derechos
constitucionales no concluye con los sefialados por la Constituciéon en
su texto. Corresponde ampliar el listado con los reconocidos por la ju-
risprudencia, en particular de la Corte Suprema, como derechos consti-
tucionales implicitos, adosados o deducidos del texto constitucional.
Indicaremos en este trabajo los mas relevantes, sin pretender agotar su
némina, que por lo demas se encuentra en continua fluctuacion y au-
mento jurisprudencial. Muchos de ellos son derechos “descubiertos”
por la judicatura, a medida que el desarrollo juridico o la conciencia so-
cial los divise como constitucionales. Un determinado derecho, en Ar-
gentina, puede no ser todavia constitucional hoy, pero si serlo, por decla-
racion judicial, mafana.

En este punto, el reconocimiento jurisprudencial de un derecho como
con rango constitucional impediria que el legislador pueda validamente

84 Nos hemos referido al tema en Sagii¢s, Néstor Pedro, “Constitucion Nacional. De-
rechos no enumerados”, Enciclopedia Juridica Omeba, apéndice V, pp. 33 y ss.

85 Por ejemplo, “Mattei”, CSIN, Fallos, 272:188.

86 “Stancato”, CSIN, Fallos, 310:1835.

87 “Karpiej”, CSIN, Fallos, 290:393.
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ignorarlo o negarlo, al revés de los derechos de fuente meramente legal,
que si son corregibles o eliminables por el Congreso.

Otra aclaracion importante es la siguiente: la Constitucion determina
una serie de derechos, pero a ellos hay que sumarles aquellos provenien-
tes de ciertos instrumentos internacionales, que tienen rango constitucio-
nal segun el articulo 75, inciso 22. Ellos son: la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (Pacto de San José de Costa Rica); el Pacto Internacional de Dere-
chos econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, y su protocolo facultativo; la Convencion
sobre la Prevencion y Sancidon del Delito de Genocidio: la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El Congreso Na-
cional dio también rango constitucional a la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, a tenor del mismo articulo 75,
inciso 22, de la Constitucion y a la Convencion sobre la Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.

Todo este material tiene categoria constitucional, con la misma efica-
cia que el texto de la Constitucion.* Por razones de espacio, sin embar-
g0, en esta presentacion nos limitaremos, generalmente, a los derechos
tratados por el cuerpo de la Constitucion.

IV. DERECHOS INDIVIDUALES

El tramo de derechos individuales es, en la Constitucion argentina,
casi siempre de factura decimondnica. No es de extraiar que respiren la

88 Se discute qué ocurre si una norma de un tratado con rango constitucional colisiona
con la Constitucion. El articulo 75, inciso 22, de la Constitucion parece dar a entender que
en ese caso predomina la constitucion, si el conflicto es respecto de una regla incluida en
la primera parte de ella, y que predomina el tratado o convencion, si la cuestion es con un
articulo constitucional de la segunda parte (organica) de la constitucion. Algunas senten-
cias de la Corte Suprema dan a entender que no puede existir tal conflicto, porque si el
constituyente dio rango constitucional a los tratados del articulo 75, inciso 22, ello quiere
decir que ya evalud su compatibilidad con la Constituciéon (CSJN, en “Petric”, La Ley
1998-C-284).
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filosofia liberal-individualista de la época, y que en muchos aspectos se
encuentren formalmente desactualizados en el texto, aunque se hallen
rejuvenecidos por la jurisprudencia y la doctrina.

1. Libertad. Variables
A. Libertad de locomocion

La libertad fisica o ambulatoria esta tutelada por el articulo 14 de la
Constitucion, cuando puntualiza que todo habitante puede entrar, perma-
necer, salir y transitar del territorio argentino. El articulo 18 agrega que
nadie podra ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. De esto se ha desprendido el derecho a obtener el pasapor
te,”” o el derecho a cambiar de domicilio.” Mas discutida es la legislacion
mercantil que prohibe a los concursados, en ciertos supuestos, salir del
territorio nacional sin autorizacion judicial, cosa que la jurisprudencia ha
admitido por lo comun como constitucional por importar una reglamen-
tacion razonable del derecho a transitar.”'

La Corte Suprema ha admitido la constitucionalidad del peaje, por
mas que no haya otra via alternativa de circulacion.” Por lo demas, toda-
via se discuten normas que autorizan a la policia a detener “en averigua-
cion de antecedentes”, por un lapso de dias u horas, sin causa judicial
contra el demorado o retenido.”

B. Libertad de expresion

La libertad de expresion ha tenido un largo desarrollo, a partir de tres
clausulas constitucionales. La mas importante, en el articulo 14, asegura
el derecho de publicar las ideas sin censura previa. La segunda, en el ar-
ticulo 32, indica que el Congeso no dictara leyes que restrinjan la liber-
tad de imprenta ni que establezcan sobre ella la jurisdiccion federal. La

89 CSIJN, “Olmos”, Fallos, 307:1430.

90 Sin embargo, para la Corte Suprema (Fallos, 169:255), es factible restringir el lu-
gar del domicilio de un extranjero asilado.

91 Por ejemplo, Camara Nacional Comercial, sala C, “La Ley” 1981-A-262; sala D,
“La Ley” 1982-A-480).

92 CSJIN, La Ley, 1991-D-399.

93 Ley 23.950, articulo 1o., contempl6 la “demora” de personas por parte de la autori-
dad policial, que no porten documentos identificatorios.
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tercera, en el articulo 75, inciso 19, protege “la libre creacion y circula-
cion de las obras de autor”.

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema ha derivado de estas
clausulas, asi como del articulo 33 de la Constitucion, la libertad de pen-
samiento, el derecho de expresion en general, el derecho a comunicar
se,” la libre expresion cinematografica,” y también las manifestaciones
vertidas por radio y television,” aunque en “Servini de Cubria”, el Tribu-
nal expresd que esta tltima era mas restringida que las anteriores, ya que
la facilidad de penetracion en los hogares y en los nifios, obligaba a ser
mas cauto en cuanto ella.” En definitiva, la palabra “prensa” del articulo
14 de la Constitucion debe entenderse en un sentido mas amplio que
prensa escrita.

La libertad de expresion involucra el derecho a opinar y formular cri-
ticas, desde luego que a los funcionarios de gobierno.” También, el “de-
recho de empresa” (o de crear medios de difusion),” el derecho a buscar
informacién,'” el derecho de cronica, o de transmitir noticias,'”' y el de-
recho social a la informacion,'” que se vincula con el derecho del publi-
co a conocer lo que alguien quiere transmitir, porque al decir de la Corte,
la prensa satisface una necesidad colectiva, como es servir para la forma-
cién de la opinién publica y de la voluntad popular.'”

Para la jurisprudencia de la Corte Suprema, la libertad de expresion
no es absoluta, ya que existe un deber de veracidad por parte de los me-
dios."

Su jurisprudencia, en materia de censura previa, ha sido zigzagueante.
En “Servini de Cubria”, por ejemplo, en ocasion de expedirse sobre un
secuestro de un “tape” para impedir su difusion en un canal televisivo,

94 Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, 3a. ed., Buenos Aires,
Astrea, 1999, t. 2, p. 422.

95 CSIN, “Gaffer”, Fallos 262:246.

96 CSIN, “Mallo”, Fallos 282:392.

97 CSIN, “Servini de Cubria”, JA 1992-1V-10.

98 CSJN, “Garcia Mutto”, Fallos, 269:189.

99 CSJN, “Ponzetti de Balbin”, Fallos, 306:1892, consid. 70.

100 CSJN, “Vago ¢/ La Urraca”, “La Ley” 1992-B-367, consid. So.

101 CSJIN, “Campillay”, Fallos, 308:789, “Costa”, Fallos, 310:508.

102 CSIJN, “Ponzetti de Balbin”, Fallos, 306:1892, consid. 7o.

103 CSIN, “Costa”, Fallos, 310:508.

104 “La Ley”, 1992-B-367. En “Spacarstel” (Fallos, 325:50), ha afiadido la Corte que
una practica periodistica veraz, prudente y compatible con la dignidad de las personas no
implica obstaculizar ni entorpecer a la prensa libre.



ARGENTINA 69

dejo sin efecto el acto de censura judicial por entender que el tribunal del
caso no habia tomado los recaudos pertinentes para averiguar siquiera
rudimentariamente si la grabacién en cuestion lesionaba o no la intimi-
dad y el honor de una persona, con lo que, a contrario sensu, dio a en-
tender que si efectivamente tal ataque existia, la censura era viable.'”

Con relacion al “derecho de réplica” (también llamado de “rectifica-
cion y respuesta”), no esta enunciado en la Constitucion pero resulta ad-
mitido por el Pacto de San Jos¢ de Costa Rica. La Corte Suprema enten-
di6 que era compatible con la libertad de expresion enunciada en el
articulo 14 de la Constitucion.'” El tema era de mucho interés, ya que lo
discutido era el eventual conflicto entre un derecho constitucional y otro
derecho emergente de un Pacto con jerarquia constitucional.

Debe mencionarse también que con variables no siempre coincidentes
entre si, la misma Corte Suprema aceptd en “Vago c. La Urraca”,'” la
doctrina de la “real malicia” proveniente (caso “New York Times vs. Su-
llivan”), de la Corte Suprema estadounidense. Esto obliga, cuando se tra-
ta de un figura publica, que ¢l pruebe dolo o culpa inexcusable por parte
del medio de difusion que publica informacion no veridica que le perju-
dica, mientas que si se trata de una persona privada, la prueba se invierte
a favor de esta ultima.

C. Libertad de cultos y de conciencia

La Corte Suprema, respecto a la libertad religiosa, enunciada también
en el articulo 14 de la Constitucion, ha ampliado su extension involu-
crando en ella, asimismo, a la libertad de conciencia, vinculada el dere-
cho de cada uno a formular su propio proyecto de vida.'”

No obstante lo dicho, la Corte reput6 constitucional la exigencia legal
de contraer primero el matrimonio civil antes que el religioso,'” y que se
requiriera el juramento para la entrega de un diploma universitario."’ En
“Portillo” aceptd la “objecion de conciencia” para no portar armas du-
rante el servicio militar, en tiempos de paz.'"

105 CSJIN, “Servini de Cubria”, JA, 1992-1V-10.
106 CSJN, “Petric”, La Ley, 1998-C-284.

107 La Ley 1992-B-367.

108 CSJIN, “Portillo”, Fallos, 312:496.

109 CSJN, “Carbonell”, Fallos, 304:1139.

110 CSIN, “Agiiero”, Fallos, 214:139.

111 CSJIN, “Portillo”, Fallos, 312:496.
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Durante el régimen militar de 1976-1983, la Corte Suprema admitié
como constitucional que los cultos no catdlicos deban inscribirse en un
registro ad hoc, y que uno de ellos que no cumplimentase tal recaudo,
pudiese ser reputado prohibido por el gobierno.'” Sin embargo, entendid
inconstitucional que nifios de ese culto fueran expulsados de un colegio
por negarse a prestar reverencia a los simbolos patrios.'"

D. Libertad de reunion

No esta expresamente mencionado por la Constitucidn, pero la Corte
Suprema lo define como derecho “no enumerado” (véase el apartado: el
sistema de derechos), emergente del ya citado articulo 33 de la Constitu-
cion.'"* El Tribunal advierte que el ejercicio de este derecho puede impe-
dirse cuando se pretende ejercer contra la moralidad social, las libertades
individuales o la libertad politica.'” Por tanto, no es un derecho irrestric-
to, ni es sensato entender que la autoridad publica esta desarmada para
defender el orden publico u otros derechos constitucionales respeta
bles."*

E. Libertad de asociacion

La Constitucion lo admite “con fines utiles” (articulo 14). Es regla-
mentable, indica la Corte Suprema, pero no de modo irrazonable.'"” En
“Comunidad Homosexual Argentina”, la mayoria de la Corte, en un con-
trovertido fallo, admiti6 la denegacion de la personeria juridica por en-
tender que bregar por la no discriminacion homofoébica, y generar ambi-
tos de discusidon sobre la condicion homosexual y difundirlos, podia
atentar contra el bien comtn."”* En otro orden de ideas, acepto la consti-

112 CSIN, Fallos, 299:352.

113 CSIN, “Barros y otro”, Fallos, 301:151.

114 CSJIN, “Arjones”, Fallos, 191:197, “Compafiia Popular en defensa de la ley 14207,
Fallos, 207:251.

115 CSJN, “Anderson, Clayton y Cia.”, Fallos, 191:388.

116 CSJIN, “Arjones”, Fallos, 191:197.

117 CSIN, “Movimiento Scout Argentino”, Fallos, 302:545.

118 La Ley, 1991-E-679. La jurisprudencia también ha denegado personeria juridica a
una asociacion de “swingers”, que promovia la difusion de tal tipo de practicas de inter-
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tucionalidad de la colegiacion obligatoria de abogados, para poder ejer-
cer su profesion, en una asociacion de derecho publico que regula la ma-
tricula de ellos.'”’

F. Libertad de peticion

Igualmente enumera en el articulo 14 de la Constitucion, el “derecho
de peticionar a las autoridades”, que es posible de reglamentacion, en el
sentido que pueda ejercerse individualmente, y no grupalmente,” y que
gjercitado respetuosamente, no exige que quien solicita algo demuestre
lo que requiere.” Hay un derecho de peticion prohibido, seglin el articu-
lo 22 de la Constitucidn: el requerir algo en nombre del pueblo atribu-
yéndose su representacion, cosa que implica cometer el delito de
sedicion.

G. Libertad de enseriar y de aprender

Incluida asimismo en el articulo 14 de la Constitucion, ha dado lugar a
interesantes explicitaciones jurisprudenciales. Por ejemplo, se ha enten-
dido por la Corte Suprema que resulta irrazonable e inconstitucional ad-
mitir en un concurso de profesores de la universidad estatal, a un alumno
y a un egresado como jurados, si para incluir a docentes en el mismo co-
mité de evaluacion se les requerian muchas mds condiciones que a los
primeros.'” Ademés, la Corte pensé que era inconstitucional exigir la
cualidad de argentino para desempefiarse en escuelas, puesto que en el
pais los extranjeros gozan de los mismos derechos civiles que los nacio-
nales.'” El derecho a ensefiar, en establecimientos publicos, involucra un
derecho a cierta estabilidad, no pudiendo ser despedido el docente por

cambio sexual: Camara Nacional Civil sala A, 17/3/03, “La Ley” 2003-E-498. El concep-
to de moral publica, incluido en el articulo 19 de la Constituciéon nacional, puede legiti-
mar tal decision judicial.

119 CSJIN, “Beveraggi”, Fallos, 308:1626.

120 CSJN, “Caletti y otros”, Fallos, 275:50.

121 CSIN, “Amil”, Fallos, 311:867.

122 CSJIN, “Mochiutti”, JA, 1998-11-365.

123 CSJIN, “Repetto”, Fallos, 311:2272.
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razones genéricas “de seguridad”,'™ aunque si una catedra queda elimi-
nada del plan de estudios, el profesor puede quedar cesanteado.'”

En cuanto el derecho de aprender, la Corte Suprema ha indicado que al
alumno de un establecimiento educativo no se le puede negar arbitraria-
mente el ingreso (v. gr., por carecer de un ojo, respecto de un profesorado
de geografia, o por medir menos de 1,60 metro, en otro de matematicas y
astronomia),”™ ni ser expulsado inmotivada ni irrazonablemente."”’

H. Libertad de intimidad. Domicilio y papeles privados

El articulo 19 de la Constitucion puntualiza que las acciones privadas
de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y la moral publica,
ni perjudiquen a terceros, estan reservadas a Dios y exentas de la autori-
dad de los magistrados.

La norma, escrita en un estilo romantico, daria a entender que el ambi-
to privado de las personas es una region metajuridica. En verdad, se trata
de una zona captada y protegida por el derecho, precisamente para atajar
intromisiones (del Estado o de particulares) en el area de la intimidad de
cada uno."”

Un tema conflictivo, en este punto, ha sido la tenencia de estupefa-
cientes, en particular para el mero consumo personal, que en “Bazterri-
ca” la Corte Suprema entendié como asunto protegido por la libertad de
intimidad,'” mientras que en “Montalvo” juzgd, en cambio, que habia
motivos de orden publico e intereses colectivos para regularlo y reputar
conducta ilicita tal tenencia."”

También tutela la Constitucion al domicilio, la correspondencia y los
papeles privados, a los que declara inviolables (articulo 18), determinan-
do que una ley establecera en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacion.

124 CSIN, “Fadlala de Ferreyra”, Fallos, 306:126.

125 CSJN, “Bergés”, Fallos, 166:264.

126 CSIN, “Almirén”, Fallos, 305:1489, “Arenzon”, Fallos, 306:400.

127 CSJIN, “Chapla”, Fallos, 301:410, “Galina”, Fallos, 304:391.

128 Véase Sagiiés, Néstor Pedro, Mundo juridico y mundo politico, Buenos Aires,
1978, p. 151.

129 CSIN, Fallos, 308:1392.

130 CSJIN, Fallos, 313:1351.
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Si hay acuerdo por parte de quien controla el ingreso a un lugar, no es,
sin embargo, necesaria la orden de allanamiento para que ingrese la auto-
ridad publica (“doctrina de la exclusion”).”' Para la Corte, ese consenti-
miento tiene que ser valido, y no viciado por intimidacién o transgresio-
nes de quien penetra en el lugar."” En “Gordon”, en otro polémico fallo,
entendi6 (indirectamente) que si mediaba orden de arresto contra una per-
sona, ella incluia el derecho a allanar el domicilio donde se encontraba.'”’

Como pauta valida para acceder a la correspondencia y papeles priva-
dos, franqueando incluso el llamado “secreto financiero”, el alto Tribu-
nal mencion6 la presencia de “intereses publicos” que justifiquen tal
apertura.**

2. Derecho a la vida. Salud

Llamativamente, la Constitucion no enuncia de modo explicito el “de-
recho a la vida”, aunque indica en su articulo 29 que la vida de los argen-
tinos no puede quedar a merced de gobierno o persona alguna. De todos
modos, en varios pronunciamientos la Corte Suprema entendié que era el
primer derecho natural de la persona humana, y que tenia tutela constitu-
cional,” con lo que cabe entenderlo captado también dentro del cupo de
los derechos no enumerados del articulo 33 de la Constitucion.

En tutela al derecho a la vida, la Constitucién no admite la pena de
muerte por “causas” politicas (articulo 18), concepto mas comprensivo
que el de “delitos” politicos.

El tema del aborto ha provocado una gran disputa constitucional. La
Constitucidon programa la proteccion al feto desde el embarazo (articulo
75, inciso 23), y el Pacto de San José de Costa Rica, con rango constitu-
cional en Argentina, desde el momento de la concepcién (articulo 40.).
Un aborto libre, no terapéutico, importa por ende un acto constitucional-
mente ilicito. No obstante, la Constitucion no exige necesariamente el
castigo penal de los abortos, tema que deja a criterio del legislador (que
en parte si lo ha establecido)."

131 CSJN, “Saturnino Martinez”, Fallos, 311:962.

132 CSJN, “Fiorentino”, Fallos, 306:1752, “Capurro”, Fallos, 308:2481.

133 CSIN, Fallos, 311:2045.

134 CSJN, “Empresa Nacional de Correos y Telecomunicaciones”, Fallos, 305:1036.

135 CSJIN, “Saguiry Dib”, Fallos 302:1284, “Baricalla de Cisilotto” Fallos, 310:112.

136 Véase Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 4601
y 4606.
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La Corte Suprema de Justicia de la nacién, en otro discutido pronuncia-
miento, ha autorizado el parto prematuro de un feto anencefalico, que in-
cuestionablemente provocaria la muerte del nifio,”” argumentando que en
ese caso el propdsito no era abortar. La distincion parece demasiado sutil
para ser convincente. Pero en otro sentido, ha considerado que es inconsti-
tucional y viola el derecho a la vida el uso de pildoras que impedian la
viabilidad de un 6vulo fecundado."

El derecho a la vida comprende el derecho a la integridad fisica, psiqui-
ca y moral de las personas, que también es reconocido como de raigambre
constitucional por fallos de la Corte," y el derecho a la salud," del que se
ha derivado (conforme, también, a documentos internacionales como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), el derecho a obtener
prestaciones médicas gratuitas por parte del Estado, al menos subsidiaria-
mente (casos “Asociacion Benghalensis” y Campodonico™), v. gr., fallos
que, noblemente inspirados, provocan de todos modos consecuencias de
magnitud como la alteracion del presupuesto nacional, que puede resul-
tar harto significativa si se concluye que el Estado tiene que abastecer de
medicamentos y atencion sanitaria completa y sin limites a toda persona
enferma, ya que deberia asumir tales erogaciones con independencia de
las previsiones legales para el calculo de gastos y recursos.'"

El derecho a la salud es explicitamente reconocido por la Constitucion
para los consumidores y usuarios de bienes y de servicios (articulo 42).

3. Dignidad. Honor

Concomitantemente, la Corte Suprema ha declarado como constitu-
cionales los derechos a la dignidad de la persona'” y al honor,'* a pesar
de no figurar explicitamente en el texto constitucional, ya sea vinculan-
dolos con el derecho a la vida, o los derechos no enumerados del articulo

137 CSIN, Fallos, 324:5 (caso “S. T. vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”, y
“A:B.”, 324:4061.

138 CSIN, Fallos, 325:292, caso “Portal de Belén”.

139 CSJN, Fallos, 306:1892, consid. 80., 308:1392, consid. 60.y 310:525.

140 CSJIN, “Baricalla”, Fallos, 310:112.

141 CSIN, Fallos, 323:1338, “Asociacién Benghalensis”, y 323:3229, “Campoddnico
de Bevicqua”.

142 CSIN, “Costa”, Fallos, 310:526, consid. 90.

143 CSJIN, “Ponzetti de Balbin”, Fallos, 306:1907, “Campillay”, Fallos, 308:799, con-
sid. 50.y “Costa”, Fallos, 310:525.
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33 de la Constitucion. De todos modos, el articulo 29 de la Constitucion
menciona al honor de los argentinos como algo que no puede dejarse a
merced de gobierno o persona alguna.

4. Igualdad

Hay dos versiones de “igualdad” en la Constitucion. La de 1853/60
enuncio6 el principio de la igualdad formal: “todos sus habitantes son
iguales ante la ley” (articulo 16). Decreto la abolicion completa de la es-
clavitud (articulo 15), rechaz6 las prerrogativas de sangre y de nacimien-
to, elimind los fueros personales y los titulos de nobleza, declard la
igualdad como la base de los impuestos y de las cargas publicas, y senalo
que todos eran admisibles en los empleos sin otra condicién que la
idoneidad (articulo 16).

La reforma de 1994 apunto a la “igualdad real de oportunidades”, vale
decir, a una igualdad sustancial y factica, en cuanto mujeres y varones en
el campo de los derechos politicos (articulo 37), y en general, respecto
de mujeres, nifios, ancianos y discapacitados (articulo 75, inciso 23).
También previd la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discri-
minacion alguna, en el ambito educativo (articulo 75, inciso 19). Incluso
programd, en los dos primeros articulos citados, acciones positivas (af-
firmative actions) para asegurar tal igualdad real. Hay asi legitimidad
constitucional para la ley 24.012, cuando dispone que en las listas que
presenten los partidos politicos para los cargos electivos, deben incluir
mujeres en un minimo del 30% de los puestos con posibilidades de
resultar electos.

Hay, pues, una cierta incoherencia ideolégica —explicable por la dis-
tinta mentalidad imperante a mediados del siglo XIX y fines de XX—
entre el mentado articulo 16 y los articulos 37 y 75, inciso 23.

El concepto constitucional de igualdad, para la Corte Suprema, no es
automatico ni literal, sino que justifica explicitaciones y distinciones.
Igualdad ante la ley, sostiene, quiere decir que ella debe ser igual “para
los iguales en iguales circunstancias”.'* Puede haber, por ende, distincio-

nes “valederas”,'” que respondan a “un discreto criterio valorativo”,"*

144 CSJN, “Nuevo Banco Italiano”, Fallos, 200:428.
145 CSIN, “Rojo”, Fallos, 312:1148.
146 CSIJN, “Provincia de Buenos Aires”, Fallos 300:984.
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aunque éste sea opinable.'”” Solamente si una solucion legal es ostensible
e injustificadamente arbitraria, cabe desestimarla como inconstitucio-
nal.'® En resumen, hay discriminaciones arbitrarias y otras objetivas,
aceptables. Las ultimas lo son “mientras no obedezcan a propoésitos de

injusta persecucion o indebido privilegio a personas o grupos”.'"

5. Propiedad

Dictada, como se anticip0, en pleno auge del liberalismo individualis-
ta y de la concepcion burguesa del derecho, la Constitucion de 1853 ase-
gurd contundentemente al derecho de propiedad, al que llamé “inviola-
ble” en su articulo 17. Exigid la previa indemnizacion para los casos de
expropiacion por razones de utilidad publica. Impidié “para siempre” las
confiscaciones, y nego a las fuerzas armadas la posibilidad de exigir re-
quisiciones o auxilios. Asegurd también la propiedad intelectual de
autores ¢ inventores, aunque por tiempo determinado, a fijarse por ley.

La jurisprudencia ha debido realizar una verdadera hazafia compatibi-
lizadora entre la versién decimononica de la propiedad, instaurada en el
citado articulo 17, el techo cristiano que inspira otros sectores de la
Constitucion y la filosofia posterior del Estado social de derecho, intro-
ducida en la reforma constitucional de 1957 (articulo 14 “bis”). Este ulti-
mo tramo resulta a su vez reforzado por la reforma de 1994 (articulo 75,
inciso 19), que habla del progreso econdémico “con justicia social”, como
tarea a planificar por el Congreso.

En definitiva, la Corte Suprema concluye que el derecho de propiedad
debe amoldarse con la idea de funcion social del dominio."™

La idea de derecho de propiedad que maneja el derecho jurispruden-
cial argentino es amplia: cubre (aparte del derecho de dominio sobre bie-
nes muebles ¢ inmuebles) los derechos derivados de contratos,”' senten-

147 CSIN, Fallos, 308:857, “Gonzalez Ruso”, Fallos, 311:970.

148 CSIN, Fallos, 312:851.

149 CSJN, “Unién Gremial de Trabajadores Sanitarios”, Fallos, 299:146, “Hallad-
jian”, Fallos, 302:457.

150 CSIN, Fallos, 286:166, “Brunella”, Fallos, 289:67, Fallos, 305:831 y “Viuda de
Weiser”, Fallos, 289:67.

151 CSJN, “Turjansky”, Fallos, 304:586.
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cias firmes,'™ salarios, beneficios previsionales,” y a los “derechos
adquiridos” en general, que son los incorporados al patrimonio de una
persona,”™ e incluso el derecho a la reparacion, de sufrir alguien un
dafio.”” También ha juzgado que de haber inflacion, el derecho constitu-
cional de propiedad autoriza a exigir que los créditos sean actualizados,
aunque no hubiera habido mora del deudor."™

Como contrapartida, para la Corte Suprema el derecho de propiedad
es un derecho no absoluto,"”” aunque las restricciones no deben ser “esen-
ciales” ni importar un desapoderamiento del bien." Asimismo, es un de-
recho renunciable.'”

Interesa destacar que para impedir que un impuesto sea “confiscato-
rio”, y por ende inconstitucional, su monto no debe exceder, en princi-
pio, el 33% de la base imponible.'*

La tutela constitucional de la propiedad se complementa con la prohi-
bicion de confiscaciones, de requisiciones por cuerpos armados, y con el
requisito constitucional de admitir las expropiaciones, pero previa in-
demnizacion (articulo 17). La misma norma agrega que ningun servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.

152 CSJIN, “Rotenberg”, Fallos, 304:865.

153 CSJN, “Bernalesa S.A.”, Fallos, 307:398, “Lona Lima S.A.”, Fallos, 307:857, “de
San Agustin”, Fallos, 295:272.

154 CSJIN, “Villacampa”, Fallos, 312:122.

155 CSJN, “Santa Coloma”, Fallos, 308:1160 y “P., F.F. ¢/ Ferrocarriles Argentinos”,
La Ley, 1995-E-17. Puede hablarse, conviene aclararlo, de un verdadero derecho consti-
tucional a la reparacion, fundado no solamente en el derecho a la propiedad, sino (segun
jurisprudencia de la Corte Suprema) en el principio del Predmbulo de “afianzar la justi-
cia”, y en el articulo 19 de la Constitucion, en el sentido de evitar acciones dafiosas a ter-
ceros; y de haberlas, de indemnizar el perjuicio. Tal reparacion, en principio, tiende a ser
ahora integral, aun en el &mbito laboral: Véase CSIN, “Aquino”, “Jurisprudencia Argen-
tina” 2004-1V-16.

156 CSJIN, “Grassi”, Fallos, 303:645, “Cuckierman”, Fallos, 307:1264 y “Gonzalez”,
Fallos, 307:2024.

No obstante, con posterioridad, la ley 23928 ha impedido la indexacion de acreencias y
tal negacion fue declarada constitucional por la Corte Suprema (véase “YPF ¢/ Provincia
de Corrientes”, La Ley, 1992-B-216).

Sin embargo, de acrecentarse actualmente la depreciacion de la moneda, no podria ase-
gurarse que dicho Alto Tribunal ratifique la constitucionalidad de la mencionada interdic-
cion.

157 CSJN, “Ercolano ¢/ Lanteri de Renshaw”, Fallos, 136:161.
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160 CSIN, Fallos, 289:443.
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Un asunto especialmente espinoso ha sido la aplicacion de la doctrina
de la emergencia econdmica, que impacta en fuertes restricciones al de-
recho de propiedad. La posicion de la Corte Suprema ha sido la de auto-
rizar limitaciones y postergaciones al goce de la propiedad, habiendo un
estado de necesidad que las autorice, y siempre que las medidas adopta-
das fueren transitorias y utiles para enfrentarlo, pero sin significar la pér-
dida o alteracion definitiva de ese derecho. En el celebre y discutido caso
“Peralta”, ante un fuerte contexto hiper inflacionario, la Corte admitié la
incautacion por el Estado de practicamente la mitad del circulante depo-
sitado por particulares en bancos, y su reintegro en bonos en dolares, a
devolver en un plazo de diez afios.”®' Recientemente, con relacion al de-
nominado “corralito” financiero, y en particular, con el régimen de “pe-
sificacion” o conversion de depositos bancarios en dolares, reemplaza-
dos por pesos (pero no al cambio libre, sino a uno sensiblemente
inferior), determino, para el caso de depdsitos amparados por una ley de
intangibilidad o garantia de los mismos, que atin mediando emergencia
econdmica resultaba inconstitucional esa “pesificacion” que importaba
una pérdida permanente para el depositante, de parte de lo entregado al
banco en cuestion (caso “Provincia de San Luis”).'”

6. Seguridad juridica

El concepto de “seguridad juridica” no emana directamente del texto
constitucional, que en cambio habla de la seguridad de los presos (articu-
lo 18), de la “seguridad comun” (articulo 75, inciso 2) como meta del
Estado, y de la “seguridad social” (articulo 14 bis), con especial mencion
al seguro social obligatorio y otros beneficios previsionales y familiares.
La Corte Suprema ha afiadido el concepto de “seguridad publica”,'” en
el sentido que el Estado debe proteger a las personas de ataques contra

sus vidas y bienes.

161 CSJIN, Fallos, 313:1513.

162 CSIN, “La Ley” 2003-B-537, “Provincia de San Luis c. Estado Nacional”. Sin em-
bargo, con posterior integracion, la Corte convalidé en el caso “Bustos” (“La Ley”
2004-F-713) la “pesificacion” de ciertos depdsitos bancarios originalmente pactados en
dolares, con lo que los acreedores percibian en definitiva menos de lo que valian sus dola-
res en el mercado libre de cambios.

163 CSIJN, “Montalvo”, La Ley, 1991-C-80.
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El articulo 19 de la Constitucion, cuando indica que nadie estd obliga-
do a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe,
da pie para construir la idea de seguridad juridica como principio consti-
tucional. Son constitucionales, por tanto, los actos permitidos como los
no prohibidos. Hay un derecho, desde luego, a no realizar los actos per-
mitidos y no prohibidos. Los actos prohibidos lo son tanto por ley, como
por decreto fundado en ley, indica la Corte.'” Ciertas conductas, sin em-
bargo, solamente pueden obligarse o prohibirse, conforme al “principio
de reserva de ley”: asi, los delitos (articulo 18 de la Constitucion) y los
impuestos y contribuciones (articulo 40.).

La doctrina elabora una version cada vez mas exigente del concepto
de “seguridad juridica”, en el sentido de previsibilidad del comporta-
miento de los drganos estatales, y que éstos operen de conformidad con
las pautas de contenido y de justicia que la Constitucion les indica.'®

V. DERECHOS SOCIALES

La Constitucion original, de 1853/60, practicamente no incluia dere-
chos de tipo social, dado que en tal momento el constitucionalismo atra-
vesaba el tramo liberal-individualista. Fue la reforma de 1949 (con su
Constitucion derogada en 1956) la que si los introdujo. Posteriormente,
la reforma de 1957 afiadi6é un articulo “nuevo”, denominado usualmente
“14 bis”, quien los afiadi6 al texto actualmente en vigencia. La reforma
de 1994 complement6 en parte esa tarea.

1. Laborales

El viejo articulo 14 de la Constitucion de 1853 menciond el derecho “a
trabajar”. Reputado por la Corte Suprema como un derecho no absoluto,
se justifica su regulacion legal por razones de salubridad, conveniencia ge-
neral y policia, que explican la prohibicion de ejercer actividades no hono-

164 CSIN, “Muro Bustelo y cia”, Fallos, 202:193.

165 Tradicionalmente el concepto de seguridad juridica se vincula al de predictibilidad
del comportamiento de los 6rganos estatales. No obstante, actualmente se pretende por
seguridad juridica algo mas: no solamente que se sepa como va a actuar el Estado, sino
que actlie con un contenido determinado, satisfaciendo una cuota basica de justicia y bien
comun.
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rables o reconocidamente inttiles.'® Pero si la restriccion es irrazonable,
como prohibir el ejercicio simultdneo de la profesion de abogado y la de
contador, ello peca de inconstitucionalidad."”

El articulo 14 “bis” protegio al trabajo “en sus diversas formas”. La
Corte afiadio que ello, sin embargo, no autorizaba a suponer que el Esta-
do debia proporcionar trabajo a todo el que lo solicite.'” En la conven-
cion constituyente de 1957 quedo claro que el trabajo era, fundamental-
mente, una “funcién social”, imbricado con la idea de “justicia social”,'”
cosa que autorizaria, suponemos, que el legislador pudiese prever
sanciones a quien se negase a trabajar sin motivo valedero.

Del principio protectorio del trabajo se deduce, conforme sefiala la
Corte Suprema, la irrenunciabilidad de los beneficios laborales y de un
orden publico laboral.'™

Explicitamente la Constitucion alude a la obligacion del Congreso a
dictar leyes que tutelen condiciones dignas y equitativas de labor, jorna-
da limitada (que seglin el miembro de la comision redactora de la asam-
blea constituyente de 1957, debia ser, como regla, de ocho horas), des-
canso y vacaciones pagados, retribucion justa y un salario minimo, vital
y movil, frente a problemas inflacionarios. La Corte sefald que en prin-
cipio no deben remunerarse trabajos no realizados,”' pero después admi-
tié la constitucionalidad de los llamados “salarios caidos”, que se impo-
nen al empleador que no ha cumplido determinados tramites, y a los
cuales tiene derecho el dependiente pese a que no haya prestado tareas.'”

Un tema debatido es si el Estado puede imponer reducciones salaria-
les. En “Guida” y en “Tobar”, las ha reputado constitucionales siempre
que fueren necesarias para enfrentar una grave situacion critica, resulta-
sen temporarias y no alteraran la sustancia de la relacion o contrato labo-
ral. El mismo Tribunal aclaré que tampoco tales recortes podian ser con-
fiscatorios o arbitrariamente desproporcionados.'”

El concepto constitucional de “salario minimo” hace que las remune-
raciones de los trabajadores escapen a la libertad de contratacion y de co-

166 CSJIN, “Miranda”, Fallos, 257:30 y “Almada”, Fallos 268:91.

167 CSIN, “Nallim”, Fallos, 308:1781.

168 CSIN, “Aranda”, Fallos, 315:2804.

169 Convencion nacional constituyente de 1957, Diario de Sesiones, p. 1221.
170 CSJIN, Fallos, 306:1799, “Dellutri”.

171 CSIN, Fallos, 291:406, “Lafon”.

172 CSIN, Fallos, 291:587, “Guna”.

173 CSJN, Fallos, 323:1566, “Guida”, y 325:2059, “Tobar”.
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merciar,"”* aunque las pautas que fije el gobierno al respecto no pueden
ser absurdas o arbitrarias.'”

A su turno, el articulo 14 “bis” proclama el principio de “igual remu-
neracion por igual tarea”. Desde luego, alude a remuneraciones idénticas
para varones y mujeres; pero conforme al miembro informante del des-
pacho mayoritario en la. asamblea constituyente, convencional Jauregui-
berry, también prohibia discriminaciones por motivo de raza, religion,
edad, nacionalidad, creencias politicas “o de cualquier otra indole”." La
Corte aclara, a su turno, que la norma constitucional no impide diferen-
cias salariales fundadas en razones de bien comun o en la eficacia y ma-
yor laboriosidad del trabajador.'”

El mentado articulo 14 “bis” asegura también el derecho de los traba-
jadores a participar en las ganancias de las empresas, con colaboracion
en su direccion y control de la produccion. Interpretada literalmente, la
clausula podria dar lugar a una fuerte intervencion de los empleados en
todas estas materias. Sin embargo, curiosamente, esta regla programatica
nunca fue reglamentada, ni ha mediado presion de las organizaciones la-
borales para tornarla efectiva. Quiza se la pueda reputar, incluso, como
derogada por desuetudo, dado que se dictd hace ya casi medio siglo sin
entrar en funcionamiento.

Asimismo, el articulo 14 “bis” incluye la proteccion “contra el despi-
do arbitrario”, a fin, sefialé el miembro informante del despacho mayori-
tario en la convencion de 1957, de asegurar al trabajador su subsistencia
y permitirle llegar a la jubilacion. Tal amparo, sin embargo, no autoriza
para la Corte Suprema a suponer que nadie puede ser despedido sin cau-
sa valedera. Por el contrario, la Corte entendi6 inconstitucionales las le-
yes que establecieron el principio de “estabilidad absoluta” o “propia”,
sefialando, en otras palabras, que el empleador tiene el derecho a despe-
dir sin causa, bien que indemnizando en ese caso al dependiente, todo
ello en virtud de la libertad de comerciar y de contratar.'™

174 CSIN, Fallos, 249:252, “Baroni”.

175 CSIN, Fallos, 306:311, “Ulman”.

176 Convencion Nacional Constituyente de 1957, Diario de Sesiones, p. 1439.

177 CSJIN, Fallos, 308:1032, “Segundo”.

178 CSJN, “De Luca ¢/ Banco Francés”, Fallos, 273:87. La indemnizacion por despido
injustificado, afiade la Corte, puede ser tarifada por el Estado, pero dentro de parametros
de razonabilidad. Por ejemplo, la base anual del calculo de tal reparacion no podia ser in-
ferior al 67% del salario percibido al momento del despido. Véase la doctrina de “Vizzot-
ti”, en “Jurisprudencia Argentina” 2004-1V-199.
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El texto constitucional enfatiza la tutela del empleado publico, a quien
se le reconoce “estabilidad” en su relacion laboral. Ello impone, como
regla, que el empleado estatal no pueda ser despedido sin una causa que
justifique la cesantia, y sin sumario administrativo previo."” Pero el mis-
mo Tribunal ha consentido “leyes de prescindibilidad” que (muchas ve-
ces por razones politicas) admitian despidos discrecionales, siempre que
ellos no significasen de por si una sancion al removido, y que le propor-
cionasen una indemnizacion adecuada, razonable y equitativa.'™

2. Derechos colectivos del trabajo

El parrafo 2 del articulo 14 “bis” de la Constitucion, que repetimos,
fue sancionado en 1957, alude a derechos conectados con las asociacio-
nes de trabajadores.

Se enuncia, de tal modo, el de realizar una organizacion sindical libre
y democratica, por la simple inscripcion en un registro especial. Hay de-
recho a afiliarse, o a no afiliarse, a un gremio o sindicato."”' El derecho a
constituirlos es, asimismo, reglamentable, y por ende, no absoluto. No es
inconstitucional que la ley disponga el cumplimiento de ciertos recaudos
para obtener, por ejemplo, la “personeria gremial” y la representatividad
de determinada rama laboral.'

Como derechos de los “gremios”, la Constitucién reconoce, en pri-
mer lugar, el de celebrar convenios colectivos de trabajo (articulo 14
“bis”), lo que importa conferirle ciertos roles legislativos, ya que obli-
gan incluso a quienes no han participado directamente en su gestacion.
Las normas reglamentarias advierten, por lo comun, que esos conve-
nios deben ser “homologados” por el Ministerio del Trabajo, para ser
obligatorios. La Corte Suprema entendié como constitucional, ademas,
que una ley pudiese condicionar y hasta alterar un convenio colectivo vi-
gente.'”

179 CSIN, “Vilche”, Fallos, 304:1891.

180 CSJIN, “Garibotto”, Fallos, 304:1636, “Vilche”, Fallos,304:1891y “Lozada”, Fa-
llos, 303:14009.

181 CSJN, “Outon”, Fallos, 267:215.

182 CSJN, “Sindicato Argentino de Musicos”, Fallos 253:229 y “Tello”, Fallos,
300:381.

183 CSJN, “Cocchia”, La Ley, 1994-B-638.
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Igualmente, el articulo 14 “bis” permite a los gremios recurrir a la
conciliacion y al arbitraje. La Corte Suprema afiadié que la ley incluso
puede obligar a hacerlo asi."™

Respecto del derecho de huelga, asimismo proclamado en aquel ar-
ticulo, existe un profundo debate acerca de su extension (por ejemplo, si
comprende a los funcionarios publicos: en la convencidn constituyente el
miembro informante sefiald que si, excepto “los funcionarios y emplea-
dos de autoridad”." Jurisprudencialmente, la Corte Suprema determiné
que el derecho de huelga no autoriza ocupaciones de fabricas ni actos de
fuerza en el lugar de trabajo,™ y que durante su ejercicio el empleador
no tiene obligacion de pagar salarios por el trabajo no realizado.'’

Lo que no queda claro es si la patronal tiene o no un derecho constitu-
cional al lock out.

3. Garantias de los representantes gremiales

También el nuevo articulo 14 “bis” puntualiza que los representantes
gremiales tendran las garantias necesarias para el cumplimiento de su
gestion sindical y la estabilidad de su empleo. En su resguardo, la ley
23.551 cred un proceso de “amparo sindical” especifico.

Una exagerada tutela para estos representantes fue el llamado “fuero
sindical”, por el cual no podian ejercitarse acciones penales contra cier-
tos representantes gremiales, sin la previa autorizacion de un “Tribunal
(administrativo) de Relaciones Profesionales”. Ello fue declarado in-
constitucional por la Corte Suprema.'®

4. Derechos asistenciales y prestacionales

La seguridad social fue declarada por el articulo 14 bis “integral e
irrenunciable”. La convencion constituyente de 1957 entendid por “segu-
ridad social” algo omnicomprensivo de atencion de enfermedad, acci-
dentes, invalidez, vejez, muerte, nacimiento, casamiento, proteccion de

184 CSIJN, “Hilanderia Olmos”, La Ley, 1980-A-476.

185 Convencion nacional constituyente de 1957, Diario de Sesiones, pp. 1818, 1232y
1480.

186 CSJN, “Kot S.R.L.”, Fallos, 241:302 y “Ribas”, Fallos, 258:267.

187 CSIN, “Aguirre”, Fallos, 256:305 y “Buhler”, Fallos, 300:1159.

188 CSIJN, “Giménez Inés ¢/ Heredia Hnos.”, Fallos, 300:1159.
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la infancia y de la adolescencia, formacion cultural, paros forzosos, jubi-
lacion, etcétera.” Es una muestra del constitucionalismo-promesa, fun-
damentalmente programatico y poco operativo. La Corte Suprema diluy6
la clausula indicando que no significa que el Estado deba realizar presta-
ciones concretas para atender esas metas, sino que el articulo constitucio-
nal hace referencia a los objetivos que corresponde cumplir por el legis-
lador."

Paralelamente, la Corte anadié que la irrenunciabilidad que afirma el
texto constitucional no es incompatible con el instituto de la prescrip-
cion, respecto de acreencias de aquel tipo no satisfechas oportunamen
te.l‘)l

Asimismo, la Constitucion diseid en el articulo 14 “bis” el “seguro
social obligatorio”, panacea para los problemas sociales, pero su instru-
mentacion concreta ha sido parcial y bien alejada de los suefios de los
constituyentes.

También intentd la convencion constituyente plasmar en el articulo 14
“bis” las jubilaciones y pensiones moéviles. Seglin una interesante y pro-
vechosa jurisprudencia de la Corte Suprema, las jubilaciones debian
guardar cierta correspondencia con los aportes realizados por el interesa-
do cuando se encontraba en actividad, y con los salarios de dicho mo-
mento."” Paralelamente, sefiald que en periodos de inflacion era inconsti-
tucional congelar dichas jubilaciones con cifras nominales, aunque el
sistema de actualizacion quedaba sujeto a la prudencia del legislador.'
Sin embargo, hace poco tiempo, en el caso “Chocobar”, relativizo tales
declaraciones."”* Con anterioridad justifico reducciones en las prestacio-
nes previsionales, ante la crisis del sistema, “si ello se impone por exi-
gencias superiores de una politica salvadora de su subsistencia o de su
desenvolvimiento regular”, aunque finalmente (caso “Postiglione”), ha
alertado que ello solamente es viable en casos excepcionales, ante situa-
ciones criticas, sometidas al contralor judicial, y siempre que las limita-

189 Convencion nacional constituyente de 1957, Diario de Sesiones, pp. 1218, 1232y
1480.

190 CSIN, “Mansilla”, Fallos, 304:415.

191 CSJIN, Fallos, 307:582 y 312:1340.

192 CSJIN, “Gitard”, Fallos, 312:1706.

193 CSJIN, “Incarnato”, DT, 1976-579; “Hernando”, Fallos, 295:694 y “Bisso”, Fa-
llos, 307:2366.

194 CSJIN, JA, 1997-11-550.
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ciones a las jubilaciones no se instrumenten como herramienta de politi-
ca economica destinada a reducir el gasto publico."™

5. Acceso a una vivienda digna

Tal derecho, asi redactado en el articulo 14 “bis”, no ha sido interpre-
tado hasta ahora como la facultad de exigir juridicamente al Estado una
casa habitacion. En la practica, se ha visualizado el precepto con caracte-
res esencialmente programaticos, con tenues obligaciones para el gobier-
no de disenar algun tipo de plan de promocion habitacional.

6. Derechos de los consumidores y usuarios

Han sido instrumentados en un nuevo articulo constitucional, el 42,
por la reforma de 1994. Durante las deliberaciones de la convencion
constituyente se llamo a los usuarios y consumidores los “nuevos débi-
les”,” y la norma refiere tanto a los consumidores de bienes, como a los
de servicios.

El citado articulo 42, en apretada version, garantiza a estos ultimos
proteccion de su salud, seguridad e intereses econdomicos; una informa-
cion “adecuada y veraz” (en la convencion constituyente se aclard que
ésta debia ser “objetiva, detallada, suficiente y exacta”, precisamente
“para impedir los abusos de la publicidad o propaganda”), y a condicio-
nes de trato equitativo y digno.

Entre otras tutelas, la Constitucion procura amparar a consumidores y
usuarios “contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de
los monopolios naturales y legales”. El constituyente entendidé por los
primeros a aquellos que derivaban asi de la propia condicion (indivisi-
ble) del servicio prestado (agua corriente, luz, gas), mientras que los “le-
gales” emergian de reglas de derecho positivo que podian instrumentar
otra cosa.'” Disefi también la participacion de asociaciones de consumi-
dores y usuarios y de las provincias en los marcos regulatorios y de
control de los servicios publicos.

195 CSJN, “Carbonel”, Fallos, 312:1987; caso “Postiglione”, Fallos, 325:3538.

196 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, version proviso-
ria, pp. 4172 y 4173.

197 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de sesiones, pp. 4176y 4187.
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7. Familia

La familia estd contemplada en varios articulos de la Constitucion. El
14 “bis”, plasmado en 1957, enuncia como regla general la obligacion
del Estado de establecer “la proteccion integral de la familia”, frase que
proporciona al legislador y al juez un concepto juridico indeterminado
de multiples y provechosas proyecciones. En la convencidn constituyen-
te de aquel afio quedod claro que estaba amparada tanto la familia legiti-
ma como la natural, criterio después ratificado por la Corte Suprema.'”
No se habl6 de uniones entre personas del mismo sexo (tampoco en la
convencion de 1994).

El articulo 20, redactado en 1853, asegura a los extranjeros el derecho
a casarse, norma que naturalmente se extiende a los nacionales. El codi-
go de justicia militar exige que los miembros de las fuerzas armadas de-
ban requerir autorizacion (so pena de cesantia) para contraer matrimonio
con determinada persona. Algun tribunal ha declarado inconstitucional la
denegacion inmotivada de dicho permiso,” pero no la exigencia del per-
miso en si, que a nuestro entender no se compatibiliza con el libérrimo
derecho a casarse.

La Constitucion no se refiere al divorcio (el tema fue expresamente
excluido de la decision del constituyente, en la asamblea reformadora de
1957),” pero en el caso “Sejean” la Corte Suprema entendi6 que la im-
posibilidad legal (entonces vigente) de contraer nuevas nupcias por parte
del divorciado, o sea, la negacién por ley del divorcio vincular, lesionaba
a la Constitucion, por violar los conceptos de dignidad humana, igual-
dad, razonabilidad, o simplemente el derecho a casarse (que no debia ce-
fiirse a una sola vez).”” Poco después, la ley 23.515 instrument? el divor-
cio vincular, norma que fue declarada, con acierto, constitucional por la
Corte.™”

La jurisprudencia del mas alto tribunal ha reconocido también un de-
recho a la maternidad,” ahora especificamente contemplado por el ar-
ticulo 75, inciso 23, cuando menciona la proteccion de la mujer durante

198 CSJIN, “Missort”, Fallos, 313:225 y “Morua”, Fallos, 313:751.

199 Cam. Fed. de Cordoba, “L. ¢/ Gendarmeria Nacional”, “El Derecho”, 125-659.

200 Convencion Nacional constituyente de 1957, Diario de sesiones, pp. 1420, 1481 y
ss.

201 CSJIN, Fallos, 308:2268.

202 CSJN, “Villacampa”, Fallos, 312:122.

203 CSJN, “Basigaluz Saez”, Fallos, 308:1861 y “de Migrone”, Fallos, 268:159.
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el embarazo y el tiempo de la lactancia. También, el derecho constitucio-
nal de los padres a la crianza y educacion de sus hijos,” inferido de
aquellas normas.

Una tutela econdmica especifica para la familia fue prevista por la
parte organica de la Constitucion, en su articulo 14 bis, cuando programa
la “compensacion economica familiar” (traducida en las “asignaciones
familiares” respecto de los asalariados, que tienen asi base constitucio-
nal, conforme lo indic6 la Corte Suprema),”” y en la “defensa del bien de
familia”, que ampara con la inembargabilidad a los inmuebles urbanos y
rurales que no superen cierto monto, y se encuentren habitados o
explotados por una familia.

8. Tutela de las mujeres, ninios, ancianos y discapacitados en general

La reforma constitucional de 1994 (articulo 75, inciso 23) previo “ac-
ciones positivas” a favor de estas personas, traducidas legislativamente
por las Leyes 22.431, 24.314 y 24.657, al par que declar6 con rango
constitucional la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la ONU, y
la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, también de Naciones Unidas. Conforme a la prime-
ra, algunos tribunales han declarado inconstitucionales preceptos legales
complementarios del codigo civil que impedian, por ejemplo, la adop-
cion de nietos por sus abuelos.”

VI. DERECHOS CULTURALES

La Constitucion historica de 1853/60 era muy discreta en este punto,
circunstancia plenamente explicable por la época en que sanciono. Algu-
nos de estos derechos culturales han sido introducidos en la reforma de
1994. Aun asi, hay derechos, como los relativos al ocio y al deporte, que
no tienen una consagracion constitucional expresa, aunque pueden repu-
tarse, si la doctrina y la jurisprudencia asi lo quisieran, dentro de los de-
rechos constitucionales “no enumerados” del articulo 33 de la Constitu-
cion, o en los “derechos de incidencia colectiva” en general, que también

204 CSJN, “Ramirez”, Fallos, 305:1826 y “Treviranus”, Fallos, 285:279.
205 CSJN, “Prattico”, Fallos, 246:345.
206 Cam.Civy Com. de S.Fe, Sala III, “La Ley” 1997-F-145.
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son mencionados, sin concreciones especificas, por el nuevo articulo 43
de la Constitucion.

1. Ambiente

El flamante articulo 41 de la Constitucion, que tiene como anteceden-
tes, segin expuso el miembro informante del despacho mayoritario, a las
Constituciones de Espafia, Portugal y Peru, a la conferencia de Estocol-
mo (1972) y la Cumbre de Rio de Janeiro (1992), ampara a “todos los
habitantes”, pero también protege los derechos de las “generaciones fu-
turas”, sugestiva ampliacion en cuanto el cupo de sujetos constitucional-
mente habilitados como sujetos de derecho. En sus rasgos generales, la
norma programa un ambiente sano y equilibrado, la utilizacion racional
de los recursos naturales y la preservacion del patrimonio natural y cul-
tural, por lo cual las actividades productivas deben satisfacer las necesi-
dades actuales sin afectar a las generaciones del porvenir. En particular
el nuevo texto enfatizé el mantenimiento de la diversidad biologica y la
informacion y educacion ambientales.

La norma crea asimismo un deber constitucional del Estado, en el senti-
do de “proveer” a la proteccion del ambiente, y otro, legislativo, de dictar
normas que instrumenten tales aspiraciones. La falencia estatal en alguno
de estas obligaciones importaria, por ende, un supuesto de inconstituciona-
lidad por omision.

El articulo 41 enfatiza asimismo la prohibicién de ingreso al territorio
nacional de residuos actual y potencialmente peligrosos, y de modo mas
terminante, de basura radiactiva, riesgosa o no.

2. Informacion

El “derecho a la informacion” no tiene consagracion constitucional
explicita, pero de todos modos cuenta con varias vertientes. Por un lado,
como se anticipo, abarca el derecho a buscar, recibir y difundir informa-
cion e ideas de toda indole, como capitulo del derecho de prensa y de li-
bertad de expresion.”” Por otra parte, en el caso ”Urteaga”, la Corte Su-
prema habl6 igualmente del derecho de los particulares a acceder a los

207 CSIJN, “Vago ¢/ la Urraca”, “La Ley” 1992-B-367, consid. 5o0.
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registros publicos, tutelable ya por el amparo general, o por el habeas
data.”

3. Intimidad

Sobre el tema, nos remitimos a lo ya visto en el apartado: derechos in-
dividuales, en los relativo a la libertad de intimidad.

4. Migracion

La Constitucion de 1853 se sanciond con una clara politica migratoria,
y bajo el lema, acunado por el padre ideologico de la Constitucion, Juan
Bautista Alberdi, de “gobernar es poblar”. Asi, el articulo 25 establecio
como obligacidn constitucional del Estado “fomentar la inmigracion eu-
ropea”, clausula en su momento racista, ya que Alberdi, en sus celebres
Bases, postulaba atraer, en particular, inmigrantes ingleses, cuya raza,
escribia, garantizaria la libertad y el progreso material.

El mismo articulo 25 agrega que no podra gravarse con impuesto al-
guno, o restringirse o limitarse, el ingreso de extranjeros que vengan a
labrar la tierra, mejorar las industrias y divulgar las ciencias y las artes.

El Preambulo, por su parte, se propuso asegurar la libertad “para todos
los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”, El
articulo 20 garantiza a los extranjeros todos los derechos civiles de los
argentinos, incluyendo expresamente el de casarse, testar, poseer bie-
nes raices, ejercer su industria, comercio o profesion, asi como su culto,
pero ademas les garantizé su derecho a no nacionalizarse como argenti-
nos, a no pagar contribuciones forzosas o extraordinarias, y no prestar el
servicio militar durante diez afios posteriores a su naturalizacion.

La jurisprudencia de la Corte Suprema admite que la nacionalidad ar-
gentina sea exigida para prestar funciones en tareas vinculadas con la so-
berania y la seguridad de la nacion, siempre que ello sea razonable y no
concrete propositos persecutorios o de hostilidad.*” Por ello, no es cons-
titucional prohibir a extranjeros desempefarse, por ejemplo, como prac-
ticos de puerto o ejercer la docencia en escuelas privadas.””

208 En “Urteaga” (CSIN, Fallos, 321:2767), el voto del ministro Fayt subraya que hay
un derecho constitucional de los habitantes de informarse sobre los actos del Estado.

209 CSIJN, “Radulescu”, Fallos, 290:83.

210 CSJN, “Repetto”, Fallos, 311:2272.
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Un caso particular ha sido el extranjero “internado”, que en tiempo de
guerra es el militar de extrafio pais al que se le recortan sus derechos
de locomociéon con la posibilidad de traslados forzosos. En “Lange”,
la Corte Suprema sostuvo que el internado no era juridicamente “habi-
tante”, a los fines del gozo de los derechos constitucionales que le com-
pete a todo extranjero.”"!

Paralelamente, la Corte Suprema ha reputado constitucionales a leyes
que dispusieron la expulsion de quien esté irregularmente en el pais,”” o
de quienes son deportados por razones de orden publico y paz social,’”
aunque ello estd sometido al control judicial de razonabilidad.”*

En el orden de las realidades, Argentina cuenta con una importante
cantidad de inmigrantes ilegales, en particular de paises vecinos.”” El na-
mero total treparia a 1.250.000 individuos. Respecto de los provenientes
de paises vinculados al “Mercosur” (Bolivia, Uruguay, Brasil, Para-
guay), las ultimas politicas gubernativas van por su no expulsion.”

Recientemente la ley 25.871, llamada de migraciones, reglamentaria
del tema, reconoce un “derecho a la migracion” como esencial e inalie-
nable de la persona (articulo 40.), dispone una “efectiva igualdad de tra-
to” a los inmigrantes, y proscribe practicas discriminatorias (articulos 5o.

y 13).

5. Diversidad lingiiistica y étnica

La Constitucién de 1853 (momento en el que habia una fuerte presen-
cia numérica y porcentual de aborigenes en el pais, ocupantes incluso de
quiza la mitad del territorio argentino, pero hoy circunscripta tal vez a un
5% de la poblacion), incluyo en su articulado una regla protectora de los
indigenas, como era la obligacion del Congreso de conservar el trato pa-
cifico con los mismos y promover su conversion al catolicismo (ex ar-

211 CSIN, Fallos, 207:125.

212 CSIN, “Ferreyra Hernandez”, Fallos, 271:272.

213 CSIN, “Maciay Gassol”, Fallos, 151:211 y “Deportados en el Transporte Chaco”,
Fallos, 164:344.

214 CSIN, “Argiiello”, Fallos,268:406 y “Ferrocarriles del Estado Argentino”, Fallos,
270:419.

215 Cfr. Diario La Nacion, Buenos Aires, 4-2-04, p. 9. Segun esta fuente, habia en ese
momento, en situaciéon de clandestinidad, 153.788 bolivianos, 193.767 chilenos, 202.972
paraguayos, 19.200 brasilefios y 107.779 uruguayos.

216 Idem.
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ticulo 67, inciso 15). Al revés del texto constitucional norteamericano,
que otorgaba a los pueblos primitivos aptitud para celebrar convenios
con el Estado, la Argentina no les reconocia personeria juridica (Corte
Suprema, caso “Guari”).”"”

Tal precepto, ya anacrdnico, fue derogado durante la reforma constitu-
cional de 1994, y sustituido por otro, aprobado por unanimidad (el actual
articulo 75, inciso 17) con un contenido moderno y reivindicativo de los
derechos de tales pueblos.

Ademas de reconocer la preexistencia étnica y cultural de dichas co-
munidades, y su personeria juridica, el nuevo texto consagra el respeto a
su identidad, el derecho a una educacion bilingiie ¢ intercultural, la pose-
sion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan
(un tipo de derecho de dominio no tratado por el codigo civil), la entrega
de otras aptas para su desarrollo humano, con las notas de inenajenabili-
dad, intransmisibilidad e inembargabilidad. También se propone la nue-
va norma asegurar la participacion de los aborigenes en la gestion de los
recursos naturales y demas intereses que los afecten.

El reciente inciso constitucional que comentamos ha estimulado el
planteo de reclamaciones de los grupos indigenas en pro de sus intereses.

VII. DERECHOS POLITICOS

El texto constitucional original de 1853/60 edific6 un régimen “repre-
sentativo, republicano y federal”, segun el articulo lo. de la Constitu-
cion, y disefié una democracia estrictamente representativa, y no partici-
pativa, donde “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitucion” (articulo 22,
todavia vigente). La norma anade que toda reunidon de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete
delito de sedicion, aunque este tltimo segmento del precepto constitucio-
nal pueda quizé entenderse derogado por desuetudo).

Dentro del referido esquema constitucional, el “pueblo” (vale decir, el
cuerpo electoral, sobre cuya composicion nada decia la Constitucion, lo
que permitia que por via legal se impusiera el sufragio calificado) sola-
mente elegia a la Camara de Diputados. Los senadores eran nombrados
por las legislaturas provinciales, el presidente a través de colegios electo-

217 CSJN, Fallos, 155:302.
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rales (elegidos por el “pueblo” ya referido, con lo que la eleccion del jefe
de Estado lo era “por segundo grado”), mientras que los jueces federales
eran designados por el presidente con acuerdo del Senado (para algunos,
esto era “eleccion por tercer grado”). Hasta la sancion de la ley 8871, a
comienzos del siglo XX, que implanta el sufragio universal, igual y se-
creto, los comicios populares padecian de gruesas y continuas falencias
en cuanto sus exclusiones, desarrollo y computo. También hubo impor-
tantes vicios desde 1931 hasta 1942 (tramo llamado “la década infame”,
precisamente a raiz del fraude electoral), y severas proscripciones para el
justicialismo desde 1957 a 1963. Todo ello sin contar los periodos de go-
biernos castrenses y de facto en los que hubo, naturalmente, veda electo-
ral. Por lo demas, las mujeres recién pudieron votar, en el orden nacio-
nal, a partir de la ley 13.030 (afio 1947). En sintesis, en términos
estadisticos, la genuina vigencia de la democracia en el pais fue, hasta la
reinstitucionalizacion producida en 1983, la excepcion mas que la regla.

1. Ciudadania

El nuevo texto constitucional reformado en 1994 (articulo 75, inciso
12) determina que las leyes de naturalizacion y nacionalidad deben pro-
nunciarse “con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcion
en beneficio de la argentina”, con lo que distingue, inicialmente, dos ti-
pos de “nacionales”: los nativos (“naturales” de Argentina), y los no na-
cidos en Argentina (o argentinos “por opcidon”, que son los hijos de ar-
gentinos nacidos en el exterior, y que escogen ser argentinos). El texto
constitucional propone la prevalencia del principio del jus soli (quien
nace en Argentina es argentino, con independencia de la nacionalidad de
los padres), hecho que se explica por ser el pais un Estado con fuerte
presencia de inmigrantes.

El articulo 20 de la Constitucion alerta sobre un tercer tipo de argenti-
nos: los extranjeros, cuando adquieren la nacionalizacion residiendo dos
aflos continuos en la Republica (aunque ese término puede acortarse ale-
gando y probando servicios al pais). Estas personas son llamadas “ciuda-
danos por naturalizacion”, segun el articulo 21 de la Constitucion. Estos
dos articulos datan de 1853/60, lo que explica cierto desfase conceptual
con el reciente articulo 75, inciso 12.
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Segun la ley 346, los conceptos de nacionalidad y ciudadania son uni-
ficados. No hay nacionales no ciudadanos, aunque la Corte Suprema de-
termind que no todos los ciudadanos gozan de los derechos politicos en
igual medida, los que pueden ser recortados por razones de edad y apti-
tudes morales y civicas, segtn la reglamentacion legal.”"*

Algunas leyes, respecto de ciertos paises, han aceptado convenios de
“doble nacionalidad” (casos de Espafia e Italia, por leyes 18.957 y
20.588, v. gr.). En rigor de verdad, la “doble nacionalidad” es un hecho
no previsto por la Constitucion. Si ese silencio constitucional implica
simplemente una laguna que pueda ser cubierta por los operadores del
sistema constitucional (legisladores, el presidente, los jueces) o una
prohibicién, es un tema propio de la teoria constitucional. Personal-
mente estimamos que dicho silencio debe ser cubierto por el proceso de
“integracion” de la regla faltante, conforme los mecanismos habituales
ensayados al respecto (analogia, principios y valores constitucionales, re-
curso al derecho comparado, etcétera)”” y que la imprevision constitu-
cional no significa la interdiccion de la doble nacionalidad. Como feno-
meno contemporaneo, la doble nacionalidad es una buena solucion
juridica, tanto para los Estados como para las personas involucradas, im-
perante ademas en numerosas comunidades, y por ende, conforme a las
actuales pautas culturales e ideoldgicas, el vacio constitucional puede cu-
brirse aceptandola. En conclusion, se la puede reputar constitucional.

2. Partidos politicos

El texto constitucional de 1853/60 no mencionaba a los partidos poli-
ticos, pero la Corte Suprema los habia calificado en el caso “Rios” como
“necesarios para el desenvolvimiento de la democracia representativa”, y
reconocio a los ciudadanos el derecho constitucional a formarlos y a afi-
liarse a ellos.™

Con posterioridad, la reforma de 1994 les dio alcurnia constitucional,
definiéndolos como “instituciones fundamentales del sistema democrati-
co” (articulo 38). Por ende, actualmente, una democracia sin partidos se-

218 CSIN, “Salinas”, Fallos, 147:282 y “Lanteri de Renshaw”, Fallos, 154:289.

219 En cuanto la integracion constitucional como método para cubrir las lagunas cons-
titucionales, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos
Aires, Astrea, 2001, pp. 194 y ss.

220 CSIN, Fallos, 310:819.
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ria en Argentina una democracia inconstitucional. Ademas, el mismo ar-
ticulo reguld su creacion y ejercicio dentro de las siguientes pautas:

» Libertad para formarlos y en su desenvolvimiento, pero respetando
a la Constitucion.

* Organizacion y funcionamiento democraticos.

* Respeto de las minorias.

» Derecho a postular candidatos para cargos publicos electivos.

* Acceso a la informacion publica y a la difusiéon de sus ideas.

» Obligacion del Estado al sostenimiento econdémico de sus activida-
des y de la capacitacion de sus dirigentes.

» Deber de dar publicidad al origen y destino de sus fondos y patri-
monio.

Ese marco constitucional provoca algunas observaciones. La primera,
es si posibilita un control ideoldgico sobre los partidos. Antes de la re-
forma de 1994, la Corte Suprema habia reputado constitucional la pros-
cripcion del partido comunista y, en general, de cualquier otro que pu-
siera en peligro la subsistencia de las instituciones democréticas.”' La
ley 23.298, reglamentaria de los partidos, no establece expresamente tal
control ideologico, pero dispone (articulo 51) que podran ser disueltos
cuando sus autoridades, o candidatos no desautorizados por las mismas,
cometieren delitos de accion publica o impartieren instruccion u organi-
zacion militar a sus afiliados. En verdad, si un partido antisistémico no
cumple con el deber de respeto a la Constitucion que contempla el ya ci-
tado articulo 38 de la ley suprema, podria ser tanto impedido de formar,
como disuelto.

En otro orden de ideas, la facultad constitucional de postular candida-
tos por los partidos ha concluido, merced a la legislacion reglamentaria,
en un monopolio de tal postulacion por ellos. En otras palabras, en el or-
den nacional no puede haber hoy candidatos independientes, no presen-
tados por los partidos. La Corte Suprema, también en el ya citado caso
“Rios”, declard que tal opcion legislativa no es inconstitucional. Segin
la convencion constituyente, el nuevo texto no impide que la ley ordina-
ria permita la existencia candidatos independientes (pero también resul-
taria constitucional que no los permita).””” La actual crisis de representa-

221 CSIN, “Goémez”, Fallos, 283:83 y “Partido Obrero”, Fallos, 253:133.
222 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 1935 y ss.
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tividad de los partidos aconsejaria, en verdad, que esa legislacion
regulatoria permita la presentacion de listas no partidarias.

La clausula constitucional que impone el deber estatal de financiar a
los partidos fue sostenida, en la convencion constituyente, por la necesi-
dad de dar igualdad de oportunidades a todos ellos.” En los hechos, hay
fuertes criticas sobre tal dispositivo (para muchos, es un estimulador de
la partitocracia), y mas todavia, en torno a la escasa transparencia sobre
el financiamiento de los partidos, tanto respecto de su ingreso como del
destino de sus fondos. Una reciente ley, 25.680, intenta disciplinar el
tema.

Por su parte, la ley 25.611 ha procurado instrumentar el sistema de
“elecciones primarias abiertas” en los partidos, habilitando a la ciudada-
nia a participar en la seleccion de los candidatos que los partidos presen-
taran posteriormente en los comicios. A pesar de sus buenas intenciones,
a aplicacion de esta norma ha sido retaceada, y su mérito es dudoso: per-
mite que grupos de un partido interfieran en la vida interna de otro. Ade-
mas, la ciudadania no ha demostrado mayor interés en la efectivizacion
de esta norma.

3. Sistema electoral

Para la eleccion del presidente de la nacion, la Constitucion dispone
ahora que es votado directamente por el pueblo, conformando el territo-
rio nacional un solo distrito (articulo 94. El régimen anterior, con rasgos
historicamente aristocratizantes, disponia que el presidente era designado
a través de colegios electorales, elegidos por el pueblo). Igual régimen se
aplica al vicepresidente (articulo 94).

Los senadores son tres por provincia y por la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires, en forma directa y conjunta, “correspondiendo dos bancas
al partido politico que obtenga el mayor niimero de votos, y la restante al
partido politico que le siga en nimero de votos” (articulo 54). Habra
pues tantos distritos electorales como provincias haya, y uno mas para la
ciudad de Buenos Aires.

Sobre los diputados, el articulo 45 de la Constitucidon establece que
son “elegidos directamente por el pueblo de las provincias, de la ciudad
de Buenos Aires, y de la capital en caso de traslado, que se consideran a

223 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 1834.
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este fin como distritos electorales de un solo Estado y a simple plurali-
dad de sufragios”. Por “pueblo” debe leerse “cuerpo electoral”. Lo de
“eleccion directa” y “a simple pluralidad de sufragios” se entendio, en
los inicios historicos, el llamado sistema de “lista completa”, por el que
la lista que obtenia la mayor cantidad de sufragios se llevaba, de modo
muy simple, la totalidad de las bancas en disputa.

Sin embargo, con posterioridad se produce un interesante caso de mu-
tacion constitucional. Dado que el régimen de “lista completa” (vigente
durante 1857 a 1903, y de 1905 a 1911) empez6 a reputarse injusto (bas-
taba un voto de diferencia, por ejemplo, para que una lista ocupase todos
los cargos en disputa en el distrito del caso), un primer cambio fue el sis-
tema de las “circunscripciones uninominales”, aplicado con ciertas va-
riantes desde 1902 a 1904, y durante 1951 a 1955. A partir de 1912, has-
ta 1951, y desde 1958 a 1962, se instrumentd el sistema de denominada
“lista incompleta” o de “voto restringido” (dicho asimismo “de la ley
Saenz Pefia”, 8871, que lo establecio en 1912), por el cual, en términos
generales, cada elector votaba por una lista que incluia solamente los dos
tercios del numero de bancas a cubrir. En cada distrito, la lista
triunfadora se alzaba con esos dos tercios, y la lista que le seguia en
numero, el tercio restante.

En 1957, y a partir de 1963 hasta ahora, se efectivizd en sus rasgos
principales el régimen de “representacion proporcional”, en su variante
D’Hont, que ha dado lugar a las llamadas “listas-sabana” (cada elector
vota por la totalidad de los cargos a cubrir, sin posibilidad de tachas o
sustituciones). Este régimen, propiciado por el actual cddigo nacional
electoral (ley 19.945 y sus modificatorias) parecié en sus comienzos mas
legitimo, dado que la camara de diputados podia, cual una fotografia, re-
flejar mejor al mapa politico del pais. Sin embargo, hoy dia se lo acusa
de un déficit de representatividad, ya que el elector, especialmente en los
distritos grandes, se encuentra con una larga nomina de candidatos que
habitualmente desconoce, salvo, por excepcion, a los mas relevantes. De
ahi que una promocionada “reforma politica” intente en los Gltimos tiem-
pos, aunque hasta ahora sin éxito, replantear otros sistemas electorales,
quiza mixtos (circunscripciones mas representacion proporcional, v. gr.).

Salvo el régimen de la “lista completa”, los demas resultarian incons-
titucionales, atento las claras prescripciones del articulo 45 de la Consti-
tucion. Sin embargo, se ha operado, segin advertimos, una interpreta-
cion mutativa de tal precepto, generadora de un derecho constitucional
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consuetudinario que autoriza practicamente cualquier sistema electoral
democratico que el Poder Legislativo quiera programar.

4. Derecho a elegir y a ser elegido

Respecto del voto, nada decia la Constitucion de 1853/60, por lo que
para algunos prestigiosos autores, como Juan B. Alberdi, era factible el
sufragio calificado.” En aquel esquema constitucional, incluso, la Corte
Suprema habia dicho en 1929 que resultaba constitucionalmente posible
(caso “Lanteri de Renshaw”) privar por ley a las mujeres del derecho de
votar, porque esa diferenciacion surgia “del orden de la naturaleza”
(sic).”

La reforma constitucional de 1994 determiné en el nuevo articulo 37
que el sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. No prosper6 la
propuesta de declarar al sufragio, también, “personal” ¢ “intransferible”,
aunque estas notas se desprendan del c6digo nacional electoral.

La ley reglamentaria dispone que votan los mayores de 18 afios. La
obligatoriedad del sufragio, un tema hoy harto discutido, lo presenta
como una suerte de derecho-deber, o de funcién publica, como lo definio
la Corte Suprema en el caso “Rios”.””’

Un tema que ha despertado ciertas controversias son las limitaciones
que establece el codigo nacional electoral (v. gr., soldados, gendarmes,
marinos y alumnos de establecimientos militares, los detenidos por orden
de juez competente, rebeldes en causas penales, etcétera), tanto para su-
fragar como para ser elegido. El problema es que el Pacto de San José de
Costa Rica, que tiene jerarquia constitucional segun el articulo 75, inciso
22, de la Constitucion, menciona en su articulo 23 como posible restric-
cion comicial, y “exclusivamente”, razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental o condena, por juez
competente, en proceso penal. Por ello, la Corte Suprema ha reputado
—acertadamente— violatorios del Pacto, y por ende, inconstitucionales,
las restricciones electorales aplicadas a personas procesadas en sede pe-
nal, pero todavia no condenadas.”

224 Cfr. Alberdi, Juan Bautista, op. cit., nota 45, capitulo XXII, p. 1.

225 CSIN, Fallos, 154:283.

226 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 4690 y ss.
227 CSIN, Fallos, 310:819.

228 CSIN, Fallos, 325:524, “Mignone”.
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Cabe observar que el Pacto autoriza restricciones por motivos de edu-
cacion, con lo que seria factible negar el sufragio o el acceso a cargos
electivos a analfabetos, por ejemplo.

Al imponer el voto “igual”, el articulo 37 de la Constitucion impide el
voto “multiple” o “plural”, previsto ya para otorgar a una persona un voto
con valor de, por ejemplo, dos o tres sufragios, o habilitdindola para sufra-
gar en mas de un orden electivo (v. gr., un voto como ciudadano, otro
para representar a una profesion o grado universitario, etcétera).

5. Participacion politica. Iniciativa popular y consulta popular

Abandonando el sistema decimondnico de la democracia puramente
“representativa” (encarnado en el articulo 22 de la Constitucion, segiin
vimos), la reforma constitucional de 1994 dio varios pasos en pro de una
democracia “participativa”, donde el pueblo, a mas de elegir gobernan-
tes, adopta ciertas decisiones politicas. La incompatibilidad ideologica
entre el articulo 22 de la Constitucion, y los nuevos 39 y 40, debe diri-
mirse a favor de los ultimos, atento el principio “ideologia posterior de-
roga ideologia priori”.*”

Asi, el nuevo articulo 39 pergefio el “derecho de iniciativa” para pre-
sentar proyectos de ley en la Camara de Diputados. La ley reglamentaria
no puede exigir mas del 3% del patron electoral, para que un grupo de
personas presente dicho proyecto, sobre el que debera darle expreso tra-
tamiento dentro del plazo de doce meses. No obstante, no existe tal dere-
cho para los proyectos referentes a reforma constitucional, tratados inter-
nacionales, tributos, presupuesto y materia penal, segin el mentado
articulo 39, negacion no facil de comprender. En la asamblea constitu-
yente, el miembro informante del despacho mayoritario argument6 vaga-
mente que algunas de estas materias eran muy complejas, y que en el
caso de los tratados podia complicar nuestras relaciones exteriores.”* Eso
hace presumir una especie de capitis deminutio para el pueblo, por el
mismo constituyente, a quien se le juzgaria inidoneo para decidir tales
asuntos, a pesar del principio de soberania popular enunciado en los ar-
ticulos 33 y 37 de la Constitucion.

229 Sobre los distintos modos de resolver las contradicciones ideoldgicas de una cons-
titucion, nos remitimos a nuestra Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2001,

pp- 70y ss.
230 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 2026.
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El derecho de iniciativa fue regulado por la ley 24.747. En principio,
ella requiere el 1.5%, al menos, de firmas del nimero de ciudadanos del
ultimo padrén utilizado para la eleccidon de diputados.

El también nuevo articulo 40 contempla dos tipos de consulta popular.
El primero, de tipo vinculante, implica someter a referéndum un proyec-
to de ley, por iniciativa de la Camara de Diputados. El comicio popular
convierte el proyecto en ley, con promulgacién automatica (vale decir,
sin posibilidad de veto presidencial), lo que implica conferirle al cuerpo
electoral poderes incuestionablemente legislativos.

La consulta no vinculante es dispuesta discrecionalmente por el presi-
dente o por el Congreso, en el marco de las materias que son de su com-
petencia. En tal caso, el voto de cada elector es voluntario (articulo 40 de
la Constitucion). La consulta popular no vinculante carece de efectos ju-
ridicos concretos, como puede advertirse, pero puede tener implicancias
politicas muy significativas.

La ley de reglamentacion de las consultas populares es la 25.432. Para
determinar el resultado de cualquier consulta, el articulo 13 prescribe
que no se tendran en cuenta los votos en blanco.

Hasta el momento, diez afios después de la reforma constitucional, no
se han consumado casos de iniciativa o de consulta popular.

Cabe subrayar que la enmienda de 1994 no programo para ningin
caso el mecanismo de revocatoria popular de mandatos (recall).

6. Derecho de resistencia a la opresion

El nuevo articulo 36 del texto aprobado en 1994, afirma en su parrafo
4 que “Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia a la opre-
sidn contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este ar-
ticulo”.

Los “actos de fuerza” en cuestidn, son la interrupcion de la observan-
cia de la Constitucion motivados por actos de violencia contra el orden
institucional y el sistema democratico, segun reza el parrafo 1 del mismo
articulo.

Como consecuencia de lo indicado, se trata aqui de la constitucionali-
zacion explicita del derecho de resistencia a la opresion contra un deter-
minado tipo de hechos, referidos sin duda a los reiterados golpes de
Estado que vivio el pais.
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En la convencion constituyente de 1994 la exposicion del miembro in-
formante del despacho mayoritario no fue clara, ya que por un lado sefa-
16 que el derecho de resistencia a la opresion podia ser tanto activo como
pasivo (el primero, como se sabe, puede culminar en la insurreccion ar-
mada), aclard que habia “un modo argentino en resistir, que no consiste
precisamente en tomar las armas”, como histdricamente habia sido la
abstencion electoral.”'

Quedo entonces claro que el texto constitucional no comprende otros
tipos de resistencia a la opresion, como podia ser el instrumentado, en
circunstancias harto extremas y excepcionales, es cierto, contra las tira-
nias de ejercicio de gobiernos que fueron inicialmente de jure. En estas
hipotesis el derecho de resistencia a la opresion podria eventualmente re-
putarse, si se dieran todas las muy especiales condiciones del caso, como
derecho constitucional no enumerado, proveniente del articulo 33 de la
Constitucion (Casiello).”

VIII. GARANTIAS

La expresion “garantias” se utiliza en el derecho argentino con tres
acepciones distintas. Por un lado, alude a ciertos procesos constituciona-
les destinados especificamente a tutelar los derechos constitucionales, al
estilo del amparo, habeas corpus y hdbeas data. Por otro, refiere a algu-
nos dispositivos procesales que tutelan al debido proceso (incluso en los
procesos constitucionales ya referidos), como el derecho de defensa en
juicio, acceso a la justicia, o justicia pronta, o la aplicacion de las penas.
Finalmente, se habla de “garantias” con relacidon a ciertos topes puniti-
vos, que protegen a los habitantes contra sanciones que pueda imponer el
Estado. Algunas veces, entonces, las “garantias” pueden asimilarse a un
“derecho”.

1. Amparo

La accidon de amparo general tuvo creacion jurisprudencial por la Cor-
te Suprema de Justicia en los casos “Siri” (contra actos de autoridad pu-
blica), y “Kot SRL” (contra actos de particulares). Fue un interesante y

231 Ibidem, p. 1399.
232 Nos remitimos a Sagiiés, Néstor P., op. cit., nota 94, t. 2, pp. 865 y ss.
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positivo caso de activismo judicial. La Corte, en definitiva, ubico al am-
paro como uno de los “derechos no enumerados” mencionados por el ar-
ticulo 33 de la Constitucion nacional.””

Con posterioridad, el amparo, en el orden nacional, tuvo diversas re-
gulaciones legales. De tal modo, existe una multiplicidad de amparos
quiza unica en el derecho comparado, a saber: el amparo contra actos de
autoridad publica (ley 16.986); el amparo contra actos de particulares
(legislado en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion); el am-
paro por mora (articulo 28 de la Ley de Procedimientos Administrativos
19.549); el amparo por mora de la Direccion General Impositiva (ley
11.683, texto ordenado); el amparo por mora de la Direccion Nacional
de Aduanas (instrumentado en el Cédigo Aduanero): el amparo electoral,
previsto por el Codigo Nacional Electoral (ley 19.945 y modificatorias);
el amparo sindical, contemplado en la Ley de Asociaciones Profesiona-
les 23.551, y el llamado “amparo ambiental” (ley 25.675).

Cada uno de esos amparos se ha sancionado en €pocas distintas, y con
un ritmo ideologico diferente. Incluso uno de ellos, el tratado por la ley
16.986, responde a las pautas autoritarias de un gobierno de facto, ya que
se promulgo6 en 1966.

La reforma constitucional de 1994 normo expresamente al amparo, en
el nuevo articulo 43. En verdad, present6 al amparo como una accion ge-
nérica de tutela de derechos, con tres variables: el amparo propiamente
dicho, el habeas data y el habeas corpus.

Las pautas constitucionales son las siguientes. En cuanto los derechos
tutelados, la Constitucion dice que el amparo protege a “derechos y ga-
rantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley”. No hay,
pues, distincion entre derechos constitucionales fundamentales o no fun-
damentales, explicitos o implicitos. Méas todavia, segiin el miembro in-
formante en la convencion constituyente, el amparo no cubre solamente
derechos constitucionales, legales y emergentes de un tratado, sino los
provenientes de cualquier fuente juridica.”* Podrian involucrarse, de tal
modo, derechos emergentes de un contrato.

En cuanto los actos atacables por el amparo, el texto constitucional
habla de actos u omisiones de autoridad publica y de particulares, ya sea
que existan en forma actual o inminente y cuando restrinjan, alteren o

233 CSIN, Fallos, 241:291.
234 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 4252 y 4253.
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amenacen aquellos derechos. El acto lesivo, sin embargo, debe poseer
(segun el articulo 43 de la Constitucion), “arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta”. Esto significa una importante restriccion, ya que el defecto del
hecho o acto impugnado debe ser palmario, evidente, grosero. Si se trata
de algo opinable, discutible, o cuya dilucidacién exige mayor debate y
prueba que la obtenible en el comprimido tramite del amparo, no es
impugnable por esta accion.

Respecto a la legitimacion activa, puede articular el amparo, en primer
lugar, “toda persona”. El texto constitucional no debe hacer suponer, sin
embargo, que hay aqui accion popular. Eso quedé debidamente aclarado
en la convencién constituyente.” Se trata solamente del “afectado”. El
parrafo 2 del articulo 43, no obstante, amplia el abanico de la legitima-
cidn activa en ciertos temas, como discriminacion, tutela del ambiente,
de la competencia, del usuario y consumidor, y respecto de los dere-
chos de incidencia colectiva en general, ademas del afectado propia-
mente dicho, en pro del defensor del pueblo y de las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, que determinara
los requisitos y formas de su organizacion. A esto se lo ha llamado el
“amparo colectivo”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha in-
dicado, no obstante, que el defensor del pueblo no actiia en abstracto,
sino que cuando intervenga debe haber afectados concretos.” También
ha sefialado que las asociaciones referidas pueden litigar aunque no estén
inscriptas en el registro que el articulo 43 de la Constitucion preve, con
lo que, indirectamente, ha realizado una interpretacién mutativa por sus-
traccion, no exigiendo un requisito que la Constitucién explicitamente
determina.”” Y ha negado a legisladores legitimacion activa para que
puedan interponer amparos, invocando solamente su condicién de repre-

235 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 4259/60. Nos
referimos mas largamente al tema en nuestro trabajo Los efectos expansivos de la cosa
Jjuzgada en la accion de amparo, en Bidart Campos, German J. et al., El amparo constitu-
cional, Buenos Aires, Depalma, 1999, pp. 20 y ss.

236 En el sentido que la actuacion judicial del Defensor del Pueblo exige la presencia
de un agraviado concreto, y que por ende, no puede aquel funcionario plantear cuestiones
abstractas, véase CSJIN, Fallos, 321:1352, “Consumidores Libres”.

237 CSIJN, “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia de la Republica Argentina”,
La Ley, 1997-C-322.
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sentantes (salvo que fueren directamente agraviados por el acto lesivo
que objetan).”

Respondiendo a una norma de la ley 16.986 que impedia en el amparo
declarar la inconstitucionalidad de leyes, decretos y ordenanzas, algo por
cierto paradojal en un proceso destinado, precisamente, a afianzar la su-
premacia de la Constitucion, el nuevo articulo 43 de la Constitucion au-
toriza puntualmente al juez a declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto u omision lesivo.

Un tema que ha dado lugar a hondas polémicas y que permanece toda-
via inconcluso es el concerniente al rol subsidiario o directo del amparo.
Seglin el mensaje del miembro informante del despacho mayoritario en
la convencion constituyente, convencional Diaz, el amparo era un instru-
mento supletorio y excepcional, que no prospera si hay otras vias, judi-
ciales o administrativas, utiles para atacar al acto u omision lesivos. No
obstante votarse y aprobarse la norma con tales aclaraciones, el texto
sancionado (articulo 43), sostiene que el amparo, accion expedita y rapi-
da, opera “siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo”. Una
interpretacion literal del precepto, desprendida de la voluntad del consti-
tuyente historico, pareceria llevar a concluir que el amparo es un proce-
dimiento directo, no subsidiario, y que siempre tendria que actuar, salvo
que existiere otra via judicial mejor, para el interesado.

En la practica, y en términos generales, la jurisprudencia de la Corte
Suprema reserva todavia el amparo como proceso supletorio y excepcio-
nal, al que no debe recurrirse si median otras vias legales (no diferencia
entre administrativas y judiciales) eficaces para atacar al acto lesivo.””

Otro tema preocupante es el de la compatibilidad entre varias reglas
cuasi castrativas del amparo contenidas en la ley 16.986, y el nuevo texto
constitucional. De hecho, varios tribunales entienden, por ejemplo, que

238 En cuanto que un legislador no tiene legitimacion procesal activa para articular
amparos invocando su mera condicion de representante del pueblo, véase CSIN, Fallos,
320:2851 (“Rodriguez”).

239 La Corte Suprema registra cambios jurisprudenciales en torno al rol del amparo
realmente preocupantes. Por ejemplo, en “Berkley”, Fallos, 323:3770, comparte la tesis
del Procurador General de la Nacion que parece otorgarle un papel directo, pero poco des-
pués, en “Provincia de San Luis”, considerando 12, (La Ley, 2003-B-537), vuelve a su te-
sis tradicional, coincidente con el criterio de la mayoria de la convencion constituyente de
1994, en el sentido que es un proceso subsidiario o supletorio, que solamente prospera si
las vias legales existentes, administrativas o judiciales, no son idoneas para atacar el acto
lesivo cuestionado en el amparo. Y esas mutaciones prosiguen después.
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la apelacion con efecto suspensivo de una medida cautelar dictada en
sentido afirmativo por un juez de primera instancia, tal como lo dispone
el articulo 15 de la ley 16.986, colisiona con el tramite “expedito y rapi-
do” que para el amparo disefia el articulo 43 de la Constitucién.”** Hemos
compartido tal criterio.

2. Habeas data

El parrafo 3 del articulo 43 de la Constitucién nacional instrumento,
como una variable de la accion de amparo, al habeas data, aunque sin lla-
marlo explicitamente asi. Las razones de tal opcidon se fundan en que la
ley de convocatoria de la convencion constituyente, 24.309, si bien habi-
litaba a la asamblea a tratar la constitucionalizacion del amparo y del ha-
beas corpus, nada decia del habeas data. Ubicando a este ultimo como un
subtipo de amparo, se salvarian las posibles criticas a un desborde de la
convencion respecto del temario que la condicionaba.

Las reglas constitucionales indican, en cuanto legitimacion activa, que
el habeas data puede ser ejercitado solamente por la persona a quien se
refieren los datos del caso. En cuanto legitimacion pasiva, opera contra
“registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a pro-
veer informes”. Los objetivos constitucionales del habeas data dan lugar
a distintos subtipos de esta accion: habeas data informativo (solamente
procura averiguar datos; una de sus alternativas es el autoral, cuando
ausculta quién obtuvo la informacion; otra, el finalista, en torno a los ob-
jetivos de ese registro), aditivo (generalmente se propone actualizar da-
tos), rectificador (si intenta corregirlos), cancelador (cuando exige bo-
rrar datos, en particular sobre “informacion sensible” concerniente a
ideas politicas, religiosas, morales, sindicales, enfermedades, comporta-
miento sexual, etcétera) y reservador (hipétesis en la que mantiene la
confidencialidad en torno a ciertos datos bien registrados, pero que legal-
mente no deben trascender).”"

240 Sosteniendo que es inconstitucional la ley 16.986 de amparo, en cuanto concede so-
lamente con efecto suspensivo un recurso de apelacion contra la providencia que dispone
una medida cautelar en el amparo, régimen que atenta contra el caracter expeditivo y rapi-
do que debe caracterizar a tal proceso constitucional, ver Camara Nacional Civil sala, en
“Quinquel S:A:”, “El Derecho” 188-554.

241 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., nota 94, t. I, p. 312.
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La Constitucion agrega que con el habeas data “no podré afectarse el
secreto de las fuentes de informacion periodistica”. El propodsito del
constituyente fue en verdad todavia mas amplio: que con el hdbeas data
ni siquiera se rozara la libertad de prensa.”” En ciertos medios, en efecto,
existia el temor, no tan infundado, que mediante un hdbeas data se perfo-
raran los archivos de los medios de difusion, se averiguara quién la obtu-
vo e incluso que pudiera borrarse, cosa que indirectamente podria
provocar una especie de censura periodistica.

Esta accion fue reglamentada por la ley 25.326, llamada “de protec-
cion de datos personales”. Refuerza la proteccion de los medios de difu-
sion, al sefalar en su articulo lo. in fine que “en ningin caso” podra
afectarse la base de datos ni las fuentes de informacion periodistica; am-
para significativamente a las empresas de prestacion de servicios de in-
formacion crediticia (ya que autoriza el tratamiento y difusion de datos
relativos al incumplimiento de las obligaciones, por informacion del
acreedor: articulo 26), y respecto de los organismos de seguridad, permi-
te el tratamiento de datos (que involucra su transmision), sin consenti-
miento de los interesados, por parte de fuerzas armadas y de seguridad,
organismos policiales y de inteligencia, por razones de defensa nacional,
seguridad publica y represion de delitos (articulo 23). Despliega, por lo
demas, las pautas sobre el habeas data contenidas en el articulo 43 de la
Constitucion.

En materia de tramite, la referida ley optd por regular parte del mis-
mo. Es positivo, al respecto, que haya dispuesto mientras se diligencia el
habeas data, que se produzca por el juez el asiento, en el archivo deman-
dado, que la informacion se encuentra sometida a litigio; o que el juez
pueda igualmente disponer el bloqueo provisional del dato cuestionado
(articulo 38). Pero en lo demas, el habeas data se regula, supletoriamen-
te, por la accion de amparo comun (ley 16.986), y el juicio sumarisimo
del codigo procesal civil y comercial de la nacion. Esto ha generado un
debate, todavia no terminado, en torno a si rigen en el habeas data pres-
cripciones de aquella ley como el plazo de caducidad de 15 dias habiles
para plantear la accion, una vez conocido el acto lesivo por el afectado, o
la necesidad de mediar en dicho acto arbitrariedad o ilegalidad manifies-
ta para el éxito de la accion instaurada, aunque el criterio de la Corte Su-
prema (caso “Martinez”, Jurisprudencia Argentina 2005-1II-fasciculo 1,

242 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 4051.
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pagina 23) parece no exigir este ultimo recaudo. El método aqui adop-
tado por el legislador reglamentario no ha sido del todo feliz.

Paralelamente, cabe observar que la ley 25.326 confiere competencia
federal para todos los habeas data referentes a registros, archivos, bases o
bancos de datos interconectados en redes de alcance interjurisdiccional,
nacional o internacional (articulo 44), con lo que, si se aplica literalmen-
te este precepto, practicamente no habria acciones de este tipo en las
justicias provinciales.

3. Habeas corpus

También el actual articulo 43 de la Constitucion nacional dio trata-
miento expreso al habeas corpus, aunque de hecho, este proceso se infe-
ria del articulo 18 de la Constitucion nacional de 1853/60, cuando indi-
caba que nadie podia ser arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente.

En este punto, el constituyente de 1994 se inspird en la ley nacional
23.098, y como ella, contemplo la accion tanto para atender al habeas
corpus reparador o clasico, como al preventivo, el “restringido” (respec-
to de lesiones menores a la libertad ambulatoria, como seguimientos in-
justificados, bloqueos parciales al derecho de circular, citaciones injusti-
ficadas policiales para declarar o practicar otras diligencias), y el que
hemos denominado habeas corpus “correctivo”, que al decir del constitu-
yente, en el articulo 43 mencionado, tiene por fin atacar el “agravamien-
to ilegitimo en la forma o condiciones de detencion” de una persona (en
tal supuesto, el sujeto estd legalmente arrestado; pero su trato en la pri-
sion es violatorio de sus derechos como persona: caso de vejamenes,
mortificaciones, mezcla de presos comunes con detenidos politicos en
virtud del estado de sitio, de menores con mayores, de procesados con
condenados, etcétera).””

El texto constitucional, con acierto, ha previsto asimismo el habeas
corpus para el caso de los desaparecidos (un episodio lacerante, que en el
pais superaron los diez mil, segiin informes oficiales, en particular du-
rante el ultimo régimen militar de 1976/83), y declara que esta accion no

243 Sobre estas variables del hdbeas corpus, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, De-
recho procesal constitucional. Hibeas corpus, 3a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1998, t. 3,
pp- 141 yss., 199y ss.
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se suspende durante el estado de sitio, en consonancia con criterios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.*** Cabe observar en este
punto que la ley 23.098 tiene reglas especificas (articulo 40.) para el ha-
beas corpus durante tal estado de excepcion, previsto por la ley suprema,
incluyendo el control judicial de razonabilidad (esto es, de causalidad y
de proporcionalidad) sobre los arrestos que pueda disponer el presidente,
y aun, sobre “la legitimidad de la declaracion del estado de sitio” (la ju-
risprudencia de la Corte Suprema, sin embargo, es renuente a aceptar la
justiciabilidad de la declaracién misma de ese estado de excepcion).*’

Recientemente, en “Verbistky”*, la Corte Suprema ha creado juris-
prudencialmente al “habeas corpus colectivo”, esto es, al interpuesto a
favor de un nimero indeterminado de personas, de tipo “correctivo”, y a
fin de aliviar sus condiciones de detencion en establecimientos peniten-
ciarios y comisarias de la provincia de Buenos Aires. Es andlogo al ya
visto “amparo colectivo”.

4. Garantias procesales

El articulo 18 de la Constitucion describe que “ningun habitante pue-
de ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del pro-
ceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces desig-
nados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo, ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y
de los derechos”.

Este breve parrafo ha dado lugar a una jurisprudencia actualizadora y
desarrolladora de tal precepto, que viene de 1853/60. Por lo demas, esta
completado desde la reforma de 1994, con rango constitucional, por una
serie de instrumentos internacionales entre los que se destacan el Pacto
de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Sin contar a estos ultimos, la Corte Suprema ha inferido del
texto constitucional los siguientes derechos y garantias:

244 CSIN, “Demaria”, Fallos, 48:31 y “Marcelo T. de Alvear”, Fallos, 167:325. Res-
pecto a las Opiniones Consultivas nims. 8 y 9, véase Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La
Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 1008 y ss. y 1019 y ss.

245 CSIN, “Granada”, Fallos, 307:2284.

246 Revista de Derecho Penaly Procesal Penal, Buenos Aires, num. 12,2005, p. 1151.
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Derecho a la jurisdiccion, vale decir, de ocurrir ante los tribunales
de justicia y obtener de ellos una sentencia util.**’ Caso contrario, se
presenta una situacion de inconstitucionalidad: privacion de justi-
cia.**

El tribunal de justicia debe ser imparcial e igual para todos.”” El
“juez natural” es, en principio, el designado por la ley antes de los
hechos del proceso, y con competencia para el caso.” El “juez es-
pecial” (inconstitucional) es aquel que por ley o por otro conducto,
es asignado a una causa concreta privandole de su competencia al
juez que normalmente debia entender en ella.*

Una ley general puede cambiar la competencia de los tribunales, y
ello es en principio constitucional, pero también puede haber viola-
cion al principio del juez natural si ese cambio permanente y gene-
ral ha sido dolosamente destinado a sustraer causas al juez preexis-
tente,”” o si afecta la estabilidad de actos judiciales firmes.”

Rige el principio de “justicia pronta”: existe un derecho constitucio-
nal a poner fin a una situacioén de incertidumbre, y de concluir con
un estado de sospecha, dentro de lo razonable.*

El derecho al debido proceso involucra un derecho a las etapas mi-
nimas del proceso: acusacion, defensa, prueba, sentencia,” combi-
nadas con los principios de progresividad y de preclusion,™ y de
respeto a la cosa juzgada, por lo que rige también, inferido de la
Constitucion, €l principio de non bis in idem.””’

CSJN, “Santos”, Fallos, 307:282, “Christou”, Fallos, 308:155 y “Morina”, Fallos,

311:682.

248
249
250
251

CSIJN, “Marchissio”, Fallos, 301:111.

CSIJN, “Colombo Murua”, Fallos, 310:2342.

CSJN, “Ghirardi”, Fallos, 308:817.

CSIJN, “Catuzzi”, Fallos, 3102184 y “Magin Suarez”, Fallos, 310:2845, consid.

60.

252 CSIJN, “Sueldo de Poslesman”, Fallos, 310:804, consid. 70.

253 CSIN, “Hussar”, DT 1996-B-2860.

254 CSIN, “Bartra Rojas”, Fallos 305:913; “Mattei”, Fallos,272:188 ¢ “YPF”, Fallos,
306:1688.

255
256
257

CSIJN, “Casiraghi”, Fallos, 306:1705 y “Fernandez”, Fallos, 308:1386.
CSJN, “Mattei”, Fallos, 272:188, consid. 90., 10 y 14.
CSJN, “Pereyra”, Fallos, 248:232; “Beloaercousky”, Fallos, 292:202 y “César y

Antonio Karam SCICA”, Fallos, 310:360.
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Por todo ello, se quiebra la garantia constitucional de referencia si se
condena a alguien por un hecho por el cual no fue acusado,”™ o si no
tuvo oportunidad de elegir defensor,” o si careci6, en la esfera penal, de
una defensa eficaz,” o si no se produjeron las pruebas oportunamente
ofrecidas.*

Las confesiones compulsivas son, en la esfera penal, inconstituciona-
les, porque hay un derecho constitucional a no declarar’” Pero en el 4m-
bito civil, la Corte Suprema admiti6 la absolucion de posiciones.’” En el
orden penal, la Corte admitié la constitucionalidad de la prueba de ex-
traccion compulsiva de sangre, respecto de un acusado, reputando que la
misma no era humillante ni degradante,” entendiéndose que en tal su-
puesto la persona no era “sujeto” de prueba, sino “objeto” de prueba.
También ha aceptado la Corte Suprema la doctrina de “los frutos del ar-
bol venenoso”, descartando aquellas probanzas que fueran secuela de ac-
tos violatorios del debido proceso.’”

Paralelamente, la Corte ha reputado que del principio constitucional
del debido proceso se desprenden los postulados de presuncion de ino-
cencia® y de in dubio pro reo.””

En otro orden de ideas, para la Corte no habia, en principio, y salvo
que la ley lo establezca, un derecho constitucional a la doble instancia, o
a recurrir,” pero después de haberse incorporado el pais al Pacto de San

258 CSIN, “Cardozo”, Fallos, 310:396; “Werssbord”, Fallos, 312:597; “Pérez”, Fa-
llos, 315:2766 y “Gonzalez”, Fallos, 315:1811.

259 CSIN, “Paz”, Fallos, 279:91.

260 CSIN, “Avéase Independencia 2131 SRL”, Fallos, 308:1557.

261 CSIN, “Augier”, Fallos, 306:843.

262 CSIN, “Schoklender”, Fallos, 311:345 y “Agiiero Corvalan”, Fallos, 312:2146.

263 CSIN, “Miglione”, Fallos, 238:416; “Castello”, Fallos, 300:1173, etcétera.

264 CSIN, “H., C.S. y otro”, JA, 1996-111-436. Véase también CSIN, 30/09/03, caso
“Vazquez Ferra”, “Jurisprudencia Argentina” del 5/11/03, donde la Corte Suprema, sin
embargo, impidi6 una extraccion compulsiva de sangre a una joven que se negaba a ha-
cerlo, si tal prueba podia incriminar a sus todavia padres legales (la victima en cuestion
habria sido hija de “desaparecidos” ultimados durante el ultimo régimen militar). El caso
contrapuso, por un lado, la dignidad de la joven, el sometimiento a una prueba que estima-
ba humillante, y el afecto hacia sus padres formales, frente al “derecho a la verdad”, el
castigo a delitos y los deseos de los abuelos a identificar a su nieta, por el otro.

265 CSIN, “Rayford”, Fallos, 308:733 y “Francomano”, Fallos, 310:19.

266 CSJN, “Mozzatti”, Fallos, 300:1102.

267 CSJIN, “Acosta”, Fallos, 300:1102.

268 CSIN, Fallos, 307:696, “El Hogar Obrero”, y 312:195, “Travaglio”.
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José de Costa Rica, y de darsele al mismo rango constitucional, tal dere-
cho sigue, en el 4mbito penal.*”

Cabe apuntar que la Constitucion de 1853/60, con normas todavia
existentes en su texto, impulsa el llamado juicio por jurados (articulos
24,75 inciso 12, 118). Prima facie, podria concluirse que dicha modali-
dad de juicio es un presupuesto de la constitucionalidad del sistema judi-
cial nacional. Sin embargo, ciento cincuenta afios de vida constitucional
sin que se haya instrumentado tal sistema, precisamente por las incogni-
tas que genera acerca de sus bondades, hacen suponer que se ha operado
ya un derecho consuetudinario constitucional derogatorio de la imposi-
cion constitucional de tal recaudo (ello no impediria, claro esta, que si el
legislador lo estima prudente, lo ponga en vigencia, pero no ya como
obligacion de la Constitucion). En “Casal” (sentencia del 20/09/05), la
Corte Suprema ha puntualizado que el instituto del jurado programado
por la Constitucion implica asegurar los principios de publicidad y del
sistema acusatorio penal.

5. Garantias penales

Del mentado articulo 18 se desprenden también, muchas veces por
creatividad jurisprudencial, un pufiado de muy gravitantes reglas de “de-
recho constitucional penal”, como el “principio de legalidad”: correspon-
de que el Congreso defina y precise los hechos punibles y las penas apli-
cables,” siendo para ello incompetente el Poder Ejecutivo.”' Sin
embargo, y en pronunciamientos muy discutidos, la Corte Suprema ha
admitido ciertas leyes penales en blanco, que dejan a la Presidencia espe-
cificar ciertas conductas penalizadas de modo muy amplio por el Con-
greso, “siempre que la politica legislativa haya sido claramente estableci-
da”,”” lo que de hecho ha permitido que el jefe de Estado describa tipos
penales. También, y con iguales criticas, ha consentido ciertos tipos pe-
nales abiertos, en este caso precisados por los jueces conforme a valora-
ciones en vista a circunstancias concretas, explica el Tribunal, no suscep-
tibles de enumeracion previa.””

269 Por ejemplo, véase “Giroldi”, CSIN, La Ley 1995-D-461.

270 CSIN, Fallos, 304:892, “Cimac SCA”, y 308:1224, “Citrex SAIC2”.
271 CSJN, Fallos, 275:89, “Oliver”.

272 CSJIN, Fallos, 304:1898, “Ufito”; 312:1920, “Legumres S.A.”.

273 CSIJN, Fallos, 310:1909, “Musotto”.
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Resulta interesante subrayar que en virtud del sistema difuso o des-
concentrado de control de constitucionalidad que rige en el pais, cuyos
efectos se cifien en principio al caso concreto, la Corte Suprema puede
definir a algo como constitucional y mafiana sentar la doctrina contraria,
o viceversa. Pues bien: en “Bazterrica” reputd inconstitucionales a todos
los delitos de peligro abstracto, para pocos afios después, en “Montalvo”
(bien que con distinta integracion) entenderlos como constitucionales,
siempre que fueren razonablemente enunciados por el legislador.”™

También en materia penal, y del principio de legalidad, ha extraido la
Corte Suprema la prohibicion de realizar interpretaciones analdgicas o
extensivas de los tipos descriptos por el Poder Legislativo,”” explicando,
por lo demas, que del articulo 18 de la Constitucion se deduce la plena
vigencia del principio nullum crimen, nulla poena sine previa lege,” el
que requiere que la ley anterior o previa al hecho, debe haber sido publi-
cada, asimismo antes de tal hecho.”” Por ende, ademas, son inconstitu-
cionales las leyes penales retroactivas,”” salvo a favor del condenado.””
Paralelamente, son inconstitucionales las penas irrazonables, por ejem-
plo, las que guardan una irremediable desproporcion entre el valor juridi-
co tutelado y la intensidad del castigo aplicado.”™

Una significativa (y muy discutida) excepcion a las directrices indica-
das ocurre, segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, respecto de
los delitos de lesa humanidad, ya que en cuanto ellos admite la aplica-
cion retroactiva de la declaracion de su imprescriptibilidad, o de la pena
mas grave, frente a lo cual no puede esgrimirse tampoco el principio de
cosa juzgada (caso “Simon”, resuelto el 14/6/05). También, dichos deli-
tos resultarian no amnistiables, todo a fin de cumplir las pautas del dere-
cho internacional publico en torno al castigo de tales figuras penales. La
tesis de la imprescriptibilidad de estas figuras penales habia sido antici-

274 CSIN, Fallos, 308:1392 y 1468 (casos “Bazterrica” y “Capalbo”, “La Ley”
1991-C-80, “Montalvo”.

275 CSIN, Fallos, 312:1920, “Legumbres S.A.”; 300:291, “Sotelo”.

276 CSIN, Fallos, 311:2721.

277 CSIN, Fallos, 293:157, “Longo”.

278 CSIJN, Fallos, 304:849,”D’ Ambra”.

279 CSIN, Fallos, 305:710, “Zerbino”. Al haberse dado rango constitucional al Pacto
de San José¢ de Costa Rica (nuevo articulo 75, inciso 22 de la Constitucion), es una exigen-
cia de rango constitucional que la ley nueva mas benigna, beneficie siempre al condena-
do.

280 CSIN, Fallos, 314:424, “Pupelis”. Véase también “El Derecho”, 143-298.
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pada en “Priebke” (Fallos, 318:2148) y en “Arancibia Clavel” (“Juris-
prudencia Argentina” 2004-1V-423). En este tltimo veredicto se advirtio
que los delitos de lesa humanidad son perseguibles aunque no haya una
ley local que los enuncie formalmente, ya que son definidos, por via for-
mal o consuetudinaria, por el derecho internacional.

Para concluir este capitulo resumido del derecho constitucional de las
penas, conviene recordar que la Constitucion prohibe la pena de muerte
para causas politicas (articulo 18) y que el articulo 119 sienta para el de-
lito de traicidn a la patria el principio de personalidad de la pena, en el
sentido que la pena termina en el delincuente y no trasciende a sus pa-
rientes. Ese postulado, por construccion doctrina, se aplica a cualquier
tipo de delitos. Finalmente, el articulo 18 de la Constitucion impide todo
tipo de tormentos y azotes, y exige que las carceles sean “para seguridad
y no para castigo de los reos detenidos en ella”, humanitaria y adelantada
directriz sentada ya en el texto de 1853/60. El mismo articulo afiade que
toda medida que so pretexto de precaucion tienda a mortificar a los
detenidos mas alla de lo necesario, hard responsable al juez que la
autorice.

IX. GARANTIAS ESPECIFICAS RESPECTO
DE LA REGLAMENTACION DE LOS DERECHOS

El articulo 28 de la Constitucion contiene una norma aparentemente
secundaria, cuando indica que los principios, declaraciones y derechos
reconocidos en sus anteriores articulos, “no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”.

Para Juan B. Alberdi, y con razon, esta regla era vital para el éxito de
la Constitucién.” El articulo 14 puntualiza que los derechos se ejercen
“conforme las leyes que reglamenten su ejercicio”, con base en lo cual la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha puntualizado infinitas veces que
“no hay derechos absolutos”.* El articulo 28 tiende a evitar que esa re-
glamentacion perjudique o tergiverse al derecho en juego. Si no existiere

281 Cfr. Alberdi, Juan Bautista, op. cit., nota 45, capitulo XXXIII. El autor puntualiz
como “modelo del fraude en la libertad” a la entonces constitucion de Bolivia, que a tra-
vés de leyes organicas reglamentarias, permitia alterar los derechos constitucionales basi-
COS.

282 CSIN, Fallos, 304:319 “De Stoll”, y 304:1293, Ascencio”.
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tal recaudo, la suerte de los derechos dependeria de la voluntad
discrecional del Congreso y del presidente.

La reglamentacion de los derechos perfila en Argentina el llamado
“poder de policia”.* Dicho poder de policia tiene una “dimensién per-
mitida” (puede limitar al derecho, acarreandole algunas restricciones) y
otra “dimension prohibida” (no lo puede desnaturalizar, desvirtuar o im-
pedir).*

Toca al Poder Judicial, en tltima instancia, dirimir si el Congreso o el
presidente se han mantenido en la dimension permitida, o si ingresaron
en la prohibida, cuando han reglamentado un derecho. Eso genera el lla-
mado “test judicial de razonabilidad”, que es triple: de razonabilidad
normativa (la reglamentacion debe respetar las reglas constitucionales
vigentes), razonabilidad técnica (la norma reglamentaria debe establecer
medios sensatos para alcanzar los fines que persigue, motivo por el cual
son, por ejemplo, inconstitucionales las reglamentaciones absurdas, y las
opuestas a las metas que se intentan lograr), y de razonabilidad axiologi-
ca (no son constitucionalmente aceptables las regulaciones de un dere-
cho inequitativas, inicuas o caprichosas).”

Al practicar el test de razonabilidad, los jueces no deben olvidar que si
la Constitucion admite varias alternativas posibles de regulacion, respec-
to de un derecho constitucional, escoger una u otra de ellas es una cues-
tion politica no justiciable, reservada especialmente al Congreso.” Los
magistrados, en efecto, no deben indicar cual es la mejor receta regulato-
ria: solamente deben declarar inconstitucionales las soluciones reglamen-
tarias que alteran, perjudican o desvirtuan al derecho o garantia del caso.

El articulo 29 afiade otra importante nota en materia de regulacion de
derechos. Indica que el Congreso no puede conceder al Poder Ejecutivo
nacional, ni las legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia,
“facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles
sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de
los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna”. La nor-
ma concluye en que actos de esa naturaleza llevan consigo una nulidad

283 CSIN, Fallos, 258:322, “Suné”.

284 CSIN, Fallos, 156:290, “Berraz Montin; 294:434, “Vda. De Marino”.

285 Véase por ejemplo CSIN, Fallos, 308:418, “Banco Vicente Lépez”; 307:326,
“Nordensthol”; 304:1259, “Coutinho”, entre otros.

286 CSIN, Fallos, 311:1565, “Vega”; 247:121, “Cine Callao”.
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insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.

Este precepto, escrito con la sangre de muchos argentinos, tiene como
tragico antecedente la delegacion de facultades extraordinarias otorgada
por la Legislatura de la provincia de Buenos Aires a Juan M. de Rosas
(aunque también se realizé ocasionalmente a otros jefes de Estado de esa
Provincia), circunstancia que acrecentd un poder despotico que los cons-
tituyentes quisieron que no se repitiera jamas. Algunos juristas estiman
que es una clausula pétrea de la ley suprema, por lo que la norma procu-
ra operar como un antidoto constitucional contra la tirania.

X. SOBERANIA

La voz “soberania” puede entenderse en varios sentidos. Uno es el de
soberania “del” Estado, y alude a la potestad suprema del cuerpo politico,
de no reconocer superior sobre si. Otra, es el de soberania “en” el Estado,
y refiere a quién, dentro del cuerpo politico supremo, ostenta el poder ma-
ximo.”’

a) Soberania “del” Estado. Difiriendo de otras Constituciones de la
época, que proclamaban al Estado del caso como soberano, libre o inde-
pendiente, la Argentina de 1853/60 no lo hizo. Sin embargo, el articulo
31 declara a la Constitucion y las leyes y tratados dictados en su conse-
cuencia, “la ley suprema de la nacion”. Hay, ademas, una “Corte Supre-
ma de Justicia” (articulo 108). La reforma de 1994 (clausula transitoria
primera) encard mas directamente el tema y dijo que “La nacion Argenti-
na ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las islas Malvi-
nas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur...” afiadiendo mas tarde que
“La recuperacion de dichos territorios y el ejercicio pleno de la sobera-
nia, respetando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los prin-
cipios del derecho internacional, constituyen un objetivo permanente e
irrenunciable del pueblo argentino”.

Puede concluirse, entonces, que el principio de soberania “del” Estado
estd inscrito en la Constitucién nacional, pero con ciertas salvedades.
Como lo sefala la referida clausula transitoria primera, la soberania ar-

287 Sobre el deslinde entre soberania “del” Estado y “en el Estado”, ¢fi. Ros, Clemente
B., Derecho politico. Teoria del Estado, 2a. ed., Buenos Aires, Sanna, 1953, t. 1, pp.
177y 178.
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gentina debe ejercitarse “conforme a los principios del derecho interna-
cional”, coincidiendo asi tal regla con el articulo 118 de la Constitucion,
que habla y admite expresamente al “derecho de gentes”.

En ambos casos, pues, se acepta al derecho internacional, sin distin-
guir entre el formal y el consuetudinario, ni entre sus reglas de jus co-
gens (derecho internacional imperativo) o las comunes. En otras pala-
bras, la soberania nacional “del” Estado argentino se encuentra
juridicamente sometida, segiin la misma Constitucion, al derecho inter-
nacional, lo que implica significativos recortes a lo que ese Estado puede
hacer (o no hacer), y en lo que hace al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales (piénsese, por ejemplo, en la renuncia al derecho de la
guerra, segun la Carta de la ONU; o a la imposibilidad, salvo excepcio-
nes, de poder alegar reglas del derecho interno, entre las que cabe sumar
a las constitucionales, para eximirse del cumplimiento de un pacto, a te-
nor de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

A lo expuesto cabe sumar que el articulo 75, inciso 24 de la Constitu-
cion permite que el Estado argentino celebre tratados de integracion “que
deleguen competencias y jurisdiccion a organismos supraestatales en
condiciones de reciprocidad e igualdad y que respeten el orden democra-
tico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia
tienen jerarquia superior a las leyes”. Esta regla facilita (bajo los requisi-
tos de forma que el inciso después describe), la “transferencia de compe-
tencias” nacionales (aun de las propias de una nacion soberana) a las re-
feridas organizaciones supraestatales, como es, v. gr., el caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que puede revisar sentencias de la
Corte Suprema argentina y reputarlas invalidas ( articulos 63 y 68 del
Pacto de San José de Costa Rica).

En definitiva, la soberania “del” Estado argentino, a la luz de su mis-
ma Constitucion, se la debe conceptuar como relativa, y sometida al de-
recho internacional.

b) Soberania “en el” Estado. Sobre este tema hay dos normas constitu-
cionales precisas. El articulo 33, cuando habla de los derechos no enu-
merados, se refiere al “principio de la soberania del pueblo”. A su turno,
el articulo 38, con referencia a los derechos politicos, habla del “princi-
pio de la soberania popular”.

La conclusion mas elemental es que, coincidiendo con la tesis demo-
cratica (la reforma constitucional de 1994 habl6 “del sistema democrati-
co”, en su articulo 38, y de “los valores democraticos” en el articulo 75,
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inciso 19; el texto de 1853/60, en cambio, no mencionaba a la democra-
cia, aunque si al régimen republicano, en su articulo lo.), rige en Argen-
tina en el punto que abordamos, la tesis de la soberania popular. El pue-
blo resulta, de tal modo, la figura politica mas relevante y suprema.

El problema es que, dentro de la teoria politica, existen al menos dos
versiones de la soberania popular. Una, inspirada en Juan Jacobo Rous-
seau, estima que el poder soberano reside dividido en cada uno de los in-
tegrantes del pueblo, de tal manera, ejemplifica, que si un Estado cuenta
con diez mil habitantes, cada uno es propietario de una diezmilésima
parte de su soberania. La otra tesis (llamada mas precisamente, de la “so-
berania nacional”) explica en cambio que la soberania esta, indivisible-
mente, en todo el cuerpo de ciudadanos, o sea, en la universalidad de
esos ciudadanos. Esta posicion habria sido la triunfante durante la revo-
lucion francesa, al decir de Carré de Malberg, y se retrata en el articulo
30. de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, a
mas de proyectarse en la doctrina del Estado como la nacién juridica-
mente organizada.” La distinciéon que mencionamos no es solamente
tedrica, sino practica, ya que —por ejemplo—, de seguirse la tesis de la
soberania nacional, ello pudo traducirse historicamente en el sufragio ca-
lificado y en la restriccion de los derechos politicos a parte de la comuni-
dad, distinguiéndose asi, v. gr., entre “ciudadanos activos” y “ciudada-
nos pasivos” (se explica, en tal sentido, que si el derecho a sufragar se
asienta no en cada uno, sino en el cuerpo colectivo “nacion”, ésta podria
negarle a alguno de sus miembros la facultad de votar, y el afectado poco
podria reclamar, ya que ¢l no tendria ningin derecho propio y personal a
participar en la vida politica: solamente lo poseeria en la medida en que
la nacion globalmente considerada, se lo otorgase por la Constitucion o
por la ley, y del modo en que éstas lo dispongan).

En rigor de verdad, de las actas constituyentes de 1853/60 no es posi-
ble detectar con claridad a cual de las dos versiones sefnaladas se adhirie-
ron los asambleistas, y si es que tuvieron conciencia clara de la confron-

288 Carré de Malberg R., Teoria general del Estado, trad. Por José Lion Depetre, M¢é-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1948, pp. 876 y ss., 887 y ss., 953. El autor observa
que en varios documentos constitucionales franceses, “al situar a la soberania en la uni-
versidad nacional, los fundadores del derecho ptiblico francés la convirtieron en andnima
e intangible; al declararla indivisible, la sustrajeron a toda posibilidad de apropiacion” (p.
897). El tema es todavia mas complejo, porque se proyecta en la posibilidad o no de otor-
gar mandatos imperativos a los representantes, cosa que niega la teoria de la “soberania
nacional”.
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tacion entre ambos conceptos. El texto constitucional parece inclinarse a
la tesis de la soberania “nacional”, por la reiterada mencion que hace a la
palabra “nacidén” y porque el articulo 44 habla de “diputados de la na-
cion”, refiriéndose a quienes ostentan por antonomasia calidad represen-
tativa, por mas que sean elegidos “por el pueblo de las provincias”, se-
gun el articulo 45. Debe tenerse presente, ademas, la indirecta admision
del sufragio calificado (en la opinién de Alberdi, padre ideoldgico de la
Constitucion), y la inexistencia de mandatos imperativos para los
legisladores.

La lectura de las actas de la convencioén nacional de 1994 tampoco
permite llegar a una conclusion definitoria que detecte un cambio con
respecto a la textura ideoldgica de la Constitucion que se reformaba, sal-
vo la adopcion del régimen electoral universal e igualitario, en el nuevo
articulo 37. No queda claro, sin embargo, si ello importaba profesar la
tesis de la soberania popular rousseauniana.

XI. GOBIERNO

La segunda parte de la Constitucion se dedica a las “autoridades de la
nacion”, y organiza, en su titulo primero, al “gobierno Federal”. El titulo
segundo alude a los “gobiernos de Provincia”.

Dentro del titulo concerniente al “gobierno Federal”, hay tres seccio-
nes. La primera se dedica al Poder Legislativo. La segunda, al Poder Eje-
cutivo. La tercera, al Poder Judicial. La cuarta, al Ministerio Publico
(esta ultima data de la reforma constitucional de 1994).

XII. EL CONGRESO

Respondiendo a la ideologia deciménica vigente al momento de la
sancion de la Constitucion (la edad de oro de los parlamentos, represen-
tantes, al menos idealmente, del titular constitucional del poder, o sea el
pueblo), la Constitucion describe primero al Poder Legislativo.

1. Estructura bicameral

Como es clasico en un estado federal, hay dos camaras. La de Diputa-
dos (articulo 45), también llamada “camara joven” o “camara baja”, se
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compone de “representantes elegidos directamente por el pueblo de las
provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de tras-
lado”, a simple pluralidad de sufragios (véase el apartado: derechos poli-
ticos, sistema electoral, acerca de los regimenes electorales ensayados en
el pais). El nimero de éstos se determina por ley, conforme al ultimo
censo que se practique (articulo 47).

La actual ley 22.847 fija la base representativa en un diputado por
cada 161.000 habitantes o fraccion no menor a 80.500. Pero cada provin-
cia cuenta con una representacion minima de cinco diputados, hecho que
provoca una llamativa distorsion, en favor de las provincias con escasa
poblacion. A fines de los afios 80, por ejemplo, la provincia de Buenos
Aires enviaba un diputado por cada 171.463 habitantes, mientras que la
de Santa Cruz lo hacia por cada 31.041. Eso puede reputarse inconstitu-
cional, por discriminatorio, pero estd convalidado por un derecho
consuetudinario practicado desde hace décadas.

Para ser diputado se requiere (articulo 48) contar con 25 afios, tener
cuatro de ciudadania en ejercicio, y haber nacido en la provincia donde
es electo, o contar con dos afios de residencia inmediata en ella (estos ul-
timos recaudos tuvieron por meta evitar la eleccion de congresistas lla-
mados “alquilones”, que nada tenian que ver con la provincia por la que
eran electos). Duran cuatro afios en sus funciones, son reelegibles, y la
Sala se renueva cada bienio, por mitades (articulo 50).

El Senado, denominado a veces “camara alta”, se integra con tres se-
nadores por cada Provincia y tres por la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, elegidos en forma directa y conjunta. Corresponden tres al parti-
do politico que obtenga el mayor nimero de votos, y la restante al par-
tido politico que le siga (articulo 54). Por tanto, si una misma lista de se-
nadores es propuesta por dos, tres o mas partidos, no cabe sumar los
sufragios obtenidos por todos ellos: la Constitucion habla de asignacion
de bancas “al partido”, y no “a los partidos”.*

Los senadores duran seis afios, son reelegibles también, y la Camara
se renueva por terceras partes de sus miembros, cada dos afos. Para ser
senador deben tenerse treinta afos, ser durante seis afios de la nacion, y
“disfrutar de una renta de dos mil pesos fuertes o de una entrada equiva-

289 Tal es el criterio acertadamente sostenido por la Camara Nacional Electoral, en el
caso “Bravo-Beliz”. Nos hemos referido al problema en Sagiiés, Néstor Pedro, “La elec-
cion del tercer senador nacional en el derecho constitucional argentino”, Anuario Iberoa-
mericano de Justicia Constitucional, Madrid, nim. 6, 2002, pp. 491 y ss.
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lente”, y haber nacido en la provincia que lo elija, o residir en ella dos
afios anteriores a la eleccion (articulos 54 y 55). El requisito de los dos mil
pesos fuertes (cantidad de dificil calculo si se la actualizara, ya que pro-
viene de 1853, pero que podria ascender hoy a 3.300 kg. de oro fino), fe-
lizmente no es exigida por el derecho consuetudinario constitucional. Si
se la aplicase, importaria una cufia oligarquica en el cuerpo constitucio-
nal, refiida con una visién contemporanea de lo que es hoy republica y
democracia.

El Senado es presidido por el vicepresidente de la Republica, quien
solamente vota en caso de empate. También elige el cuerpo a un vicepre-
sidente provisorio (articulos 57 y 58), en la practica llamado, igualmente,
pro tempore.

Un tema de interés es el régimen de incompatibilidades de los legisla-
dores, que intenta afianzar la autonomia del Congreso. Entre las reglas
explicitas sobre ese tema, figuran (articulo 72) la de recibir empleo o co-
mision del Poder Ejecutivo, salvo los “de escala” (estos ultimos serian
los obtenidos en el curso de una carrera administrativa). Concordante-
mente, el articulo 105 impide a los legisladores desempefiarse como mi-
nistros del presidente, Pero en la practica, el derecho consuetudinario ha
admitido, lamentablemente, licencias de legisladores mientras actuaron
como ministros del Poder Ejecutivo. Otra interdiccion (articulo 73) es la
de ser legislador y al mismo tiempo ecleciastico regular (son los
integrantes de ordenes que prestan voto de obediencia a sus superiores,
cosa que comprometeria su independencia legislativa).

Tampoco pueden ser legisladores los gobernadores de provincia, “por
la de su mando” (articulo 73, segtn el derecho consuetudinario, tampoco
por la de una provincia distinta). Consuetudinariamente, también, no son
legisladores ni el presidente ni el vicepresidente de la nacién. Alguna
ley, como la 22.292, ha declarado también incompatible el cargo de con-
gresista con el ejercicio como abogado en la jurisdiccion nacional.

2. La Asamblea Legislativa

La Asamblea Legislativa, o reunion conjunta de ambas camaras, esta
prevista por el articulo 93 de la Constitucion, para tomar juramento al
presidente y vicepresidente de la nacion, y para oir al presidente en oca-
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sion de la inauguracion del afio legislativo (articulo 99, inciso 8). Por de-
recho consuetudinario, y aunque la Constitucion no lo exija terminante-
mente asi, también opera para admitir o desechar los motivos de la
renuncia del presidente o vicepresidente y declarar el caso de proceder a
una nueva eleccion (articulo 75, inciso 21), y para determinar qué fun-
cionario publico ha de desempefiar la presidencia en los casos de destitu-
cion, muerte, dimision o inhabilidad del presidente y vicepresidente, has-
ta que haya cesado la causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea
electo (articulo 88). Esa decision, tomada en asamblea, fue exigida por la
ley de acefalia 20.972.

3. Funcionamiento. Garantias

El periodo de ordinario sesiones del Congreso, que inicialmente era
solo de cinco meses, fue ampliado por la reforma de 1994 desde el 1o. de
marzo hasta el 30 de noviembre (articulo 63). Este mismo articulo prevé
sesiones de prorroga y extraordinarias, siempre que fueren convocadas
por el presidente de la nacion. De acuerdo con el derecho consuetudina-
rio, en las primeras puede tratarse cualquier tema; en las segundas, ni-
camente los puntos por los que fueron citadas las Camaras por el presi-
dente. Los reglamentos de las Camaras han contemplado también la
existencia de sesiones preparatorias a cada periodo, generalmente desti-
nada a incorporar miembros y elegir autoridades internas, segun los re-
glamentos que cada una de ellas estd habilitada para sancionar (articulo
66 de la Constitucion).

Segun el articulo 65, funcionan las dos Salas simultaneamente, y nin-
guna puede suspender sus sesiones por mas de tres dias sin la autoriza-
cion de la otra (este recaudo tampoco se cumple, segin el derecho con-
suetudinario; ademas, no hay en la Constitucion sanciones si no se
respeta la norma).

El derecho constitucional parlamentario argentino cuenta con un insti-
tuto particular, que es el llamado “derecho a compeler”. El articulo 64 in
fine de la Constitucion, en efecto, sefiala que ninguna cdmara podra se-
sionar sin la mayoria absoluta de sus miembros, pero un niimero menor
podra compeler a los miembros ausentes a que concurran a las sesiones,
en los términos y bajo las penas que cada camara establezca. Los regla-
mentos de cada Sala contienen normas al respecto, aunque de hecho no
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se aplican. Sin embargo, en 1880, 37 miembros de la Camara de Diputa-
dos citaron al resto a sesionar en la localidad de Belgrano, y al no concu-
rrir, esa minoria resolvio la cesantia de la mayoria ausente. Entre los re-
movidos figurd el padre ideoldgico de la Constitucion, el entonces
diputado Juan B. Alberdi. Naturalmente, esas destituciones fueron de du-
dosa constitucionalidad.*

Para asegurar el exitoso funcionamiento del Congreso, la Constitucion
incluye diversas facultades y prerrogativas. Algunas de ellas son indivi-
duales, concernientes al sueldo de los parlamentarios (articulo 74), su in-
munidad de opinion (no pueden ser acusados, interrogados judicialmen-
te, ni “molestados”, dice el articulo 68 de la Constitucion, por las
opiniones o discursos que emitan como legisladores; este privilegio ha
sido visto como amplio y absoluto por la Corte Suprema: v. gr., caso
“Cossio”, “La Ley” 2004-D-65), o su libertad, ya que tampoco pueden
ser arrestados, salvo que sean sorprendidos in fraganti en la ejecucion de
algin crimen que merezca “pena de muerte, infamante u otra aflictiva”
(articulo 69).

También pone trabas la Constitucion al encausamiento penal de los
congresistas: cuando se inicia un proceso de tal tipo, la cdmara pertinen-
te, evaluando el mérito del sumario, podra suspenderlo con los dos ter-
cios de votos, y ponerlo a disposicion de juez respectivo (articulo 70).

Esta tultima decision se denomina en la practica “desafuero”. De
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema, en el caso “Balbin”,
es una medida “politica”, y que cuando se autoriza por un hecho o proce-
so, permite que el legislador sea también proceso por otras razones en
otros sumarios judiciales.”” Si es absuelto por la justicia, el legislador se
reintegra sin mas a la Camara. Si es condenado, la sentencia judicial im-
porta automaticamente la destitucion del legislador “desaforado”.

La pérdida de representatividad del Congreso, en el marco de las rea-
lidades, sumado a graves acusaciones acerca del honesto desempeio de
alguno de sus integrantes (en particular, en el Senado), explica una pau-
latina reduccion de las prerrogativas de los legisladores (y por extension,
del presidente, sus ministros, el vicepresidente y jueces), auspiciada por

290 En tal oportunidad, 37 diputados depusieron a 41. Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, op.
cit., nota 94, p. 507; Longhi, Luis R., op. cit., nota 3, p. 616; Linares Quintana, Segundo
V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y comparado, 2a. ed.,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1987, t. 9, p. 288, nota 475.

291 CSIN, Fallos, 217:122, “Balbin”.
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una fuerte tendencia social de tornarlos mas responsables. El dictado de
la reciente ley 25.320, que en realidad consuma una suerte de interpreta-
cion mutativa por sustraccion de la Constitucion, provoca ahora que pue-
dan abrirse procesos penales contra tales autoridades hasta tanto no se
afecte fisicamente la libertad de ellos. La ley dispone (articulo 1o.) que
incluso el llamado a prestar declaracion indagatoria no se reputa medida
restrictiva de la libertad, pero que si el citado se opone a concurrir, el tri-
bunal del caso debera solicitar a quien corresponda su desafuero, remo-
cion o juicio politico. Si se tratara de un congresista, la comision de
asuntos constitucionales de la Camara pertinente debe emitir dictamen
dentro de los 60 dias, y la Sala tendra que expedirse dentro de los 180 de
ingresada aquella solicitud (articulo 20., ley 25.320).

Como garantias corporativas de cada Camara, la Constitucion estable-
ce que son jueces de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros,
en cuanto su validez (articulo 64). Ultimamente se ha discutido si puede
negarse el acceso al Congreso a un legislador electo, por razones de ética
o de previa infraccion a reglas disciplinarias previstas por la Camara. La
Corte Suprema, en el conocido caso “Bussi”, ha entendido que tal deci-
sion es judiciable, vale decir, que puede ser revisada por el Poder Judi-
cial.*™”

A su turno, el articulo 70 de la Constitucion contempla la atribucion
disciplinaria de cada Sala, de corregir a sus miembros, con dos tercios de
votos, por “desorden de conducta”; de removerlos, por “inhabilidad fisi-
ca o moral sobreviniente a su incorporacion”, y de excluirlos del cuerpo
(no indica por qué motivos: se supone que sera por causales semejantes a
las ya citadas, para corregir o remover, suficientemente graves).

Por mayoria absoluta (uno sobre la mitad de los presentes) puede cada
Céamara aceptar las renuncias de los legisladores (articulo 66).

Los reglamentos de cada Camara han previsto, asimismo, que puedan
imponer sanciones disciplinarias a sujetos ajenos al cuerpo, incluyendo
su prision transitoria. En “Peldez”,” la Corte Suprema reconocié que
ello podria aceptarse, dentro de la doctrina de los “poderes implicitos” de
los tres poderes del Estado (que, aclaramos, son para la Corte los necesa-
rios para motorizar los explicitos o enumerados de cada 6rgano del Esta-
do, y es una teoria de origen doctrinario y jurisprudencial), pero advirtid

292 CSIN, Fallos, 324:3358, “Bussi”.
293 CSIJN, “El Derecho” 166-91, “Pelaez”.



ARGENTINA 123

que para que una Camara arreste, correspondia acreditar que el sujeto
castigado hubiese intentado obstruir o perturbar la actuacion de la Cama-
ra, cosa que no ocurria si el acusado solamente habia proferido por escri-
to términos lesivos a unos legisladores (tal conducta, en cambio, si podia
investigarse en sede judicial).

Entre las competencias cada una de las Salas del Congreso figuran los
requerimientos a los ministros del Poder Ejecutivo, “para recibir las ex-
plicaciones e informes que estime convenientes” (articulo 71), y que en
la practica se llaman “interpelaciones”. La reforma de 1994 afiadi6 que
el jefe de Gabinete de Ministros debe informar una vez por mes, alterna-
tivamente a cada Camara, para informar de la marcha del gobierno, y
que puede ser interpelado a los efectos del tratamiento de una mocién de
censura, por el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cualquiera de las Camaras, e incluso ser removido por el voto de
la mayoria absoluta de los miembros de cada una de dichas Salas.

Los reglamentos de las Camaras han normado la creacion de comisio-
nes investigadoras, tanto para particulares como respecto de los demas
poderes, aunque ocasionalmente el Poder Ejecutivo les ha negado com-
petencias para inquirir sobre las actividades propias de la Presidencia.”
Algunos fallos han entendido que estas comisiones estdn autorizadas ta-
citamente por el articulo 75, inciso 32, de la Constitucién,” y se encuen-
tran refrendadas ya por el derecho consuetudinario.

4. El proceso legislativo

La reforma constitucional de 1994 simplific6 y lubrico el tramite le-
gisferante. La iniciativa de una ley puede corresponder a cualquier legis-
lador o al Poder Ejecutivo. Los particulares podran presentar proyectos
de ley, con base en el derecho de peticionar a las autoridades (articulo
14), pero si un legislador no recoge tal solicitud, ella permanece congela-
da. Una excepcion la constituye la iniciativa popular de leyes, segun el
articulo 38 de la Constitucion, que ya hemos visto (apartado de derechos

294 Cfr. Bidegain, Carlos M., Cuadernos del curso de derecho constitucional, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1981, t. IV, p. 68, quien recuerda que en 1975 el Poder Ejecutivo
se opuso a la actuacion de una comision investigadora del Congreso, sobre los fondos del
ministerio de Bienestar Social y la “Cruzada de la solidaridad”.

295 Camara Nacional Federal Contencioso Administrativo, en “El Derecho” 66-335,
caso “Cruzada de la Solidaridad”.
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politicos, participacion politica. Iniciativa popular y consulta popular),
que de todos modos no se realiza individualmente, sino por un grupo
considerable de personas.

En principio, los proyectos de ley pueden presentarse ante cualquier
camara, pero hay excepciones: la de diputados, por ejemplo, tiene inicia-
tiva en materia de contribuciones y reclutamiento de tropas (articulo 52),
precisamente por encarnar esa Sala, al menos tedéricamente, la represen-
tacion del pueblo; el Senado lo tiene en la ley de acuerdos entre la nacion
y provincias, en materia de coparticipacion (articulo 75, inciso 2), y so-
bre las de crecimiento armonico, poblacion del territorio y politicas dife-
renciada para equilibrar el desigual desarrollo de provincias y regiones
(articulo 75, inciso 19). Es un homenaje al Senado como 6rgano de la re-
presentacion popular.

Aprobada una iniciativa de ley por la cdmara “de origen”, logra asi
“media sancion”, segiin la denominacién usual. De alli pasa a la camara
“revisora”; y de ser asimismo aprobado, obtiene “sancion”, pasando des-
pués al Poder Ejecutivo, que si no la veta, lo aprueba (expresamente, o
de modo técito, si guarda silencio durante diez dias habiles). Posterior-
mente, viene la promulgacion, de modo explicito (por decreto presiden-
cial) o por la llamada “promulgacion de hecho”, una creacion del dere-
cho consuetudinario que ocurre cuando la ley es directamente publicada
en el Boletin Oficial, sin decreto promulgatorio.

La Constitucion exige que el presidente publique las leyes (articulo
99, inciso 3), una norma producto de la reforma de 1994, seguramente
para concluir con la indebida practica de las leyes secretas (que superan
en Argentina el centenar, y que provienen tanto de gobiernos de jure
como de facto). Para justificar estas leyes secretas, curiosamente reputadas
constitucionales por la Corte Suprema no obstante su incompatibilidad con
el principio republicano declarado en el articulo lo. de la Constitucion,
tuvo que inventarse el régimen de sesiones secretas, y un rosario de in-
constitucionalidades como el pase secreto de una Camara del Congreso a
la otra, la division entre los conceptos de promulgar y publicar, la promul-
gacion secreta de leyes, etcétera. Para los defensores de estas leyes, ellas
estan incluso exentas de control de constitucionalidad, al ser, al menos
en principio, incognoscibles para el Poder Judicial.”

296 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Las leyes secretas, Buenos Aires, Depalma, 1978, pas-
sim, adonde nos remitimos.
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De haber oposicion entre las Camaras, en cuanto el contenido de una
iniciativa de ley, el articulo 81 determina un sistema de pases entre
una Sala y otra, con cierta prevalencia a favor del despacho de la céa-
mara de origen. La reforma constitucional de 1994 rechazo la aproba-
cion tacita o ficta de leyes (articulo 82), aunque admitido que luego de
aprobarse por cada Sala un proyecto de ley en general, pudiera derivarse
a comisiones la aprobacion en particular del mismo, con ciertos recaudos
en cuanto las mayorias (articulo 79).

El presidente puede vetar, de modo total o parcial un proyecto de ley
(el veto parcial, y la promulgacion parcial, se autorizan después de 1994
si el texto observado tiene autonomia normativa respecto del no observa-
do, y si la aprobacion parcial “no altera el espiritu ni la unidad del pro-
yecto sancionado por el Congreso” (articulo 80). Para superar el veto, el
Congreso debe hacerlo, comenzando por la camara de origen y conti-
nuando por la revisora, con los dos tercios de votos. Las votaciones seran
nominales y se publican en la prensa (articulo §3).

Para completar este panorama, debe agregarse que distintas leyes (v.
gr., 13.640, 23.821, 23.992), han fijado términos de caducidad para los
proyectos legislativos, si los mismos no son aprobados dentro de deter-
minados plazos, y distinguen segun la iniciativa haya tenido o no apro-
bacion en una Camara. Ciertos temas han quedado exentos de esos perio-
dos de caducidad (proyectos de codigos y de tratados internacionales, v.
gr.). La Constitucion nada dice al respecto. Sin embargo, tales leyes, que
por cierto son practicas, han sido respetadas y tienen apoyo ya en el
derecho consuetudinario constitucional.

Es del caso recordar que la reforma de 1994 determind que ciertas le-
yes debian dictarse con una mayoria calificada de votos en cada Camara:
por ejemplo, la reglamentaria del Consejo de la Magistratura y del Jura-
do de Enjuiciamiento (articulos 114 y 115), las que modifiquen el régi-
men electoral y de partidos politicos (articulo 77), la relativa a la comi-
sion bicameral permanente (articulo 99, inciso 3), las concernientes a
iniciativa popular de leyes y consultas populares (articulos 39 y 40). En
todos estos casos, que la constituyente estimo delicados e importantes, el
proposito de tal exigencia fue que se sancionaran con un consenso apre-
ciable, fruto de coincidencias y acuerdos, y evitar que se aprobaran por
un grupo parlamentario contingente o con escasa representatividad. Se
trata de “leyes reforzadas”, que en ciertos casos quedan programadas asi
porque el constituyente no logréd obtener en la convencion los votos para
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arribar a una solucion, y por ello transfiere al poder constituido ordinario
la tarea posterior de terminar con la empresa constituyente.””

XIII. EL PODER EJECUTIVO

En el capitulo XXV de las célebres Bases, Juan B. Alberdi, autor inte-
lectual de la Constitucion de 1853, sostiene tres ideas-fuerza que van a
alimentar al texto constitucional: a) de la formacion del Poder Ejecutivo,
“depende la suerte de los Estados Unidos de la América del Sur”; b) es
necesario “un presidente constitucional que pueda asumir las facultades
de un rey en el instante que la anarquia lo desobedece como presidente
republicano”; ¢) “dad al Poder Ejecutivo todo el poder posible, pero dad-
selo por medio de una Constitucion”.” Alli estan pues las raices de la hi-
pertrofia del Poder Ejecutivo argentino, y del frecuente cesarismo presi-
dencial, engrosados en el plano existencial por la abdicacion de
competencias y de vez en cuando el espiritu de pleitesia de parte del
Congreso; la necesidad de adoptar medias urgentes, en particular frente a
estados de necesidad, para lo cual el Congreso resultaba tardio e inope-
rante; y el fuerte liderazgo de algunos presidentes, exacerbado por la de-
magogia y el populismo.

El “presidente de la nacion Argentina” (tal es su titulo constitucional,
segun el articulo 87), desempefia el Poder Ejecutivo (articulo 87), es el
“jefe Supremo de la nacion” segun el articulo 99, inciso 1, y, para hablar
en términos de derecho penal, en concurso real también el “jefe de go-
bierno” (articulo 99, inciso 1), el “responsable politico de la administra-
cion general del pais” (articulo 99, inciso 1), y el “Comandante en jefe
de todas las fuerzas armadas de la nacion” (articulo 99, inciso 12). En la
practica, ha sido con frecuencia presidente del partido gobernante. A
menudo se lo llama “primer magistrado”, y “jefe de Estado”.

Se discute en Argentina si el Poder Ejecutivo es unipersonal o cole-
giado. El articulo constitucional 87 conduce a la primera tesis: dice que
el Poder Ejecutivo lo desempefia el presidente. La necesidad de contar
con el refrendo de un ministro para a que sus actos sean validos (segun el
articulo 100), afirma la segunda.

297 Sobre las “leyes reforzadas” y sus subtipos, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro,
op. cit., nota 219, pp. 360 y ss.
298 Alberdi, Juan Bautista, Bases, op. cit., nota 45, capitulo XXV, pp. 103 y ss.
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1. Condiciones. Eleccion

El articulo 89 de la Constitucion exige que haya nacido en el territorio
argentino o ser hijo de ciudadano nativo, habiendo nacido en pais extran-
jero, y los demas recaudos para ser senador. La posibilidad de haber na-
cido en el exterior, es un homenaje a los muchos exiliados durante el ré-
gimen dictatorial de Juan Manuel de Rosas, poco antes de dictarse la
Constitucion. El texto constitucional original de 1853/60 exigia, asimis-
mo, pertenecer al culto catdlico apostolico romano, un requisito explica-
ble porque el presidente ejercia el patronato, en la designacion de los
obispos catdlicos. Al haberse suprimido esa competencia en la reforma
de 1994, y atento también la evolucion habida en las creencias sociales,
que demandan un mayor pluralismo y neutralidad religiosa, se aboli6 tal
requerimiento

La eleccion del presidente se debe verificar dentro de los dos meses
anteriores a la conclusion del mandato del presidente en ejercicio (articu-
lo 95, sancionado en la reforma de 1994, pero incumplido en los tltimos
comicios de 2003). También esa enmienda modifico el sistema de la
eleccion, antes confiada a colegios electorales (electos a su vez por el
pueblo o cuerpo electoral), que se reunian en cada provincia y en la capi-
tal federal, y cuyos sufragios eran remitidos al Congreso nacional, quien
realizaba el escrutinio definitivo, y en su caso, dirimia la votacion de no
haber mayoria absoluta en los nominados por aquellos colegios.

El nuevo régimen postuld la eleccion directa del presidente y vicepre-
sidente, constituyendo el territorio nacional un distrito unico (articulo
94). La reforma se propuso simplificar la eleccion del jefe de Estado, lo-
grar que la sociedad conociese de inmediato el resultado definitivo de las
elecciones y otorgar un mayor protagonismo al pueblo, evitando la ges-
tion de los intermediarios colegios electorales, denominados por el
miembro informante del despacho mayoritario en la asamblea constitu-
yente de 1994, “clubes de notables”.”” La enmienda perjudicé a las pro-
vincias con poca poblacion. Sus votos, ahora, se sumergen en una unica
bolsa o colegio electoral. Antes, operando con el sistema de sobrerrepre-
sentacion de las provincias con escasos habitantes, que todavia rige en la
camara de diputados (véase el apartado: el Congreso, estructura bicame-
ral), esos distritos tenian un relativo mayor protagonismo. Pero ahora,

299 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 2214.
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por otro lado, el voto del ciudadano de una provincia vale igual que al de
otro comprovinciano, esté donde esté, en la eleccion presidencial.

El actual dispositivo (articulos 96 y 97) contempla la eleccion del pre-
sidente y vicepresidente en una sola vuelta, si la formula del caso obtiene
mas del 45% de los “votos afirmativos validamente emitidos” (no se
computan en tal calculo los votos en blanco y los anulados). De no ser
asi, la Constitucion programa una segunda vuelta (o ballottage), salvo
que la primera formula hubiese logrado un 40% de los referidos votos, y
que entre la primera y la segunda féormula mas votadas hubiera una dife-
rencia mayor de diez puntos porcentuales. Conforme a esto, si por via de
hipotesis una formula obtiene el 42% de aquellos votos, y la segunda el
30% (encontrandose el resto de los sufragios repartido entre otras formu-
las menores), no habria segunda vuelta. Las explicaciones de esta alqui-
mia electoral se encuentran, de hecho, en los acuerdos internos habidos
entre los dos partidos mayoritarios cuando se realizé la reforma constitu-
cional de 1994 y traducidos en el famoso “Pacto de Olivos” (véase el
apartado: reforma constitucional de 1994).

La version oficial de la reforma, seglin las palabras del miembro infor-
mante del despacho mayoritario, fue conferir a la férmula triunfante ma-
yor peso politico y respaldo de la ciudadania, maxime previendo que el
el futuro el pais podia adoptar una configuracion menos bipartidista que
la entonces predominante.’”

El codigo nacional electoral, regulando el dispositivo constitucional,
ha contemplado los casos de que una formula no confirme su participa-
cion para presentarse a una segunda vuelta, y de muerte o renuncia de al-
guno de los candidatos entre la primera y la segunda vuelta (articulos
150 y siguientes).

Presidente y vicepresidente deben ser proclamados a tenor de los ar-
ticulos 97 y 98 de la Constitucién, que no indican por quién. Segun los
articulos 120/2 y 153/5 del codigo electoral, el sujeto en cuestion es el
Congreso, y en concreto, la Asamblea Legislativa. No esta previsto en la
ley suprema qué ocurre si esa proclamacion no se verifica, lo que implica
una seria imprevision constitucional.

Si incluye la Constitucion reglas respecto del juramento presidencial
(al que la reforma de 1994 corrigio, determinando que se prestara respe-
tando las convicciones religiosas del presidente), normas concernientes a

300 Ibidem, p. 2215.
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su remuneracion: no podra ser alterada en el periodo de su mandato, y
prescripciones sobre incompatibilidades (no podra tener otro empleo,
ni recibir otros emolumentos de la naciéon o de las provincias: articu-
los 91 y 92).

2. Periodo presidencial. Reeleccion. Acefalias

Se trata de dos temas muy vinculados entre si. El esquema constitu-
cional original de 1853/60 fue disefiar un periodo presidencial mas bien
largo (seis anos), e impedir la reeleccion inmediata (el interesado debia
dejar un periodo de seis afios en blanco, o hueco, antes de poder postu-
larse nuevamente). En 1994 se sustituy6 tal mecanismo por el siguiente:
fija un tramo presidencial de cuatro afios, con la posibilidad de una ree-
leccion inmediata. Para una tercera postulacion, es necesario asimismo
dejar otro periodo en blanco. Dicho de otro modo, no son juridicamente
viables tres periodos consecutivos.

El argumento dado por el miembro informante del despacho mayorita-
rio en la convencidn constituyente para justificar el tan debatido cambio
fue que ésa era la practica en los paises mas desarrollados, especialmente
Estados Unidos.™ En los hechos, fue un reclamo tradicional del partido
justicialista.

Digamos también que el actual articulo 90 regula la reeleccion “cruza-
da” (de presidente a vice, y de vice a presidente), de modo analogo a la
reeleccion simple o directa, y con las mismas prohibiciones.

El periodo presidencial no se amplia por ningin motivo, por mas que
el presidente haya sufrido interrupciones en el ejercicio de su mandato
(articulo 91).

Teoricamente, el periodo tampoco puede reducirse. Durante el mismo,
el presidente es sustituido por el vicepresidente de la nacion, en los su-
puestos de enfermedad, ausencia de la capital federal, muerte, renuncia o
destitucion. Si ello ocurre también con el vicepresidente, el Congreso de-
termina qué funcionario publico ha de desempefar la presidencia, “hasta
que haya cesado la causal de la inhabilidad o un nuevo presidente sea
electo” (articulo 88).

La Constitucion permite entonces que el Congreso, caso por caso,
nombre al presidente “completante” del periodo del caso, pero no impide

301 Ibidem, pp. 2213 y 2214.
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que el mismo Congreso sancione una ley permanente de acefalia que re-
gule ese proceso, cosa que hizo ya en el siglo XIX (ley 252) en el XX
(ley 20.972) y en el XXI (ley 25.716, modificatoria de la anterior). Se-
gln el actual régimen, producida la doble acefalia, asume a cargo del Po-
der Ejecutivo el presidente provisorio del Senado, el presidente de la Ca-
mara de Diputados, el de la Corte Suprema, en ese orden. Debe
convocarse por quien ejerza la presidencia del Senado a una asamblea le-
gislativa dentro de las 48 horas posteriores a haberse producido la doble
acefalia, y de no lograrse el quorum legal, se reunira nuevamente a las 48
horas, constituyéndose en tal caso con la simple mayoria de los miem-
bros de cada Camara. Son elegibles como presidente “completante”, se-
gun lo llamamos, quien sea senador o diputado nacional o gobernador de
provincia. La ley disciplina también las mayorias exigibles en la vota-
cion. Agrega la nueva ley que si hubiere ya un presidente y vicepresiden-
tes electos popularmente, ellos asumiran los cargos acéfalos. A fines de
2001, y por sucesivas renuncias, hubo en quince dias cinco personas a
cargo del Poder Ejecutivo nacional.

En dos oportunidades (1989 y 2003) el periodo presidencial fue redu-
cido o recortado, en el sentido que el presidente “completante” no actud
hasta cubrir todo el periodo del presidente que habia renunciado. Antes
que lo terminara, asumi6 (con el consenso de casi todos, en particular de
los factores de poder mas significativos) un nuevo presidente electo por
el pueblo, quien por ende adelantd su toma de posesion. Es por ello que
—mas alla de su acierto o error intrinseco— quiza ya exista definida una
regla de derecho consuetudinario constitucional argentino, en el sentido
que el periodo presidencial es de cuatro afios, pero puede acortarse si
graves crisis economicas o politicas provocan la dimision del presidente
titular, y en su caso, también la del vicepresidente.

3. El vicepresidente

Es elegido y dura en condiciones similares a la del presidente (articulo
93 y siguientes). En varias oportunidades (como no hace mucho, durante
la primer presidencia de Carlos S. Menem y la de Fernando de la Rua),
producida una vacancia del vicepresidente, no se llamoé a elecciones para
reemplazarlo, con lo que dicho puesto permaneci6 vacio. Sus funciones
son basicamente dos: reemplazar transitoria o definitivamente al presi-
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dente, y operar como presidente del Senado, sin voto salvo el caso de
empate (articulo 57).

4. Los ministros y el jefe de Gabinete de Ministros

El articulo 100 declara que “el despacho de los negocios de la nacion”
esta a cargo de los ministros secretarios, que refrendan y legalizan los ac-
tos del presidente con su firma, sin cuyo requisito carecen de validez. El
numero de ellos se determina por ley (por ejemplo diez: véase ley
25.233).

Los ministros y el jefe de Gabinete son nombrados y removidos por el
presidente (también, por el Congreso, mediante el juicio politico del ar-
ticulo 53 de la Constitucion). El jefe de Gabinete de Ministros también
es removible por el voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada
una de las camaras (articulo 100). Cada ministro es responsable de los
actos que legaliza, y solidariamente, de los que acuerda con sus colegas
(articulo 102). La doble via de eventual exclusion del jefe de Gabinete
(por el presidente y por el Congreso), es una herencia historica del
llamado “parlamentarismo orleanista”).

La figura del “jefe de Gabinete de Ministros” es una enmienda intro-
ducida por la reforma constitucional de 1994. Seglin el miembro infor-
mante del despacho mayoritario, respondié primero a la necesidad de
moderar la hipertrofia presidencial, dejandole “ejercer la administracion
general del pais”, como dice el articulo 100, inciso 1, de la Constitucion,
encomendandole la recaudacion de las rentas de la nacién y la ejecucion
del presupuesto (articulo 100, inciso 7), o el nombramiento de los em-
pleados de la administracion, salvo los que correspondan al jefe de Esta-
do (articulo 100, inciso 3), mas las otras funciones que le delegue el pre-
sidente, sin perjuicio, también, de coordinar y convocar las reuniones del
Gabinete, presidiéndolas en caso de ausencia del titular del Poder
Ejecutivo (articulo 100, inciso 5).

Eso, desde el punto de vista técnico. Desde el angulo politico, se pen-
so en el jefe de Gabinete en un doble sentido: como “fusible” ante even-
tuales crisis politico-econdmicas, en cuyo caso, su remocion podria evi-
tar la caida del presidente de la nacion; y como “puente’™” entre el Poder
Ejecutivo y el Congreso, a raiz de sus visitas e informes al Poder Legis-

302 Ibidem, pp. 2211 a 2213.



132 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

lativo, su posibilidad de intervenir en los debates segtn el articulo 100,
inciso 9, producir las explicaciones verbales o escritas que las camaras
solicitaren al Poder Ejecutivo, a tenor del articulo 100, inciso 11, respon-
der las interpelaciones (articulo 101), etcétera. También se lo divisod por
algunos como una suerte de contralor del presidente, ya que su firma era
imprescindible para emitir los decretos por delegacion legislativa, y los
decretos de necesidad y urgencia (articulo 100, incisos 12 y 13). De al-
guna manera, el jefe de Gabinete se convirtio asi en un requisito para au-
torizar la reforma constitucional de 1994, y en particular, la reeleccion
presidencial (ésta se admitia, pero achicando el periodo presidencial y
sometiendo al jefe de Estado a un recorte de sus competencias y a cierta
fiscalizacion por parte del jefe de Gabinete).

El jefe de Gabinete de Ministros de Argentina, similar en sus trazos
mas importantes al “presidente del Consejo de Ministros” del Peru, ha
tenido igual ocaso juridico-politico que este ultimo. A poco de producir-
se la reforma constitucional de 1994, una abundante literatura procedente
de, en su mayor parte, el derecho administrativo, jibarizo al jefe de Gabi-
nete. En efecto, se entendi6 que como el presidente de la nacion, aun
después de la reforma, seguia siendo “jefe del gobierno y responsable
politico de la administracion general del pais” (articulo 99, inciso 1, de la
Constitucion), por lo que podria darle instrucciones (vale decir, 6rdenes)
al jefe de Gabinete, y asimismo avocarse a los asuntos que quisiera (sal-
vo aquellos que la Constitucion hubiese encomendado en forma exclusi-
va al jefe de Gabinete) a mas de poder retomar los que le hubiera delega-
do. Para legitimar todo ello, traducido incluso en el decreto presidencial
977/95 que dispuso en su articulo 1o. que el jefe de Gabinete “asiste” al
presidente de la nacion, se dijo que en materia de la administracion de la
Republica, el referido jefe “ejercia” tal trabajo, pero su “titular” conti-
nuaba siendo el presidente.’” Si se suma a ello que el ultimo puede depo-
ner cuando quiera al jefe de Gabinete, pronto se advertira que el peso po-
litico propio de éste es muy escaso, y que en definitiva, no ha servido
mucho para operar ni como “fusible” ni como “puente”. Para algunos, ha
terminado por convertirse en un mero auxiliar del jefe de Estado, o en un
“simple secretario de lujo”, como lo ha llamado Ekmekdjian.”**

303 Cfr. Sagiié¢s, Néstro P(;dro7 op. cit., nota 94, t. I, p. 581.
304 Ekmekdjian, Miguel Angel, El Poder Ejecutivo y el gabinete ministerial, en auto-
res varios, Reforma constitucional, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1994, pp. 21 y ss.
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En definitiva, se ha operado ya una llamativa mutacion constitucional
por sustraccion de competencias. Es un caso de devaluacion institucional
que frustra mucho el mensaje del constituyente, todo ello con el consen-
so de los operadores de la Constitucion.

5. Decisiones presidenciales. Decretos y otras normas

La Constitucion se ha ocupado de la emision de las decisiones presi-
denciales, regulando de algun modo los decretos que produce.

Asi, el articulo 99, inciso 2, norma los decretos reglamentarios, y esta-
blece que el presidente expide las instrucciones y reglamentos que sean
necesarios para la ejecucion de las leyes de la nacion, “cuidando de no
alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”. El inciso 3 del mis-
mo articulo se detiene en los cada vez mas numerosos decretos de nece-
sidad y urgencia. Con mala técnica legislativa, sefiala primero que el Po-
der Ejecutivo “en ningun caso” y bajo pena “de nulidad absoluta e
insanable” podra dictar disposiciones de caracter legislativo; para en el
renglon siguiente, con la sibilina expresion “solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes”, autorizar
precisamente lo negado antes, vale decir, la expedicion de los decretos
de necesidad y urgencia (verdaderos decretos leyes), salvo en materia
penal, tributaria, electoral o régimen de partidos politicos.

Agrega la Constitucion que esos decretos deben adoptarse en acuerdo
general de ministros, junto con el jefe de Gabinete, quien personalmente,
y dentro de los diez dias posteriores, debe comunicarlos a una Comision
Bicameral Permanente del Congreso, la que a su vez elevara su despa-
cho, en otros diez dias, al plenario de cada Camara, para su expreso tra-
tamiento. Una ley especial, con mayoria calificada de votos, debera regu-
lar el tramite y los alcances de la actuacion del Congreso.

Dado que tal ley, a doce afos de aprobarse el inciso constitucional, no
se ha dictado, se configura un lamentable caso de inconstitucionalidad
por omision, y la produccion de decretos de necesidad y urgencia sigue
incrementandose. De hecho, rigen hasta que no sean derogados por otro
decreto, o una ley. Potencialmente, el Poder Ejecutivo podria incluso ve-
tar a la ley derogatoria, con lo que el Congreso necesitaria dos tercios de
votos en cada Camara para superar el veto y mantener la abolicion del
decreto. En tal escenario, lo tinico positivo es que el Poder Judicial ha
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comenzado a evaluar, como presupuesto de la constitucionalidad de esos
decretos, y cuando se los discuta en tribunales, si realmente hay en cada
caso una situacion de necesidad y urgencia que inicialmente los expli-
que'ws

También incluye la Constitucion en el articulo 76 a los decretos dele-
gados. Los admite “en materias determinadas de administracion o de
emergencia publica”, por el plazo que se fije y dentro de las bases de de-
legacion que el Congreso establezca. La clausula transitoria octava de la
reforma de 1994 declardé también que caducaba a los cinco afios de la en-
mienda la anterior legislacion delegada, excepto la que se ratificare ex-
presamente. En definitiva, hubo necesidad de sancionar una “ley 6émni-
bus” (bajo el nlimero 25645) que prorrogd por dos afios toda la frondosa
normatividad que se encontraba en tal situacion. Tal prorroga fue
ampliada por leyes posteriores que rigen hasta la actualidad.

En sintesis, la aptitud legisferante del presidente, a pesar de las inten-
ciones del constituyente, permanece en buena parte solidificada.

Por ultimo: no menciona expresamente la Constitucion a los decretos
“auténomos”, que emite el presidente en asuntos que son de su exclusiva
competencia, sin abordar competencias del Congreso y sin reglamentar
leyes. Algunos los infieren, no obstante, de su condicion de jefe del go-
bierno y responsable politico de la administracion del pais (articulo 99,
inciso 1).

Un funcionario autorizado por la Constitucion para expedir normas
es el jefe de Gabinete de Ministros, a tenor del articulo 100, inciso 2.
Seglin el decreto 977/95 de la Presidencia de la nacion, se denominan
“decisiones administrativas”.

XIV. LA JUSTICIA

El Poder Judicial federal atraviesa tres momentos en la Constitucion
argentina. Uno responde al de 1853, donde influyen considerablemente
la Constitucion de 1826 y la norteamericana, a mas del proyecto de José
B. Gorostiaga. El segundo, después de la reforma de 1860. El tercero co-
rre a partir de la reforma de 1994. En las dos enmiendas han existido
cambios importantes (como en el caso de los otros poderes, no se aborda

305 CSIN, Fallos, 322:1726, “Verrocchi”.
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aqui el tramo de 1949 a 1956, al haberse derogado en este ultimo afio a
la Constituciéon de 1949).”

1. Reglas de organizacion

La Constitucion contempla actualmente (articulo 108) una Corte Su-
prema de Justicia y los demas tribunales inferiores que el Congreso esta-
blezca en el territorio nacional. Deja pues un amplio margen de decision
al Congreso para disefiar instancias, tribunales colegiados y unipersona-
les y fueros. Ha sido una sabia regla constitucional, apta para flexibilizar
la ley suprema segun las necesidades del momento.

Al revés del texto de 1853, que determinaba el nimero de jueces de la
Corte y el de sus fiscales, el texto actual deja eso también en manos del
legislador ordinario. Ha existido en el pais una gran disputa a raiz del au-
mento de los vocales de la Corte, en 1989, cosa que permitid, segun di-
vulgada critica, la manipulacion partidista de su integracion. Fuera de tal
problema, lo cierto es que el nimero de magistrados de la Corte Suprema
debe estar en razon del cumulo de tareas que se asignen al Tribunal. Si a
¢éste se lo atosiga de causas, necesariamente la cantidad de dichos jueces
debe aumentar, como ocurre en Alemania, donde superan el centenar. En
cambio, una Corte Suprema con reducido numero de litigios a resolver
(como la de Estados Unidos, con menos de doscientas causas al afio), el
numero de nueve, si actuan en bloque (no divididos en salas) es razona-
ble.

Tampoco alude la Constitucion a la division de la Corte en Salas, alter-
nativa permitida por el articulo 23 de la ley organica de la justicia nacional
(decreto-ley 1285/58, segun ley 15.271), aunque todavia no puesta en
practica. La instrumentacion de esa posibilidad depende técnicamente de
la cantidad de tareas que asuma la Corte: si la misma es excesiva, la divi-
sion seria oportuna, previendo mecanismos de unificacion de jurispruden-
cia eventualmente contradictoria, y la actuacion en bloque de la Corte en
ciertos casos de suma gravedad.

La Presidencia de la Corte Suprema ha sido otro tema debatido. Esta
prevista en la Constitucion (articulo 112), pero ella no indica quién de-

306 Cfr. Sagliés, Néstor Pedro, “El Poder Judicial federal”, en autores varios, Constitu-
cion de la Nacion Argentina con motivo del sesquicentenario de su sancion, Buenos Ai-
res, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2003, t. I, pp. 377 y ss.
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signa a tal magistrado. En la experiencia juridica argentina, el presidente
de la nacién lo hizo hasta 1930. Actualmente, una acordada del propio
Tribunal determina que es ¢l mismo quien nombra a su presidente y vi-
cepresidente. La laguna constitucional ha sido pues adecuadamente cu-
bierta por la propia Corte (Gallo), como secuela natural de un poder del
Estado independiente de los demés.”

No dice la Constitucion cudles son los recaudos para desempenarse
como juez federal, salvo para ir a la Corte Suprema (articulo 111: aboga-
do de la nacién con ocho afios de ejercicio, y tener las calidades para ser
senador). Lo de “abogado de la nacion” significa abogado con titulo ex-
pedido por la Universidad legalmente habilitada para hacerlo, nacional o
privada. Lo de “ejercicio” debe entenderse en sentido amplio, compren-
sivo de cualquier actividad forense. Como la Constitucion habla de
“gjercicio”, la mera inscripcion en una matricula de profesionales de de-
recho no seria suficiente, ya que el texto requiere practica profesional.™

La Constitucion contempla el juramento de los jueces de la Corte Su-
prema, y que ella dicte “su reglamento interior”, asi como la designacion
de sus empleados (articulo 113). Llama a los “miembros” de la Corte Su-
prema (articulo 111), con tino, “jueces de la Corte Suprema” (articulo
110), palabra que implica un titulo muy digno y suficiente de por si, casi
cambiado hoy por una practica poco constitucional que los denomina
“ministros”: vale decir, una expresion poco feliz que subconcientemente
tiene en Argentina reminiscencias de Poder Ejecutivo.

El articulo 110 incluye dos preceptos sumamente significativos para el
Poder Judicial. El primero indica que los jueces federales “conservaran
sus empleos mientras dure su buena conducta”. Como son removibles los
jueces de la Corte Suprema mediante el juicio politico (y las causales de
¢éste versan sobre mal desempefio, delito cometido en el ejercicio de sus
funciones, o crimenes comunes, segun el articulo 53 de la Constitucion,
motivos que se extienden a todos los jueces federales, a tenor del articulo
115), cabe preguntarse si ademas de las tres circunstancias relativas al
mentado juicio politico, los magistrados de la nacioén son excluibles por
la falta de buena conducta; o si ésta cabe dentro de la genérica mencion

307 Cfr. Gallo, Orlando, “La justicia nacional”, en Bidegain, Carlos M., Cuadernos del
curso de derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1981, t. IV, pp. 250 y
251, quien infiere esa potestad de la Corte Suprema, asimismo, de la competencia que po-
see para dictar su reglamento interior, segun el actual articulo 113 de la Constitucion.

308 Ibidem, p. 249.
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de “mal desempefio” captada, cabe repetirlo, por el aludido juicio
politico. Esta ultima opcion exegética parece la mas sencilla y preferible.

El articulo 110 agrega que los jueces federales percibiran por sus ser-
vicios una compensacion que determinara la ley “que no podra ser dis-
minuida en manera alguna, mientras permanecieran en sus funciones”.
El principio de intangibilidad de estas remuneraciones tiene por fin,
apunta la Corte Suprema, no instaurar un beneficio personal para los
magistrados, sino asegurar su independencia de criterio y funcional.’”
Por lo demas, obliga a aumentar sus salarios, si resultan efectivamente
disminuidos por procesos inflacionarios (aunque ese ajuste no debe ser
necesariamente matematico: en alguna medida, no esencial, es posible
que sea menor a la depreciacion monetaria).” Finalmente, para la Corte
Suprema la compensacion judicial no debe ser gravada con impuestos (al
estilo de réditos o ganancias) que la reduzcan, so pretexto de establecer
un tributo sobre dicho ingreso. En este punto, la Constitucién argentina
es todavia mas enfatica que la norteamericana, ya que impide tales dis-
minuciones “en manera alguna”.’"'

La reforma constitucional de 1994 limit6 la estabilidad de los jueces
federales hasta los 75 afios de edad, aunque previd ciertas prorrogas (ar-
ticulo 99, inciso 4). En el caso “Fayt”, la Corte Suprema declar6 incons-
titucional tal enmienda, por considerar que violaba los margenes de la
ley de convocatoria de la convencion constituyente, 24.309.°"

2. Reglas de competencia

Sobre la asignacion de causas a la justicia federal, segin la Constitu-
cion, véase el apartado: competencias federales, competencias judiciales.

3. Reglas garantistas

También inserta la Constitucion en la seccion correspondiente al Po-
der Judicial de la nacion, algunas normas que en verdad refieren a garan-

309 CSIN, Fallos, 307:2174, “Bonorino Perd”.

310 CSIN, Fallos, 311:460, “Bruno”; JA 1990-111-111, “Cook”; Fallos, 314:295, “Vi-
lela” y Fallos, 315:2386, “Jauregui”.

311 CSIN, Fallos, 176:73, “Fisco ¢/ Medina” y Fallos, 187:687, “Povifia”.

312 CSIN, Fallos, 322:1616, caso “Fayt”.
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tias en pro de los justiciables. Por ejemplo, y como ya anticipamos, el ar-
ticulo 119 tipifica al delito de traicion a la patria y sienta el principio de
no trascendencia de la pena a los parientes del condenado. El articulo
118 alude al juicio por jurados, la necesidad de que los juicios criminales
se realicen en la provincia donde ocurrieron, aunque si fueron cometidos
contra derecho de gentes fuera de los limites de la nacion, la competen-
cia se determinara por ley especial.

El articulo 109 sienta una regla de gran trascendencia para el Estado
de derecho y la independencia de los poderes: la imposibilidad (“en nin-
gln caso”) de que el presidente asuma funciones judiciales, se arrogue el
conocimiento de causas pendientes o restablezca las fenecidas. Sin em-
bargo, la Corte Suprema ha admitido la constitucionalidad de tribunales
administrativos situados en el area de la administracion publica, ante “el
premioso reclamo de los hechos”, y bajo dos condiciones basicas: a) que
el administrado tenga derecho a interponer un recurso ante un tribunal
judicial; b) que en el proceso administrativo se respete el principio de de-
fensa en juicio.’” De todos modos, ello ha importado —al menos parcial-
mente— una interpretacion mutativa por sustraccion del referido precep-
to constitucional.

También ha admitido la Corte Suprema la constitucionalidad de los
tribunales militares, pero a través de otra fuente juridica: el hoy articulo
75, inciso 27, de la Constitucion, concerniente a los poderes del Congre-
so para fijar las fuerzas armadas, y dictar las normas para su organiza-
cion y gobierno. Los jueces militares son jueces de la nacion, dijo la
Corte, aunque no integren el Poder Judicial federal.’"*

313 CSIN, Fallos, 247:646, “Fernandez Arias ¢/ Poggio”; Fallos, 247:676, “Molinos
Rio de la Plata™; Fallos, 303:1776, “Banco de Rio Negro y Neuquén” y Fallos, 297:456,
“Fiocchi”. No obstante, en “Angel Estrada”, la Corte Suprema ha puntualizado reciente-
mente que la concesion de facultades jurisdiccionales a la administracion ptiblica contra-
dice las reglas del debido proceso constitucional, y que no cualquier controversia puede
ser deferida al conocimiento de los 6rganos administrativos con la mera condicion de que
sus decisiones queden sujetas a un ulterior control judicial suficiente. En todo caso, la pa-
labra final deben tenerla los jueces del poder judicial (CSIN, “Jurisprudencia Argentina”,
31/08/05, p. 74). Esta sentencia puede implicar serias restricciones a los llamados tribu-
nales administrativos.

314 CSIN, Fallos, 149:175, “A. de Hernandez”; Fallos, 101:359, “P.A. Quiroga”; Fa-
llos, 241:342, “Gonzalez Victorica”, etcétera.
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4. El Consejo de la Magistratura. Designacion
de magistrados judiciales

Hasta 1994 todos los jueces federales eran nombrados por el presiden-
te de la nacién, con acuerdo del Senado, segun las reglas constituciona-
les de 1853/60, que seguian al pie de la letra al modelo norteamericano
todavia vigente.

El constituyente de 1994, a través de la exposicion del miembro infor-
mante del despacho mayoritario destacd, cuando se debatio la reforma al
Poder Judicial, que éste experimentaba una significativa y triple crisis
(técnica, institucional y politica), que exigia una profunda reforma. El
lanzamiento del Consejo de la Magistratura import6 lo principal de la
misma,’"” en orden a erigir un Poder Judicial con mayor legitimidad,
calidad y eficacia operativa.

La reforma de 1994 pergeii6, en verdad, un super Consejo, con atribu-
ciones que en definitiva le transferian el gobierno del Poder Judicial. En
concreto, le toca seleccionar mediante concursos publicos los postulantes
a las magistraturas inferiores a la Corte Suprema, emitir ternas vinculan-
tes para el nombramiento de tales jueces (el Poder Ejecutivo debe luego
escoger a uno y requerir el acuerdo del Senado), “administrar los recur-
sos y ejecutar el presupuesto” judicial (con el claro objetivo de centrar
las competencias de la Corte en la solucion de los expedientes y proce-
sos), ejercer facultades disciplinarias sobre los magistrados judiciales,
decidir la apertura del tramite de remocioén de magistrados, en su caso or-
denar la suspension y formular la acusacion correspondiente, y dictar
reglamentos relacionados con la organizacién judicial (articulo 114).

La decision del constituyente tenia un decisivo punto flojo: la integra-
cion del Consejo, tema en el que no hubo consenso en la asamblea refor-
madora y se transfirio al dictado de una ley especial, donde debia haber
“equilibrio” entre la representacién de érganos politicos de eleccion po-
pular, jueces de todas las instancias, abogados de la matricula, y persona-
lidades del ambito cientifico y académico (articulo 114).

La ley reglamentaria en cuestion, 24.937 y su “correctiva” 24.939,
ahora con texto ordenado por decreto 816/99, concretaron afos después
el “equilibrio” componiendo el Consejo (articulo 20.), con cinco jueces
(uno de ellos, el presidente de la Corte), ocho legisladores, cuatro repre-
sentantes de los abogados, uno designado por el Poder Ejecutivo, y dos

315 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 2219y 2220.
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por los académicos y cientificos. La representacion mayoritaria, pues,
era “politica”, y si a eso se suma que los candidatos a jueces preseleccio-
nados por el Consejo pasan después un doble tamiz igualmente politico
(el del presidente de la nacidn, y el del Senado), se advertira que la pro-
puesta del constituyente habia perdido mucho de su vigor, cuando no,
para ciertos criticos, quedd sometida, en cierta medida, a un operativo
gatopardista. Un proyecto de reforma (en tramite al cierre de esta obra)
agrava la presencia de la representacion “politica” en el Consejo.

En los afios de su actuacién el Consejo (ubicado por aquellas leyes no
como organo extra poder, sino dentro del Poder Judicial), ha experimen-
tado fuertes criticas por la disparidad de criterios en los concursos, y de
modo particular por la lentitud de éstos. Si se afiade la mora del Poder
Ejecutivo y del Senado para concluir el circulo constitucional de desig-
nacion, una vacante puede permanecer, increiblemente, varios afios sin
cubrir. Paralelamente, la Corte Suprema no resignd su competencia dis-
ciplinaria para los jueces, sino que la mantuvo (véase acordada 52/98).
Ademas, aquellas leyes regulatorias han previsto recursos ante la Corte
Suprema de ciertas decisiones del Consejo, y paralelamente, hay ampa-
ros judiciales contra ciertos veredictos suyos. En sintesis, el Consejo ha
quedado en determinados aspectos devaluado institucionalmente, recor-
tado en sus atribuciones y algo lento en su proceder.

Por lo demas, la reforma de 1994 dej6 la designacion de los jueces de
la Corte Suprema en manos exclusivas del presidente con el acuerdo del
Senado, aunque demand6 que el mismo se prestara en sesion publica,
con los dos tercios de los votos de los senadores presentes (articulo 99,
inciso 4). El reciente decreto 222/03 implicé una esperanzada mejora y
una seria autorrestriccion del Poder Ejecutivo, ya que establece una serie
de recaudos (en particular, manifestacion de bienes y de ciertos antece-
dentes), a exhibirse publicamente, de quienes proponga o seleccione
como jueces federales, procurador general o defensor general de la na-
cion. No obstante, el éxito de este sistema esta por verse, puesto que de-
pende de la honesta intencién de los presidentes de oir y evaluar con res-
ponsabilidad las criticas sociales que se formulen a los nominados (cosa
que no siempre ha ocurrido), asi como de la seriedad de la comunidad en
formular sus observaciones. Tampoco se ha cumplido con otras de las
metas del decreto, como era la de disefiar una Corte Suprema con inte-
gracion geografica plural. Ademas, no se respetan los plazos de cobertu-
ra de vacantes que contempla.
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5. Remocion de jueces. El Jurado de Enjuiciamiento

En cuanto los jueces de la Corte Suprema, la reforma de 1994 mantu-
vo el sistema de destitucion inicial de 1853: el juicio politico (véase el
apartado: frenos y contrapresos, relaciones entre los poderes del Estado,
el juicio politico, en especial el juicio politico).

Para los jueces inferiores, y atendiendo, se dijo, al éxito habido en las
provincias,” se disefié un “Jurado de Enjuiciamiento” integrado por la
ley 24.937 (articulo 22, texto ordenado citado) por nueve miembros: tres
jueces, tres legisladores y tres abogados de la matricula federal (la pre-
sencia “politica” es aqui, en principio, menor que la existente en el Con-
sejo de la Magistratura). Al revés que para el Consejo, tal ley no lo de-
clara formando parte del Poder Judicial. En su articulo 115, y para
definir prontamente los asuntos que debe decidir, la Constitucion pun-
tualiza que si transcurren ciento ochenta dias contados desde la decision
de abrir el procedimiento sin que haya dictado fallo, corresponde
archivar las actuaciones.

El fallo es, define la Constitucidon en el mismo articulo, “irrecurrible”.
Se ha discutido, no obstante, si podria impugnarse ante la Corte Supre-
ma, mediante el recurso extraordinario. El texto constitucional es muy
terminante, sin embargo. Pero en “Brusa” (Fallos, 326:4816), la Corte
Suprema determind que tal recurso es viable, fundamentalmente por las
reglas del Pacto de San José de Costa Rica (articulo 25), que disefian una
accion judicial para tutelar los derechos del Pacto, frente a actos de
autoridad publica (como la resolucidon del Jurado de Enjuiciamiento).

XV. OTROS ORGANOS CONSTITUCIONALES RELEVANTES

La reforma constitucional de 1994 intenté robustecer (algunas veces
con €xito) ciertos organismos —en particular, de control— como los
siguientes.

1. Ministerio Publico

La seccion cuarta del primer titulo de la segunda parte de la Constitu-
cion se ocupa del “Ministerio Publico”, al que erige aparentemente como

316 Ibidem, pp. 2219 a 2221.
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un cuarto poder del Estado, pero en verdad conforma, con mas precision, un
ente extra-poder, segun el mensaje del constituyente."’

Definido por el articulo 120 de la Constituciéon como “un 6rgano inde-
pendiente con autonomia funcional y autarquia financiera”, tiene como
importantes metas promover ante la Justicia la defensa de la legalidad y
de los intereses generales de la sociedad. Queda asi sustraido del Poder
Ejecutivo (del que dependia antes de la reforma de 1994, en el orden na-
cional) e incluso del Poder Judicial, al que debe, en su caso, también
controlar.

La Constitucion diseiid un Ministerio Publico bicéfalo, liderado por el
Procurador General de la nacion (respecto a los fiscales) y el Defensor
General de la nacion (en cuanto el ministerio publico pupilar o tutelar).
Anade el texto constitucional que sus integrantes gozan de inmunidades
funcionales e intangibilidad en las remuneraciones. Aquellas inmunida-
des, segun el miembro informante del despacho mayoritario en la con-
vencion constituyente, debian ser similares a las del Defensor del Pue-
blo,” que posee las de los legisladores.

El texto constitucional padece de una significativa imprevision, ya
que no determina como son designados los cuadros del Ministerio Publi-
co, ni su régimen de estabilidad y remocion, temas que deriva, indirecta-
mente, a una ley reglamentaria. Felizmente, la ley en cuestion 29.496 ha
sido prudente en la materia, asegurando la estabilidad mientras dure la
buena conducta, hasta los setenta y cinco afios, y un sistema de concur-
sos para las designaciones y ascensos, operandose las remociones a tra-
vés de un Tribunal de Enjuiciamiento. El procurador general y el defen-
sor general son designados por el presidente de la naciéon con acuerdo del
Senado, y removibles mediante el juicio politico. Aln asi, es la Constitu-
cion la que tendria explicitamente haber definido tales cuestiones.

2. Defensor del pueblo

Aunque esta ubicado en el ambito del Poder Legislativo, la Constitu-
cion declara al Defensor del Pueblo “6rgano independiente... que actuara
con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna au-
toridad”, segun el nuevo articulo 86, aprobado por la asamblea constitu-

317 Ibidem, pp. 4672y 4673.
318 Ibidem, p. 4673.
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yente de 1994. La misma norma agrega que goza de las inmunidades y
privilegios de los legisladores, y que es nombrado y removido por el
voto de las dos terceras partes de los miembros presentes en cada una de
las Camaras. Dura cinco afios, y puede ser reelegido por una sola vez.

Sus funciones, a tenor del mismo precepto, consisten en la defensa y
proteccion de los derechos humanos y demas derechos y garantias e inte-
reses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omi-
siones de la Administracion, y el control del ejercicio de las funciones
administrativas publicas. Tiene legitimacion procesal. Parte de estos pa-
peles, por cierto muy amplios, coinciden con los que la Constitucion
también encomienda al Ministerio Publico, en el articulo 120.

En la convencidn constituyente se lo presentd por el miembro infor-
mante del despacho mayoritario como “el abogado de la sociedad”, des-
tinado, ademas, a lograr que el Poder Legislativo recuperase credibilidad
y contenido técnico, mediante una funcion especializada de control”.’"”

La figura del Defensor del Pueblo esta regulada por la ley 24.284.
Interpretando esta norma, la Corte Suprema ha entendido que este fun-
cionario no puede controlar al Poder Judicial.” En los hechos, no dispo-
ne de la infraestructura suficiente para cumplir todos los cometidos que
la Constitucién le confia. Esta no aclara, por lo demas, si también esta
autorizado para plantear reclamos contra actos provinciales.

3. Auditoria General de la Nacion

La reforma de 1994 dio también rango constitucional a este “organis-
mo de asistencia técnica del Congreso, con autonomia funcional” (articu-
lo 85). Su presidente serd designado a propuesta del principal partido de
oposicion.

A dicha Auditoria le toca realizar el control de legalidad, gestion y au-
ditoria de toda la actividad de la administracion publica centralizada y
descentralizada, e interviene en el tramite de aprobacion de las cuentas
de percepcion e inversion de los fondos publicos, a fin de concretar el
control externo del sector publico nacional en el orden patrimonial, eco-
némico, financiero y operativo, como atribucioén propia del Poder Legis-
lativo, para lo cual debera elaborar dictimenes. Al sustentar su inclusion

319 Ibidem, pp. 1518 a 1523.
320 CSJN, JA, 1995-111-187, “Frias”.
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en la Constitucion, el miembro informante del despacho mayoritario en
la convencion constituyente destaco, no sin cierto énfasis retdrico, que
“... no hay ningun sector de la administracion que sea un area reservada
en la cual el ojo, el oido y la lectura del Congreso no puedan entrar”.”

Ha sido reglamentada por la ley 24.156.

4. Otros entes constitucionales

La reforma constitucional de 1994 menciona, asimismo, dandole
pues rango constitucional (aunque sin mayores aditamentos) a las uni-
versidades nacionales, que deben ser autonomas y autarquicas (articulo
75, inciso 19), a un ”Banco federal con facultad de emitir moneda”, sin
perjuicio de otros bancos nacionales que pueda crear el Congreso (ar-
ticulo 75, inciso 6), y “un organismo fiscal federal” destinado a contro-
lar y fiscalizar la ejecucion de determinadas tareas vinculadas al presu-
puesto, como la aplicacion de una ley convenio entre la nacion y las
provincias, y la transferencia de competencias, servicios o funciones
(articulo 75, inciso 2). Ciertas comisiones del Congreso, v. gr., una bi-
cameral permanente destinada a expedirse sobre los decretos de necesi-
dad y urgencia que emita el Poder Ejecutivo (articulo 99, inciso 3), y a
controlar los decretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso
(decretos delegados: articulo 100, inciso 12), figuran también en la
Constitucion.

XVI. FRENOS Y CONTRAPESOS. RELACIONES ENTRE
LOS PODERES DEL ESTADO. EL JUICIO POLITICO

La Constitucion planifica un complejo régimen de vinculaciones entre
los distintos 6rganos del Estado.

1. Modalidades

Esa red de controles se concreta en funciones electivas (cuando un or-
gano interviene en la designacion de las autoridades del otro), de inspec-
cion (si averigua y fiscaliza la gestion del 6rgano controlado), integrati-
vas (cuando el acto constitucional requiere la voluntad de dos o maés
organos), reguladoras (en el caso de que un organo gradua la conducta

321 Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp. 2222y 2223.
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del restante) y sancionadoras (cuando el o6rgano de control castiga y
hasta puede remover al sujeto controlado).

Hasta el momento hemos hablado de controles extraorganicos, pero
también hay, expresa o tacitamente, controles constitucionales intraor-
ganicos, si es el propio 6rgano el que se autocontrola.

A mero titulo ejemplificativo, el Congreso es autocontrolado cuando
una Camara revisa los proyectos legislativos de la otra (articulos 77 y si-
guientes), o si una Sala sanciona, produce el desafuero y hasta remueve a
uno de sus miembros (articulos 66 y 70). Un control extraorganico sobre
el Congreso ocurre si el presidente veta un proyecto de ley (articulo 83).
Pero a la inversa, es el Congreso quien controla al Poder Ejecutivo cuan-
do le aprueba o rechaza la cuenta de inversion (articulo 85), o al revisar
la correccion de la administracion publica a través del defensor del pue-
blo (articulo 86). La aprobacion del presupuesto es otro evidente acto de
contralor sobre los poderes Ejecutivo y Judicial.

El Poder Judicial ejerce autocontrol cuando, v. gr., la Corte Suprema
revisa los pronunciamientos de los tribunales inferiores (articulos 116 y
117), y controla al presidente y al Congreso mediante la revision judicial
por inconstitucionalidad (que solamente aparece mencionada en la Cons-
titucion en el articulo 43, para las aciones de amparo, pero que por dere-
cho consuetudinario se practica en todos los procesos). Es controlado por
el Ministerio Publico en la tutela de los derechos humanos y el debido
proceso (articulo 120 de la Constitucion, articulo 25, ley 24.946).

Por su parte, el Poder Ejecutivo es autocontrolado por una serie de or-
ganismos que no tienen menciéon constitucional expresa, y con origen,
por ende, subconstitucional, como la Sindicatura General de la Nacion y
la Procuracion General del Tesoro (leyes 24.256 y 12.954, entre otras).
Después de la reforma de 1994, el contralor extraorganico sobre el Poder
Ejecutivo se ha acentuado constitucionalmente por medio de la Defenso-
ria del Pueblo y de la Auditoria General de la nacidn, en el ambito del
Congreso, y la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas,
ahora injertada por ley dentro del Ministerio Publico a que alude el ar-
ticulo 120 de la Constitucion. El control del Poder Ejecutivo sobre el Ju-
dicial existe en el proceso de nominacion de los jueces (articulo 99,
inciso 4).



146 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS
2. El juicio politico

El mecanismo mas impresionante en materia de control extraorganico
es el llamado “juicio politico” (la Constitucion no lo llama de tal modo,
sino “juicio publico”, en el articulo 59) que se desenvuelve en el ambito
del Congreso. Su eficacia, sin embargo, es muy relativa: se ha aplicado a
jueces, pero nunca a un presidente, vicepresidente o ministro del Poder
Ejecutivo.

A. Sujetos involucrados

Después de la reforma de 1994 son acusables el presidente de la na-
cion, el vicepresidente, los ministros del Poder Ejecutivo y los jueces de
la Corte Suprema de Justicia. Recientemente, por ley 24.946, lo son tam-
bién el Procurador General y el Defensor General de la nacion, pese a
que la Corte Suprema, en “Molinas”, habia entendido que no era posible
ampliar por ley el nlimero de sujetos enjuiciables, segiin la Constitucion,
por este proceso.””

B. Causales

La Constitucion (articulo 53) menciona tres: primero, “mal desempe-
N0”, un concepto elastico, similar a un tipo penal abierto. La precision y
determinacion de este concepto juridico indeterminado corre a cargo de
los operadores constitucionales del juicio politico, siempre dentro de pa-
rametros de razonabilidad (lo irrazonable nunca es constitucional).”” Na-
turalmente, el hecho del caso debe ser grave, aunque puede no importar
un delito (Corte Suprema, en “Nicosia”).”*

El segundo motivo son delitos en el ejercicio de las funciones (no es
que el Senado vaya a condenar por esos delitos: solamente destituira si
cree que fueron cometidos, por mas que después la justicia estime lo
contrario).

322 CSJIN, “La Ley” 1992-A-337.

323 Bidart Campos, German J., Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964, t.
I, p. 228.

324 CSIN, “El Derecho”, 158:237.
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El tercero, es “crimenes comunes”. Al dictarse la Constitucion, era
normal la distincion entre “crimenes” y “delitos”, siendo los primeros de
tipo grave. En su consecuencia, un “delito” comun (no grave), no autori-
za, como regla, la destitucion por esta via.

C. Tramite

En el texto constitucional solamente hay unas pautas esenciales (el
resto esta disciplinado, especialmente, por reglamentos de las dos Cama-
ras). Acusa la Camara de Diputados, siempre que reuna a ese efecto una
mayoria calificada de dos tercios de los miembros presentes (articulo
53). Segln el derecho consuetudinario, cualquiera puede plantear una
denuncia, lo que da lugar, a menudo, a una proliferacion de las mismas.
En 2003 el presidente de la nacion exhortd publicamente al Congreso a
cumplir sus roles en el juicio politico respecto de jueces de la Corte
Suprema, y dos fueron destituidos.

En la camara de Diputados su reglamento prevé la actuacion de una
comision de juicio politico, que escucha al denunciado. De aprobarse por
la Sala la acusacion, se nombra a una comision de legisladores que ac-
tuara como un a especie de fiscal ante el Senado.

Respecto del Senado, es la camara juzgadora, debiendo sus miembros
prestar juramento para ese acto. Si el acusado es el presidente de la na-
cion, el Senado es presidido por el presidente de la Corte Suprema. La
declaracion de culpabilidad requiere los sufragios de los dos tercios de
los miembros presentes (articulo 59). De mediar destitucion, el fallo pue-
de provocar la interdiccion de ocupar empleos en la nacion, y el someti-
miento del condenado al juicio penal ante los tribunales ordinarios
(articulo 60).

El reglamento senatorial contempla el planteo de la acusacion de di-
putados, el derecho del defensa del acusado, la produccion de pruebas,
deliberacion secreta y la sentencia, que se dicta en sesion publica.

Se discute si el “juicio politico” argentino es un proceso “juridico” o
“politico”, o algo mixto. Detras de esa polémica doctrinaria, existe un
debate politico innegable. Si se reputa a dicho tramite como “politico”,
podria no regir el principio in dubio pro reo, y tampoco la apreciacion de
las pruebas segun las reglas de la sana critica, sino mediante el sistema
de las libres convicciones: una suerte de cheque en blanco para el
Senado.
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Sin embargo, la Corte Suprema, en “Nicosia”, no tuvo problemas en
equiparar al Senado en un “tribunal de justicia”, y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en el caso “Tribunal Constitucional del Pert”,
resolvid que en un proceso analogo al juicio politico argentino, regian
también las garantias propias del proceso penal contempladas por el ar-
ticulo 80. del Pacto de San José de Costa Rica.™”

La sentencia del Senado era reputada tradicionalmente “cuestion poli-
tica no justiciable”. Tal doctrina ha sido revisada por la Corte Suprema,
que admite el recurso extraordinario contra las sentencias de la cdmara
alta, siempre que estuviere en debate los principios constitucionales del
debido proceso, aunque no sobre la apreciacion y evaluacion de los he-
chos motivantes de la destitucion.™

3. Conflictos de poderes

La Constitucion argentina no contempla un mecanismo para la solu-
cion de controversias dentro del gobierno federal. La laguna constitucio-
nal ha sido cubierta recurriendo la Corte a una regla de la ley organica
del Poder Judicial de la nacion, el articulo 24, inciso 7, que deja en la
Corte resolver problemas de competencia entre magistrados que no ten-
gan un superior comun. El uso extensivo y analdgico de tal precepto se
ha aplicado a otros problemas, “ya que de otro modo no podrian tener
solucion adecuada”.”” El mismo inciso sirvié para atender caso de deso-
bediencia de autoridades militares a 6rganos judiciales.’

En el caso “Unién Obrera Metaltirgica”,” la Corte resolvié lo que, a
su juicio, habria sido la invasion de competencias de un juez sobre el Po-
der Ejecutivo, aunque ello no implicare, dijo, en sentido estricto, “un
conflicto de competencia jurisdiccional o un conflicto de poderes”. La

325 CSIN, “El Derecho”, 158:237; Garcia Ramirez, Sergio (coord.), op. cit., nota 244,
pp- 820 y ss.

326 CSIN, “El Derecho”, 158:237. La tesis de la Corte es discutible, ya que si mediare
arbitrariedad en la evaluacion de los hechos determinantes de una destitucion, ello tam-
bién implica violacion al debido proceso, segun la jurisprudencia de la misma Corte en
materia de sentencias arbitrarias. Véase también CSIN, La Ley, 1987-C-244, y Fallos,
314:1723; “Jurisprudencia Argentina”, 2004-111-496, caso “Moliné O Connor”.

327 CSIN, Fallos, 246:237 “Moreno”, y 247:436, “Ainza”.

328 CSIN, Fallos, 292:542. “Vallejo”.

329 CSIN, “Doctrina Judicial”, 1996-1-1108, “Unidén Obrera Metalurgica”.
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Corte dijo que decidia la cuestion, “a modo de una facultad administrati-
va o de superintendencia”.

En otros supuestos, como en “Rodriguez”,” la Corte entrd a zanjar
una disputa entre la justicia y el Poder Ejecutivo, y lo hizo invocando fa-
cultes implicitas e inherentes como 6rgano supremo de la organizacion
judicial e intérprete final de la Constitucion (abandono, al parecer, su
teoria anterior de la “facultad administrativa o de superintendencia”).

El modo de tramitar estos verdaderos conflictos de poderes ha sido di-
verso: algunas veces, mediante un “recurso extraordinario”. Otras, por
presentacion directa del 6rgano afectado o “invadido”, ante la misma
Corte. Se trata de una interesante cobertura de derecho consuetudinario,
con diversos y no siempre coherentes argumentos juridicos, ante un
vacio constitucional.

XVII. ORGANIZACION POLITICA.
EL SISTEMA FEDERAL ARGENTINO

Partiendo del supuesto de que las Constituciones “deben ser adecua-
das al pais que las recibe”, Juan B. Alberdi postuld en su proyecto de
Constitucion (seguido en lo fundamental por la asamblea constituyente
de 1853), un “sistema mixto” que “abrace y concilie las libertades de
cada provincia y las prerrogativas de toda la nacion”. Su tesis fue la de la
fusion entre las formulas politicas de unidad y de Federacion.” Tales
son las bases del régimen que la Constitucion llama “federal” en su ar-
ticulo lo., y que en verdad mereceria llamarse semifederal. Para la Corte
Suprema el federalismo argentino es de “unidad en la diversidad.™

En los hechos, el federalismo argentino ha experimentado preocupan-
tes repliegues, maxime durante gobiernos de facto (de fisonomia unita-
ria), o fuertemente populistas, especialmente cuando esto se combina con
ingredientes autoritarios centrados en torno a la figura de un lider. Pero
también, de modo indirecto, el federalismo se ha visto atenuado por la
existencia de grandes partidos nacionales que procuran imponer sus di-
rectivas a los legisladores provenientes de las provincias, el uso arbitra-
rio de las intervenciones federales sobre las mismas y de vez en cuando,

330 CSIN, La Ley, 1997-F-884, “Rodriguez Jorge”.
331 Alberdi, Juan B., op. cit., nota 45, pp. 58 y ss., 82 y ss., 87 y ss.
332 CSIN, Fallos, “Bressani”, 178:9; “Montes de Oca”, Fallos, 315:2780.
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la falta de vocacion federalista de importantes cuadros de la dirigencia
politica. Simultaneamente, cierto espiritu de contradiccion subyacente en
la sociedad exige federalismo, pero al mismo tiempo se niega a aceptar
los costos juridico-politicos de tal formula, como por ejemplo, variedad
normativa y jurisprudencial, interpretaciones no siempre iguales del
mismo derecho nacional, cargas impositivas destinadas a mantener las
estructuras locales, etcétera

Hasta ahora se ha descrito aqui la estructura basica del gobierno na-
cional. Toca abordar ahora la de las provincias y municipios.

XVIII. LAS PROVINCIAS. SITUACION JURIDICA

El perfil constitucional de las provincias abarca diferentes temas.

1. Poder constituyente. Integridad, secesion

El articulo 122 de la Constitucion, que esta dentro del titulo segundo
de la segunda parte de la Constitucion, dedicado a los “gobiernos de pro-
vincia”, sefiala que ellas se dan sus propias instituciones locales y se ri-
gen por ellas. Eligen sus gobernadores, legisladores y demas funciona-
rios, sin intervencion del gobierno federal. Pero esos gobernadores son
también “agentes naturales del gobierno federal para hacer cumplir la
Constitucion y las leyes de la nacion” (articulo 128), norma que debe co-
nectarse con el principio de “lealtad federal”, que mutuamente se deben
las provincias y el gobierno nacional.

El articulo 123 afiade que cada provincia se dicta su propia Constitu-
cion, asegurando la autonomia municipal. El articulo 5o0. recorta las ba-
ses de ese poder constituyente provincial advirtiendo que cada Constitu-
cion provincial debe sancionarse: a) bajo el sistema republicano, b) de
acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
nacional, ¢) y siempre que asegure su administracion de justicia, su régi-
men municipal y la educacion primaria. Solamente bajo esas condiciones
el gobierno federal “garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus
instituciones”.
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Inicialmente, la Corte Suprema hablo de la “soberania absoluta” de las
provincias,™ para después definirlas como “auténomas”,” bien que re-
conociéndoles el caracter de “Estados”, y no meras divisiones adminis-
trativas de la nacion,™ y personas juridicas de existencia necesaria.”

En algunos fallos (v. gr., en ”Bressani”’) y siguiendo pautas similares a
las de la jurisprudencia estadounidense, reput6 a la Republica argentina
como una “unién indestructible de estados indestructibles”,”” pero esta
frase olvida que la Constitucion puede reformarse en el todo o en cual-
quiera de sus partes (articulo 30), y que por ende, una convencion consti-
tuyente podria adoptar una estructura regional, u otra unitaria para el
pais.

En “Provincia de La Pampa”, la Corte dijo que las provincias estaban
en un pie de igualdad politica, aunque no de igualdad econémica.” Aun
asi, el articulo 121 advierte que las provincias pueden reservarse dere-
chos, por pactos especiales, al tiempo de su incorporacion, y tal ha sido
el caso de la provincia de Buenos Aires, mediante el pacto de San José
de Flores, del 11 de noviembre de 1859.

La Constitucién admite que se incorporen nuevas provincias a la Re-
publica, pero no podra formarse una en el territorio de otra u otras, ni va-
rias fusionarse, sin el consentimiento de sus legislaturas y del Congreso
nacional (articulo 13).

(Existe el derecho de secesion por parte de las provincias? Nada dice
la Constitucion al respecto, y la doctrina de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en “Texas v. White”, repetida por Argentina en el ya ci-
tado caso “Bressani”, parece aventar tal hipotesis. Puede pensarse, sin
embargo, que hay un vacio constitucional, y que ello no seria necesaria-
mente invalido, con el acuerdo del Congreso federal y la legislatura
local, por aplicacion analdgica del articulo 13.

El poder constituyente de las provincias, atento los condicionamientos
y permisos de los articulos 50., 122 y 123 de la Constitucion nacional, es
un poder derivado, secundario o constituido. La Corte Suprema ha indi-
cado que las provincias, al establecer sus Constituciones, tienen derecho

333 CSIN, Fallos, “Resoagli”, 7:373.

334 CSIN, Fallos, 271:206, “Berga”; Fallos, 240:311, “Cardillo”.

335 CSIN, Fallos, 240:311, “Cardillo”.

336 CSIN, Fallos, 188:383, “Luz y Fuerza”; Fallos, 311:1197, “Provincia de Salta”.
337 CSIN, “Bressani”, Fallos, 178:9.

338 CSIN, Fallos, 310:2520, “Provincia de La Pampa”.
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a establecer instituciones propias y erigir las autoridades que les parez-
can pertinentes, donde cabe “la méas grande variedad”.” Pero muchas
veces ha reputado inconstitucionales, por violatorias de la Constitucion
nacional, a normas de las Constituciones provinciales.™

2. Relaciones interprovinciales

Como regla, los ciudadanos de una provincia tienen en todas los mis-
mos derechos, privilegios e inmunidades (articulo 80. de la Constitucion,
que por error habla de una suerte de ciudadania provincial). Ello no im-
pide que muchas provincias, en la practica, exijan para desempefar car-
gos publicos en ellas, que el interesado tenga una residencia minima en
el lugar, salvo que sea nacido en la misma. Al mismo tiempo, los actos
publicos de una provincia valen en las restantes (articulo 70.), salvo, in-
dica la Corte Suprema, que resulten invalidos por exceder la esfera de
sus competencias,™' y estan obligadas a extraditarse reciprocamente a los
criminales (articulo 8o.).

Pueden las provincias celebrar tratados “parciales” para fines de admi-
nistracion de justicia, intereses economicos y trabajos de utilidad comun,
con “conocimiento” (no exige el texto aprobacién ni consentimiento,
aunque algun sector de la doctrina asi lo postula) del Congreso federal
(articulo 125). Esos tratados no pueden ser “de caracter politico” (articu-
lo 126), expresion ambigua. Aparentemente, la proscripcion se referiria a
alianzas o ligas militares, o para formar grupos en el Congreso federal.
En 1856 cuatro provincias pactaron un tratado para crear un tribunal su-
perior de justicia comun, y ello fue aprobado por el Congreso nacional,
aunque dicha corte no entr6 en funciones posteriormente.

La Constitucién prohibe a las provincias guerrear entre si. Las hostili-
dades de hecho configuran actos de guerra civil, y tipifican sedicion o
asonada, “que el gobierno federal debe sofocar y reprimir conforme a la
ley”. Las quejas entre las provincias deben ser sometidas a la Corte Su-
prema de Justicia, y dirimidas por ella (articulo 127). Esto tltimo impor-
ta para la Corte una competencia y una actividad muy peculiar, que la di-
ferencia de su aptitud comun para resolver litigios judiciales, y donde se

339 CSIN, Fallos,1:170, “Blanco”; CSIN, “Partido Justicialista de Santa Fe”, “El De-
recho”, 160:129.

340 Cfr. Sagii¢s, Néstor Pedro, op. cit., nota 94, t. 2, pp. 10 y ss.

341 CSIN, Fallos, 210:460, “A Fernandez”; 198:403, “Sanz de Canaveris”.
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maneja con “amplias facultades para determinar el derecho aplicable al
litigo”.**” En rigor de verdad, esta facultad no estd bien estudiada en el
derecho argentino.

Por lo demas, corresponde al Congreso “fijar los (limites) de las pro-
vincias” (articulo 75, inciso 15). Tal quehacer unilateral del Poder Legis-
lativo fue definido por la Corte Suprema como un acto “politico”, en
cuya realizacidon no estan solamente interesadas las provincias limitrofes,
sino todas ellas.”” Si ya hay limite, fijado por el Congreso o por preexis-
tente, la solucion de un eventual litigio sobre el mismo corresponderia a
la Corte, pero como tarea judicial, dentro de las pautas de competencia
del articulo 117.

3. Relaciones internacionales

La reforma de 1994 introdujo una novedad, ya que autorizo6 en su ar-
ticulo 124 explicitamente a las provincias a celebrar “convenios interna-
cionales” bajo tres condiciones: que no sean incompatibles con la politi-
ca exterior de la nacion, no afecten las facultades delegadas al gobierno
central, y no perjudiquen el crédito publico de la nacion. Deben dar noti-
cia al Congreso Nacional (el nuevo texto no habla tampoco de aproba-
cion o de acuerdo).

4. Regiones

La reforma constitucional de 1994 habilit6 explicitamente a las pro-
vincias a crear regiones “para el desarrollo econéomico y social”, y esta-
blecer o6rganos al respecto (articulo 124). Las regiones son nuevamente
mencionadas en el articulo 75, inciso 19. En la asamblea constituyente,
el miembro informante por el despacho mayoritario aclar6 que esas re-
giones concretarian las metas que la nueva clausula del progreso propo-
nia en el articulo 75, inciso 19.** Queda definido, eso si, que el ingreso
de una provincia a una region es un acto voluntario. Lo que resulta evi-
dente es que el constituyente de 1994 no concordd adecuadamente esta
competencia generadora de regiones con la atribucion de celebrar trata-

342 CSIN, Fallos, 166:358, dictamen del Procurador General de la Nacion.
343 CSIN, Fallos, 114:426, “Provincia de Santa Fe”.
344 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 3191/2.
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dos interprovinciales, y con la prohibicion de celebrar tratados politicos.
(Quiere esto significar, por ejemplo, que no puede haber autoridades
“politicas” en las regiones?

5. Competencias vedadas para las provincias

El articulo 126 especifica que las provincias no ejercen el poder dele-
gado a la nacidn, y en una clausula tal vez redundante, enfatiza de todos
modos que no estan habilitadas para expedir leyes sobre comercio, nave-
gacion interior o exterior, establecer impuestos de tonelaje, ni dictar los
codigos de fondo una vez que los hubiere promulgado la nacién, nom-
brar o recibir agentes extranjeros, etcétera. No pueden armar buques de
guerra o levantar ejércitos, prosigue el texto, “salvo el caso de invasion
exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilacion dando
luego cuenta al gobierno federal”.

XIX. SITUACION DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

La reforma de 1994 cre6 en el nuevo articulo 129 de la Constitucion
una figura sui generis, la “Ciudad Auténoma de Buenos Aires”. Con es-
tas caracteristicas: @) posee un régimen de gobierno autébnomo, con fa-
cultades propias de legislacion y jurisdiccion; b) su jefe de gobierno es
elegido por el pueblo de tal Ciudad; ¢) se dicta un “estatuto gubernativo
de sus instituciones”, que a la postre, se autodenomin6 “Constitucion” de
la Ciudad Autéonoma; d) una ley garantizara los intereses del Estado na-
cional, mientras la ciudad de Buenos Aires contintie siendo capital de la
Republica.

Otras normas de la Constitucion se refirieron a tal Ciudad Autéonoma
(que desde luego es diferente a la Provincia de Buenos Aires, que geo-
graficamente la rodea), disponiendo, por ejemplo, que puede ser interve-
nida por el gobierno federal (articulo 75, inciso 31), y que coparticipa en
la distribucion de ciertos impuestos que recauda la nacion (articulo 75,
inciso 2), como que su consentimiento es necesario en temas de determi-
nadas transferencias de competencias, servicios y funciones, y que ten-
dra representacion en el organismo federal encargado de fiscalizar la
ley-convenio de coparticipacion federal (articulo 75, inciso 2).
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En la convencion constituyente quedo claro que la Ciudad de Buenos
Aires tiene una situacion constitucional especial, con menos poderes que
una Provincia,™ tipificandose asi como un ente auténomo tutelado, o si
se prefiere, una “cuasi provincia”. La tutela proviene, precisamente, de la
ley especial 24.588 que gradud la presencia federal en el territorio
capitalino y le delimité sus competencias.

XX. RELACIONES ENTRE LA NACION Y LAS PROVINCIAS

La “regla de oro” de asignacion de competencias entre la nacion y las
provincias estd marcada por el articulo 121 de la Constitucién: “Las pro-
vincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al go-
bierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos es-
peciales al tiempo de su incorporacion”. De la lectura del articulo se
desprende que es la propia Constitucion la que distribuye competencias
(“por esta Constitucion”), y no la voluntad de las provincias.

Del texto constitucional se desprenden estas categorias de poderes: a)
los delegados por la Constitucion al gobierno nacional; ) los concurren-
tes entre la nacion y las provincias; ¢) los conservados por las provincias;
d) los reservados especialmente por una provincia al momento de su in-
corporacion; e) los poderes prohibidos, ya a la nacién, ya a las provin-
cias, ya a ambas

Las pautas de relacion entre la nacion y las provincias han sido defini-
das jurisprudencialmente por la Corte Suprema, a tenor de los principios
de cooperacién o armonia,” adaptacion,™ prudencia*® y lealtad fede-
ral*®

XXI. COMPETENCIAS FEDERALES

Una vez mas la Constitucidén sigue aqui el disefio estadounidense,
aunque con ciertos retoques a favor del gobierno central.

345 Ibidem, p. 2221.

346 CSIN, Fallos, 293:287, “Pucci”.

347 CSIN, Fallos, 292:26, “Provincia del Neuquén”, voto de los jueces Covalan Nan-
clares y Masnatta.

348 CSIN, Fallos, “Provincia del Neuquén”, 292:26.

349 CSIN, Fallos, 226:408, “Flores de Larrocca”.
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1. Relaciones exteriores

El articulo 27 confia al gobierno federal la celebracion de tratados con
las potencias extranjeras, segun los principios de derecho publico senta-
dos en la Constitucion. El objetivo de estos tratados es “paz y comercio”.
Dos incisos introducidos en la reforma de 1994 actualizan el contenido
de los mismos, porque mencionan los derechos humanos y la integracion
con otras naciones (articulo 75, incisos 22 y 24).

En materia de elaboracion de esos tratados (treaty making power), el
articulo 99, inciso 11, declara que es el presidente quien concluye y fir-
ma los tratados, concordatos y otras negociaciones, recibe sus ministros
y admite sus consules, pero el articulo 75, inciso 22, puntualiza que es el
Congreso quien los aprueba o desecha (en el derecho consuetudinario
constitucional, mediante ley). Para dar rango constitucional a un tratado,
el articulo 75, inciso 22, menciona un procedimiento mas severo, como
respecto a los que transfieren competencias a organizaciones supranacio-
nales (articulo 75, inciso 24), aunque estas exigencias son mas tenues si
se trata de la integracion latinoamericana (inciso citado).

La Constitucion habla de la “ratificacion” en el articulo 31, ya que
menciona a tratados “ratificados”. Por derecho consuetudinario, quien
ratifica es el presidente. Una vez ratificado, el tratado se incorpora al de-
recho interno, no requiriéndose otra ley al respecto, segun aclard la Corte
Suprema en “Ekmekdjian v. Sofovich”.*

La Corte Suprema ha convalidado, también, a los tratados “ejecuti-
vos”, o acuerdos “en forma simplificada”, no obstante no figurar en el
documento constitucional.*

Asimismo, la Corte, con referencia a la ejecucion de los tratados (po-
wer to enforce), declard que corre a cargo del Poder Ejecutivo,”™ y que
es obligacion del Estado dictar las normas de reglamentacion y aplica-
cion de tales instrumentos.*”

La Constitucion tiene una disposicion especifica, en el sentido de pre-
ver los “concordatos”, o tratados con el Vaticano (articulo 75, inciso 22).
Otra clausula constitucional, el articulo 20., obliga al gobierno federal a
sostener el culto catélico apostdlico romano. Aunque esto no implique

350 CSIN, La Ley, 1992-C-543, “Ekmekdjian”.
351 CSIN, Fallos, 249:620, “Todd”.

352 CSIN, Fallos, 115:189, “Madame Lynch”.
353 CSIN, La Ley, 1992-C-543, “Ekmekdjian”.
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que haya en Argentina iglesia oficial, si importa reconocer a la catdlica
una situacién preeminente, segtin ha dicho la Corte Suprema.*

La denuncia de los tratados fue contemplada también en el articulo
75, incisos 22 y 24 de la Constitucion, bajo ciertas condiciones y mayo-
rias parlamentarias.

El presidente nombra y remueve, con acuerdo del Senado, a los minis-
tros plenipotenciarios y encargados de negocios (articulo 99, inciso 7).

Ya dijimos que la declaracion de guerra y la paz esta a cargo del presi-
dente, con acuerdo y aprobacion del Congreso (articulos 75, inciso 25,
99 inciso 15). La Corte ha reputado a la declaracién de guerra como
cuestion no justiciable.’”

El ingreso de tropas extranjeras, y la salida de las nacionales requiere
el permiso del Congreso (articulo 75, inciso 28). En ocasion de la “gue-
rra del golfo” (1990), se discutio si bastaba un decreto presidencial para
enviar dos navios al teatro de operaciones, para sumarse a fuerzas de Na-
ciones Unidas, cumpliendo solamente funciones pacificas. Finalmente, el
Congreso sancion6 la ley 23.904, admisoria de tal aporte.

2. Defensa y seguridad

El Preambulo de la Constitucion fija, entre los objetivos de la Consti-
tucién, “consolidar la paz interior” y “proveer a la defensa comun”. A su
turno, la Corte Suprema ha dicho que la existencia de poderes de guerra
en la Constitucion tienen por fin salvaguardar la integridad y la indepen-
dencia de la Republica, y son competencias anteriores y, llegado el caso,
superiores a la Constitucion.™

Si perjuicio de lo que se comenta aqui en materia de guerra, la Consti-
tucion obliga al Congreso a proveer a la seguridad de las fronteras (ar-
ticulo 75, inciso 16).

Las fuerzas armadas son organismos necesarios, previstos por la Cons-
titucion (articulos 99, inciso 14, y 75, inciso 27). Reguladas por la ley de
defensa nacional 23.554, tienden a ser nacionales desde la ley 4031. La
Constitucion distingue un “poder de organizaciéon”, en manos del Con-
greso, y un “poder de mando”, ejercido por el presidente, segun aquellos

354 CSIN, Fallos, 53:188, “Correa”.
355 CSIN, Fallos, 211:162, “Merck Argentina”, y 211:497, “Quimica Bayer”.

356 CSIN, Fallos, 211:162, “Merck Argentina”.



158 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

incisos. Dichas atribuciones han sido consideradas por la Corte Suprema
como cuestion politica no justiciable.”’

El presidente es quien nombra a quienes desempefian los empleos mi-
litares de la nacidn, con acuerdo del Senado en la concesion de grados
oficiales superiores (coronel, capitdn de navio y comodoro, segln el de-
recho consuetudinario), y por si solo en el campo de batalla (articulo 99,
inciso 13, de la Constitucion).

Hemos visto que todo ciudadano esta obligado a armarse en defensa
de la Patria y de la Constitucion (articulo 21), precepto constitucional
que autoriza el servicio militar obligatorio. En “Portillo”, la Corte Supre-
ma admiti6 la objecion de conciencia, sustentada en la libertad de cultos
y de creencias (articulo 14), en periodos de paz, aunque eso no eximia de
prestar aquel servicio militar, sin portar armas.” Actualmente la ley
24.439 admite la referida objecion, y por lo demas, el servicio militar ha
dejado de ser compulsivo.

3. Competencias legislativas en materia de derecho federal,
comun y local

La Constitucion no autoriza la labor legisferante del Congreso, o la
del presidente mediante decretos, en cualquier materia.

Dicha competencia normativa existe, primero, en cuanto el “derecho
federal”, que refiere a la estructuracion de los poderes del gobierno na-
cional, y también de ciertas materias donde existe un interés federal (v.
gr., estupefacientes, abastecimiento, tenencia de armas de guerra, ciuda-
dania, creacion de un banco nacional, servicio militar, impuestos nacio-
nales, etcétera).”

También autoriza el articulo 75, inciso 22, de la Constitucidn, y al re-
vés de los Estados Unidos, la competencia normativa de la naciéon en ma-
teria del “derecho comun” (cddigos civil, comercial, penal, de mineria,
del trabajo y seguridad social, y sus leyes complementarias). Se trata de
normas de derecho privado y publico, algunas, ademas, de orden publi-
0.’ Ese “derecho comtin” es por definicion igualitario en toda la Repu-

357 CSIN, Fallos, 303:1072, “De la Torre”, voto del jeuz Black; 305:657, “Guillén”.

358 CSIN, Fallos, 312:496.

359 CSIN, Fallos, 301:673, “Roldan”; 300:511, “Palmar Bs. As.”; 304:1820, “Rodri-
guez”, etcétera.

360 CSIN, Fallos, 301:871, “Pirez”.



ARGENTINA 159

blica, pero la Corte Suprema ha admitido que pueda haber modalidades
segun las zonas, y por ende, no debe ser necesariamente idéntico para
todo el pais. Las provincias no estdn habilitadas para dictar tales
codigos, una vez que lo haya hecho la nacion (articulo 126).

Igualmente posee el Congreso competencias para pronunciar amnis-
tias “generales” (articulo 75, inciso 20), que importan despenalizar deli-
tos. El texto es muy amplio, aunque la Corte ha dicho que no es viable la
amnistia respecto de los hechos contemplados por el articulo 29 de la
Constitucién (concesion de facultades extraordinarias al Poder
Ejecutivo,” y en cuanto los delitos atroces.’ La facultad de amnistiar
también esta recortada por el derecho internacional publico, respecto por
ejemplo de delitos de lesa humanidad y de crimenes de guerra reputados
imprescriptibles (Corte Suprema, caso “Simén”, sentencia del 14/6/05).

Desde luego, el Congreso estd en condiciones de dictar normas proce-
sales para los juicios que se tramiten ante los jueces nacionales. También
estéd habilitado por jurisprudencia de la Corte Suprema para sancionar re-
glas procesales aplicables en las justicias provinciales, con relacion a los
codigos de derecho comun, cuando ellas fueren razonablemente necesa-
rias para ejercitar los derechos que comprende esa legislacion comin.*

La Constitucion confiere competencias legislativas al Congreso para
ejercer una legislacion exclusiva en la capital de la nacion y dictar la le-
gislacion necesaria para el cumplimiento de los fines especificos en los
establecimientos de utilidad nacional que estén en el territorio de las pro-
vincias (articulo 75, inciso 30). No obstante, después de la reforma de
1994, la ciudad de Buenos Aires es erigida como gobierno autébnomo,
con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y una ley determina
los intereses del Estado nacional mientras Buenos Aires sea capital de la
nacion (articulo 129). Por tanto, la aptitud legisferante del gobierno fe-
deral en dicha ciudad es relativa, circunscripta a los aludidos “intereses”
nacionales.

361 CSIN, Fallos, 191:170, “Sanz”.

362 CSIN, Fallos, 247:387, “Perén”.

363 CSJIN, Fallos,310:1162, “Camps”.

364 CSIN, Fallos, 271:36, “Spinetto”; 297:458, “Turia”.
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4. Competencias judiciales

El articulo 116 realiza un gran deslinde de competencia en materia
judicial.

En apretada sintesis, los tribunales federales entienden, por razon de
la materia, en las causas concernientes a puntos regidos por la Constitu-
cion, por los tratados y por las leyes de la nacion (en rigor de verdad, so-
lamente por las leyes de “derecho federal”, y no del derecho comun: véa-
se apartado anterior), asi como, de manera especial, las causas “de
almirantazgo y jurisdiccion maritima”, y por razon de las personas: cau-
sas donde la nacidn sea parte, o suscitadas entre dos o mas provincias,
entre una provincia y los vecinos de otra, entre los vecinos de diferentes
provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado extran-
jero. En estos casos, la Constitucion ha procurado tornar efectivo al dere-
cho federal, o asegurar la imparcialidad de las decisiones judiciales, la
armonia nacional y las buenas relaciones con los paises extranjeros.’” En
la practica, la legislacion y la jurisprudencia (en particular de la Corte
Suprema) han moldeado, extendido o comprimido la regla constitucio-
nal. Valga una sola muestra: los procesos penales donde esté acusado un
extranjero no van a la judicatura federal, no obstante el claro texto del ar-
ticulo constitucional 116, porque la ley reglamentaria 48 (y también la
ley 1893), restringi6é esa competencia a las causas civiles en los que es
parte el ciudadano extranjero. Tampoco se giran a la justicia federal los
pleitos laborales del mismo extranjero.** Una tercer fuente de competen-
cia federal es por razon del lugar, con base en hechos acaecidos en don-
de operen establecimientos de utilidad nacional, siempre que en el caso
estuvieren en juego intereses federales comprometidos.’”

La jurisdiccion federal, de todos modos, es limitada y de excepcion,™
aunque resulta prorrogable (esto es, renunciable) a favor de las justicias
provinciales, cuando es por razon de las personas.’”

Ciertos asuntos propios de la jurisdiccion federal son de competencia
originaria y exclusiva de la Corte Suprema de Justicia: los relativos a

365 CSIN, Fallos, 311:489, “Wilensky”.

366 Para una descripcion actualizada de la competencia de la justicia federal, nos remi-
timos a nuestros Elementos de derecho constitucional, cit., nota 94, pp. 135 y ss.

367 CSIN, Fallos, 311:1389, “Rodriguez”.

368 CSIN, Fallos, 232:17, “Hachiche”, 304:289, entre muchos otros.

369 CSIN, Fallos, 247:414, “Diaz Remo”, 294:62, “Sanzuber”, entre otros.
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embajadores, ministros y consules extranjeros, y aquellos procesos en
los que alguna provincia fuese parte (articulo 117 de la Constitucion).
Esa competencia de la Corte no es ampliable ni restringible,” aunque de
hecho asi ha ocurrido (por ejemplo, extendiéndose para causas donde es-
tén involucrados jefe de Estado extranjeros, y hasta sus esposas, actuan-
do en funciones oficiales),”" mientras que si es parte una provincia, la ju-
risprudencia de la Corte demanda que estén en juego temas de derecho
federal.””” En los demas procesos relativos a la jurisdiccion federal, o en
los tramitados en las provincias donde se debatan temas de derecho
federal, entiende por medio de apelacion (ordinaria o extraordinaria),
segun lo determine el Congreso (articulo 117).

La jurisdiccion ordinaria es la que compete a las provincias, y es la
no federal. Un situacion peculiar se presenta en la Ciudad autonoma de
Buenos Aires, donde los jueces de la misma todavia no ejercen con ple-
nitud las competencias propias de jueces de provincia, ya que muchos de
los asuntos atinentes a la jurisdiccion ordinaria siguen en manos de jue-
ces nacionales, conforme la posibilidad que brinda el articulo 129 de la
Constitucion.

Conviene alertar que la Constitucion otorga al presidente la facultad
de indultar y conmutar penas, a tenor del articulo 99, inciso 5, de la
Constitucion, por delitos sometidos a la jurisdiccion federal, previo in-
forme del tribunal correspondiente, salvo los casos de acusacion por la
Cémara de Diputados. Dado que el indulto puede ser instrumentado para
morigerar penas o corregir errores judiciales o rigorismos de la ley penal,
algunos divisan en esa competencia presidencial el ejercicio de roles
cuasi jurisdiccionales en lo que hace al derecho penal. Es del caso adver-
tir, asimismo, que aquella atribucion puede verse hoy limitada por el de-
recho internacional publico respecto de los delitos de fuente internacio-
nal, o de lesa humanidad.

5. Competencias federales en materia presupuestaria,
tributaria, economica y comercial, y de fomento

Este tema, complejo y cambiante, comprende varios asuntos.

370 CSIN, Fallos,312:1875, “Acufia”.
371 CSIN, Fallos, 301:312.
372 CSIN, Fallos, 311:2154, “Castro”; 311:3725, “Neuquén TV”.
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A. Presupuesto nacional

El presupuesto anual, llamado a veces en Argentina “ley de leyes”,
debe iniciar su tramite en la Camara de Diputados (es una tradicion coin-
cidente con el articulo 52, que da a dicha Sala iniciativa en la considera-
cion de tributos), y es presentado por el jefe de Gabinete, previo trata-
miento en acuerdo de ministros y aprobacion por el jefe de Estado
(articulo 100, inciso 6). También al jefe de Gabinete le toca hacer recau-
dar las rentas de la nacion y ejecutar la ley de presupuesto (articulo 100,
inciso 7), bajo supervision presidencial (articulo 99, inciso 10).

En cuanto su contenido, el articulo 75, inciso 8, de la Constitucion re-
mite a pautas del inciso 2 del mismo articulo: equidad, solidaridad y
prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida
¢ igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional. El miembro
coinformante del despacho mayoritario en la asamblea constituyente de
1994 destacod que esas directrices indicaban que el presupuesto era fun-
damentalmente un instrumento de gobierno y herramienta de planifica-
cién econdmica.’”

También le corresponde al Congreso aprobar o desechar la cuenta de
inversion (articulo 75, inciso 8), tarea a menudo desatendida o tratada
con morosidad por el Poder Legislativo.

B. Deslinde entre tributos nacionales y provinciales

Respecto al sistema de tributos nacionales, la Corte Suprema ha sefia-
lado que tiene por meta recaudar fondos pero también operar como un
instrumento de regulacion de la vida econdmica, e impulsar el desarrollo
pleno y justo de las fuerzas productivas.”™

La imposicion de tributos responde al “principio de legalidad”, o de
“reserva de la ley”, vale decir que deben ser establecidos por el Congre-
so mediante ley formal (articulos 40. y 75, inciso 4).”” No son validos
los dispuestos por decretos de necesidad y urgencia (articulo 99, inciso
3, de la Constitucion), pero la Corte ha admitido algunos decididos por

373 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 3177.
374 CSIN, Fallos, 289:443, “Montarce”; 307:360, “Norwick”.
375 CSIN, Fallos, 294:152, “Ventura”, y 312:912, “Fleischmann”.
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decretos mediante delegacion legislativa, dentro de ciertos topes y maxi-
mos,”” tesis ciertamente discutible.

El articulo 40. demanda que los tributos sean equitativos y proporcio-
nales a la poblacion, frase que, segun la Corte Suprema, da pie a los
principios impositivos de igualdad y generalidad,”” complementados por
los de irretroactividad, razonabilidad y no confiscatoriedad.’”

Segun la distribucion tributaria que establece la Constitucion, el esce-

nario impositivo es el siguiente.

* Los impuestos de exportacion e importacion son exclusivamente fe-
derales, y uniformes en todo el pais (articulo 75, inciso 1).*”

* Hay tributos concurrentes entre la nacion y las provincias: los im-
puestos indirectos, que gravan generalmente al consumo (articulo
75, inciso 2).

» Los impuestos directos (v. gr., sobre las ganancias, inmuebles, la ri-
queza) son normalmente propios de las provincias; pero “por tiem-
po determinado”, y “siempre que la defensa, seguridad comin y
bien general del Estado lo exijan”, también lo son para la nacion,
debiendo en este caso resultar proporcionalmente iguales en todo el
territorio de la Republica. Como regla, salvo que tengan asignacio-
nes especificas, son coparticipables con las provincias. Antes de la
reforma constitucional de 1994 no se discutia la excepcionalidad de
tales impuestos, para la nacion. En el seno de la convencion consti-
tuyente, el miembro informante del despacho mayoritario no insis-
tid en esa rareza: dijo que eran concurrentes para las provincias y la
nacion, aunque para ésta, bajo ciertas condiciones.’

* Hay contribuciones prohibidas para las provincias, como los dere-
chos de importacion y exportacion (articulo 75, incisos 1 y 126) y
los derechos de tonelaje (articulo 126).

* Finalmente, hay tributos prohibidos tanto para la nacién como para
las provincias: v. gr., los “derechos de transito” (articulo 11) para el
interior de la Republica; los derechos de transito para buques
(articulo 12).

376 CSIN, Fallos, 230:28, “Nacion Argentina”.

377 CSIN, Fallos, 188:403, “Coria”, 190:277, “Bafico”.

378 CSIN, Fallos, 312:2467, “de Herrera Vegas”; 271:7, “Esso”.

379 CSIN, Fallos, 307:374, “Agencia San Blas”.

380 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 3174.
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C. Régimen de coparticipacion. Ley convenio

El nuevo articulo 75, inciso 2, dio rango constitucional a una serie de
mecanismos existentes entre la nacion y las provincias, como el “sistema
de coparticipacion”, referido a los impuestos nacionales indirectos y a
los directos, salvo los aduaneros y a los que tengan asignaciones o fines
especificos, contemplados en el inciso 3 del articulo 75.

El instrumento juridico del sistema de coparticipaciéon es la ”ley con-
venio”, con base en acuerdos entre la nacion y las provincias, instrumen-
to propio de un aggiornado federalismo, primero “negociado”, y luego
“de concertacion”, como bien lo ha denominado Pedro J. Frias.” No
hubo en la convencidn constituyente una respuesta clara acerca de qué
ocurria si una o mas provincias no deseaban adherirse a esa futura ley.*
La referida ley, en lo que hace a la nacion, debe tener origen en el Sena-
do y contar sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara. No puede ser reglamentada ni modificada
unilateralmente. Requerira la aceptacion de las provincias (articulo 75,
inciso 2), y aunque el texto constitucional no lo diga, también de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ya que dicha ley convenio se
referira a sus ingresos.

En cuanto su contenido, el reparto (con automaticidad en la remision
de los fondos por parte del ente recaudador, la nacion) tendra en cuenta
las competencias, servicios y funciones de cada una de las provincias,
con criterios objetivos de reparto, mas equidad, solidaridad y con el prio-
ritario logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e
igualdad de oportunidades en todo el territorio argentino. La imprecision
e indeterminacién de estos conceptos es harto llamativa.

La Constitucion preve un ente de fiscalizacion de la ley convenio, que
segn el miembro informante del despacho mayoritario, equivaldria a la
actual Comision Federal de Impuestos.’™

Una clausula transitoria de la reforma, la sexta, disponia que tal ley
debia dictarse antes de finalizar 1996, cosa que no ha ocurrido.

381 Frias, Pedro J., Introduccion al derecho publico provincial, Buenos Aires, Depal-
ma, 1980, p. 54.

382 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 3800/1.

383 Ibidem, pp. 3805 a 3808.
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D. Otras fuentes constitucionales de ingresos

Ademas de los tributos sefialados, el articulo 40. de la Constitucioén
habilita al gobierno federal para contraer empréstitos, y ello se conecta
con el articulo 75, inciso 7, que atribuye al Congreso “arreglar el pago de
la deuda interior y exterior de la nacion”. En la practica, el protagonismo
de estas gestiones ha correspondido al Poder Ejecutivo.

La Constituciéon menciona como posibles métodos de percepcidon de
fondos la venta y locacion de tierras nacionales (articulo 40.), las rentas
de correos (idem) y las “demas contribuciones que equitativa y propor-
cionalmente a la poblaciéon imponga el Congreso general”. Al respecto,
la Corte admitio la constitucionalidad de las tasas, en retribucion a una
concreta, efectiva e individualizada prestacion de un servicio hacia el
contribuyente.”™ También aceptd la constitucionalidad del sistema de
peaje, aunque no hubiere una via alternativa de circulacion para quien
circule.’™

Un régimen espureo de ingresos ha sido el “ahorro forzoso”, mediante
el cual el estado requirié a los particulares fondos que después devolvid
depreciados por la inflacion, pese a lo cual el sistema fue declarado cons-
titucional por la Corte Suprema.*

E. Competencias comerciales, financieras y de fomento de la nacion

Con la idea de facilitar el libre intercambio y circulacion de productos
en el interior del pais, y de regular soberanamente su relacion con las de-
mas naciones, sin interferencias provinciales, la Constitucion, indica la
Corte Suprema,™ dejé en manos del Congreso nacional reglar el comer-
cio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si (articulo 75,
inciso 13). Las comunicaciones, la radiodifusion, han sido incluidas en
este concepto.”™ Ello se complementa con la atribucion constitucional al
Congreso de reglamentar la libre navegacion de rios, habilitar puertos
(articulo 75, inciso 10), emitir moneda (articulo 75, inciso 11, aunque
cuidando su valor: articulo 75, inciso 19); reprimir la falsificacion de

384 CSIN, Fallos, 251:51 (“Swift”), t 312:1575 (“Cia. Quimica”).

385 CSIN, La Ley, 1991-D-399, caso “Arenera El Libertador”.

386 CSIN, “Doctrina Judicial”, 1996-1-45, caso “Horvath”.

387 CSIN, Fallos, 298:392 (“Remolcador Guarani”).

388 CSIN, Fallos, 269:92, “Transradio Internacional”; 299:149, “Cia. de Teléfonos”.
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moneda (articulo 75, inciso 12), adoptar un sistema uniforme de pesos y
medidas (articulo 75, inciso 11), dictar el cddigo de comercio y la ley de
bancarrotas (articulo 75, inciso 12), establecer y reglamentar un banco
federal con facultad de emision de moneda, asi como otros bancos nacio-
nales (articulo 75, inciso 6), etcétera. De esas normas se ha desprendido
también la jurisdiccion nacional en materia financiera y bancaria.™

El articulo 75, inciso 18, incluye a su vez la llamada “clausula de la
prosperidad”, o “del progreso”, donde asigna al Congreso tareas de
promocién de la prosperidad de pais, su adelanto y bienestar, el progre-
so de la ilustracion, industria, construccion de ferrocarriles, coloniza-
cion de tierras, nuevas industrias, importacion de capitales extranjeros,
etcétera Este listado de objetivos, indica la Corte Suprema, es meramente
enunciativo,” y debe respetar los derechos personales, y los de las pro-
vincias.”" El Estado puede ser empresario (articulo 4o., Constitucion),
pero el articulo 75, inciso 18, parece mas bien afiliarse al principio de
subsidiaridad. Puede otorgar privilegios, exenciones tributarias y recom-
pensas.

Un nuevo inciso del articulo 75, el 19, destaca que el desarrollo debe
ser humano, con justicia social, destinado a la productividad de la econo-
mia nacional, la generacion de empleos, la formacion profesional de los
trabajadores, el desarrollo cientifico, etcétera El crecimiento econdmico
y el poblamiento deben atender politicas diferenciadas tendientes a equi-
librar el desigual desarrollo de provincias y regiones. También puede el
Congreso otorgar subsidios a las provincias (articulo 75, inciso 9), facul-
tad que ha sido ejercida con fuertes criticas acerca de posibles favoritis-
mos y discriminaciones en cuanto las beneficiadas.

En materia de educacion y cultura, la reforma de 1994 establecio, res-
pecto de lo primero, que las leyes de organizacidon y de base tienen que
consolidar la unidad nacional respetando las particularidades provincia-
les. Habla de una responsabilidad indelegable del Estado, la participa-
cion de la familia y de la sociedad, la promocioén de valores democraticos
y la igualdad de oportunidades sin discriminacion alguna; la autarquia de
las universidades nacionales, y la gratuidad y equidad de la educacion
publica. Obliga a la nacion, finalmente, a dictar leyes que protejan la
identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las

389 CSJN, “El Derecho”, 147-362, “Chubut”.
390 CSJIN, Fallos, 183:190, “Ferrocarril del Sud”.
391 CSIN, Fallos, 247:646 (“Fernandez Arias”).
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obras de autor, el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovi-
suales (articulo 75, inciso 19).

XXII. COMPETENCIAS TRIBUTARIAS PROVINCIALES

A mas de lo indicado precedentemente sobre la situacion juridica de
las provincias y distribucion impositiva entre la nacién y las provincias,
cabe tener presente que para la Corte Suprema las provincias, en el ambi-
to de sus competencias, pueden establecer libremente impuestos y deter-
minar los medios para distribuirlos en la forma y alcances que les parez-
ca mas convenientes, asi como establecer sanciones pecuniarias para
asegurar la percepcion de sus rentas.”” Asi, cabe recordarlo, tienen
prohibiciones constitucionales como establecer aduanas o derechos de
tonelaje, o imponer impuestos de exportacion o importacion. Por lo de-
mas, sus tributos deben gravar cosas u operaciones realizadas en el ambi-
to territorial de cada una de ellas,” y no pueden, con su poder impositi-
vo, afectar las politicas del gobierno federal en el area propia del
mismo.™

Como en algunas cuestiones tienen poderes concurrentes (v. gr., cier-
tos impuestos indirectos y directos), puede haber doble imposicion entre
ellas y la nacidn, posibilidad que no es forzosamente inconstitucional,
segin la Corte Suprema,” en tanto cada una haya actuado en el ambito
de sus competencias, aunque ello, destaca la doctrina, debe provocar po-
liticas de armonizacion a fin de evitar el acoso impositivo al contribu-
yente.

Las provincias pueden establecer bancos, pero sin facultad de emitir
moneda papel (salvo que cuenten con autorizacion del gobierno federal:
articulo 126 de la Constitucion). De hecho, en varios momentos han emi-
tido “bonos” o instrumentos similares a la moneda (actualmente erradi-
cados), denominados de diverso modo: “patacones”, “federales”, “ce-
cor”, etcétera. Importan una violacion a este articulo constitucional. Por
lo demas, nunca pueden “acuiiar moneda” (articulo 126 citado).

392 CSIN, Fallos, 286:301, “Indunor”; 312:149, “Cosecha Seguros”.

393 CSIN, Fallos, 286:301, “Indunor”.

394 CSIN, Fallos, 307:374, “Agencia San Blas”.

395 CSIN, Falos, 311:1459, “Lopez Saavedra”; 249:657, Huarte”, etcétera.
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XXIII. LA INTERVENCION FEDERAL

El articulo 60. de la Constitucion confiere al gobierno federal una he-
rramienta politica vital y temible a la vez, tal como se la ha instrumenta-
do en la experiencia argentina. La norma indica que dicho gobierno “in-
terviene en el territorio de las provincias”, para garantir la forma
republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisicion
de sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si
hubiesen sido depuestas por la sedicion, o por invasion de otra provincia.

Idealmente, esa atribucion federal es parte de la “garantia” que el go-
bierno nacional debe tener respecto de las provincias, segun el articulo
50. in fine de la Constitucion. En los hechos, so pretexto de garantizar la
forma republicana de gobierno, se la ha ejercitado para deponer autorida-
des provinciales que habian sido electas con base en comicios locales
fraudulentos (esto se llamo la “doctrina Yrigoyen”), o cuando pese a ha-
ber sido bien electas, a criterio del gobierno central era necesario reem-
plazarlas para garantizar la libertad de sufragio en una futura eleccion; o
para resolver conflictos de poderes locales (v. gr., la violenta disolucion
de una Legislatura provincial por un gobernador), o para terminar con si-
tuaciones “manifiestamente inconciliables con el decoro politico y la alta
cultura politica del pais”, o ante vacios de poder, situaciones de terroris-
mo y subversion, conflictos internos de partidos politicos o entre el parti-
do politico oficialista provincial y el nacional, o simplemente ante con-
troversias entre las autoridades provinciales y las federales, etcétera. Una
causal no expresamente citada en el articulo 60., ha sido el alzamiento de
una provincia contra la nacion, caso en el que se practicé en 1860 la in-
tervencion federal.™

Segun el nuevo articulo 75, inciso 31, de la Constitucion, la interven-
cion federal en las provincias y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
debe ser dispuesta por el Congreso, y durante su receso, por el Poder
Ejecutivo. En este ultimo caso, reinstalado el Congreso, tiene que apro-
barla o revocarla.

En la practica argentina (no asi en la estadounidense, con un texto
constitucional relativamente similar) la intervencion federal provoca ha-

396 Cfr. sobre el tema Sola, Juan Vicente, Intervencion federal en las provincias, Bue-
nos Aires, 1982, p. 127 y ss.; Sagiiés, Néstor Pedro, “La intervencion federal en los
EE.UU. y Argentina. Un enfoque comparatista”, Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba, Cuadernos de federalismo, Cordoba, 1987, pp. 131 y ss.
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bitualmente la remocion de las autoridades locales, incluyendo las judi-
ciales. El “comisionado” o interventor federal ejerce competencias ejecu-
tivas y legislativas locales (algunas veces hasta ha actuado como poder
constituyente), depone y nombra jueces. Segun la jurisprudencia de la
Corte Suprema, la intervencidn no significa que el gobierno federal ejer-
za en ella una jurisdiccion absoluta y exclusiva, ni que se extinga la per-
sonalidad de la provincia, o que su entidad patrimonial desaparezca o
quede disminuida.”” El mismo alto tribunal ha entendido que la declara-
cion de intervencion pr parte del gobierno federal es una cuestion politi-
ca no justiciable,”pero en “Rossi Cibils™ abordd ciertos aspectos del
tema. En “Tissenbaum” confirmé un fallo de un Superior Tribunal local
que reputd cuestion justiciable un a destitucion por el comisionado fede-
ral de un juez local, invalidandola.*”

En sentido positivo, cabe destacar que en las dos tltimas décadas el
instituto de la intervencion federal, si bien se lo ha aplicado, no ha sido
en tanto niumero (solamente se dispusieron cerca de cinco).

XXIV. EL REGIMEN MUNICIPAL. DISENO CONSTITUCIONAL
Y APLICACIONES EN PROVINCIAS

El nuevo articulo 129 de la Constitucion, sancionado también en la re-
forma de 1994, obliga a las provincias a asegurar un régimen municipal
auténomo, en cinco Ordenes: institucional, politico, administrativo,
econdmico y financiero.

Esto significaba, de algin modo, una interferencia federal en el seno
de las provincias, como se reconocio por el miembro informante del des-
pacho mayoritario, quien agregd que la autonomia institucional de los
municipios implicaba que cada provincia debia permitirles acceder al
grado mayor de autonomia, “que es el municipio de convencidén” (en
éste, dichos entes locales sancionan su propia “carta” local, equivalente a
una Constitucion comunal). La autonomia politica implicaba que los mu-
nicipios debian elegir a sus propias autoridades, y la econémica y finan-
ciera, que podian generar sus propias rentas.”’’ Si a esto se suma que el

397 CSIN, Fallos, 154:192 (“Orfila”) y 206:431 (“Ferrocarril Central Argentino”™).
398 CSIN, Fallos, 53:420, “Cullen vs .Llerena”, y otros.

399 CSIN, Fallos, 315:2074.

400 CSJN, “La Ley” 154-371.

401 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, pp.3190y 3191.
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articulo 75, inciso 30, confiere a los municipios poderes de policia “e
imposicion”, se infiere que también podrian establecer impuestos.

Si bien muchas provincias han articulado en sus Constituciones reglas
autondmicas amplias para los municipios, en consonancia con el articulo
123 de la Constitucion federal, ello no ocurre en todas. En las faltantes,
hay una situacion de inconstitucionalidad por omision o por negacion.

En sintesis, los municipios tienen poderes propios por voluntad del
constituyente nacional. Debe apuntarse, no obstante, que la jurispruden-
cia de la Corte Suprema sigue reputando a la autonomia municipal como
consecuencia derivada de la provincia a la que pertenecen.*”

XXV. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION. CONSTITUCION
Y TRATADOS INTERNACIONALES

El articulo 31 de la Constitucion sienta expresamente el principio de
supremacia constitucional, en el sentido que “Esta Constitucion, las le-
yes de la nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la nacion”.
Agrega que las autoridades provinciales deben conformarse a lo sefiala-
do. Concordantemente, el articulo 27 indica que los tratados con las na-
ciones extranjeras deben conformarse con “los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”.

De lo dicho se desprende que puede haber leyes y tratados inconstitu-
cionales, por ser opuestos a la Constitucidn, tanto en su letra como en su
ideologia.

Con la reforma de 1994, el constituyente concedié rango constitucio-
nal a ciertos instrumentos internacionales (articulo 75, inciso 22), y per-
mitié que el Congreso otorgara a otros igual condicidn, con un tramite y
mayorias especiales para tal decision. Respecto de los primeros, puntua-
liz6 que esa jerarquia constitucional lo era “en las condiciones de su vi-
gencia... no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitu-
cion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos”.

La rebuscada redaccion de la ultima parte de la clausula que citamos
se explica, histéricamente, por el requerimiento de ciertos sectores teme-
rosos de que algunos derechos insertados en tales documentos interna-

402 CSJN, “Doctrina Judicial”, 1997-3-531, “Telefonica de Argentina”.
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cionales, como el de réplica, pudiesen afectar la libertad de expresion de-
clarara en el antiguo articulo 14, operando la réplica como una especie
de censura.

De todos modos, ha quedado en duda cual es la regla efectivamente
suprema, de haber un conflicto entre un precepto de la Constitucion y
otro de un tratado con jerarquia constitucional, integrando todas estas
normas un “bloque de constitucionalidad”.

Una tesis, expuesta en la convencion constituyente por el miembro in-
formante del despacho mayoritario, Barra, patrocina la doctrina de los
dos tramos. Si la controversia se plantea entre un tratado y alguna norma
de la primera parte de la Constitucion, triunfa esta Gltima; y viceversa, de
darse la confrontacion con un articulo de la segunda parte de la Constitu-
cion.”” Es la doctrina que mas coincide con el texto de la Constitucion, y
hemos adherido a ella.

Una segunda postura, sostenida por el otro miembro informante del
despacho mayoritario, Cafiero, ensefla que debe preferirse la regla mas
propicia para la persona, independientemente de donde esté (si en el tra-
tado o en la Constitucion: principio pro homine).*

La tercera posicion explica que dado que la convencion constituyente
no podia retocar punto alguno de la primera parte de la Constitucion (ar-
ticulo 7o. de la ley 24.309), y en ese sector estan los articulos 31 y 27
que ya mencionamos, toda confrontaciéon debe resolverse a favor de la
primacia de la Constitucion.

La cuarta postura, sostenida por diversos jueces de la Corte Suprema
en varios pronunciamientos (aunque, al parecer, nunca hubo una clara
mayoria de cinco miembros sobre el tema), indica que el constituyente
hizo ya en 1994 un analisis de compatibilidad entre la Constitucion y los
instrumentos internacionales del articulo 75, inciso 22, de tal modo que
no habia oposicion alguna, y que en todo caso los jueces deben realizar
una interpretacion armonizante que los compatibilice.”” Esta tesis, que
parte de una presuncion de evaluacion hecha por el constituyente (aun-
que no demostrada), no resuelve, por lo demas, el problema de los trata-
dos “constitucionalizados” por el Congreso, después que la constituyente
termind su labor, y que hasta ahora se concentra en dos convenciones: la

403 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 2836.

404 Ibidem, p. 2857.

405 CSJN, “Jurisprudencia Argentina” 1997-11-550, “Chocobar”; “La Ley” 1997-
C-143, “Monges”.
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interamericana sobre desaparicion forzada de personas y la concerniente
a imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad (que cuentan con rango constitucional merced a las leyes
24.820y 25.778).

Debe tenerse presente, por lo demas, que en la década de los cincuenta
la Corte Suprema afirmo en “Merck Argentina” que en periodos de gue-
rra todos los tratados prevalecen sobre la Constitucion,” y que respecto
de los tratados comunes, no constitucionalizados, el nuevo texto consti-
tucional los declara superior a las leyes (articulo 75, inciso 22), pero no a
la Constitucion, aunque una fuerte tendencia internacionalista, con base
en los articulos 27 y 46 la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados (aprobada por Argentina por ley 19.865), con base en los princi-
pios del derecho de gente pacta sunt servanda y bona fide, sostiene que
Argentina rara vez podria eximirse del cumplimiento de tratados
internacionales invocando normas de derecho interno (incluyendo a la
Constitucion).

Cabe rememorar, igualmente, que el articulo 75, inciso 24, de a Consti-
tucion prescribe que, bajo ciertas condiciones, el Congreso puede aprobar
tratados que deleguen competencia y jurisdiccion a organizaciones su-
praestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, que respeten el or-
den democratico y los derechos humanos, y que las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. Estas “normas dictadas
en su consecuencia” serian las provenientes de esos organismos suprana-
cionales a quienes se hubieran transferido las competencias nacionales.
Pero, asimismo, si es valida la transferencia de tales competencias, de he-
cho esos tratados de delegacion importan modificaciones indirectas de la
Constitucion argentina, en el cupo de atribuciones traspasadas.

Un problema paralelo es el de la posible incompatibilidad entre dos
instrumentos internacionales con el mismo nivel de constitucionalidad
para Argentina. El tema, no imposible tratandose de documentos nacidos
en fuentes juridicas y en momentos disimiles, podria en principio resol-
verse de acuerdo con el principio vigente en materia de interpretacion de
tratados sobre derechos humanos, pro homine (escoger la norma mas fa-
vorable para la persona), y de haber paridad, por extension, con la doctri-
na “lex posterior derogat priori”, o de la especialidad (prevalece la dis-
posicion especifica sobre la general).

406 CSJN, Fallos, 211:162.
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XXVI. ESTADOS DE EXCEPCION

Cabe interrogarse sobre la vigencia y supremacia de la Constitucion
durante tales periodos.

1. Guerra

La Constitucion admite la declaracion de guerra, por el presidente con
autorizacion y aprobacion del Congreso (articulos 75, inciso 25, 99,
inciso 15).

Pero la declaracion de guerra no importa necesaria ni automaticamen-
te la declaracion del estado de sitio (aunque pueda provocarlo), ni la sus-
pension de la Constitucion. No obstante, tiene que tenerse presente la te-
sis de la Corte Suprema, ya mencionada en el apartado anterior, del caso
“Merck Argentina”, en el sentido que durante la guerra prevalece el
derecho internacional aun sobre la Constitucion.

2. Estado de sitio

Es una medida contemplada por la Constitucion, de tipo extraordina-
rio, subraya la Corte Suprema, a utilizar en momentos extraordinarios.*’
Como causales, la Constitucion menciona dos (articulo 23) conmocion
interior y ataque exterior “que pongan en peligro el ejercicio de esta
Constitucion y de las autoridades creadas por ella”.

Segun la doctrina, puede tener caracter preventivo y reparador.””

A tenor de la ley suprema, quien puede disponerlo son las siguientes
autoridades: para el supuesto de conmocion interior, el Congreso (articu-
los 75, inciso 29 y 99, inciso 16). Si se encuentra en receso, el presidente
(articulo 75, inciso 29). Cuando el Congreso reinicie sus actividades, tie-
ne que aprobarlo o suspenderlo (articulo 75, inciso 29). Para el caso de
ataque exterior, es el presidente, con acuerdo del Senado (articulo 99, in-
ciso 16). No indica la Constitucion qué pasa si el Senado esta en receso.
En la experiencia concreta, algunas veces fue declarado por el presidente
ad referendum del Senado; en otras, directamente.*”

407 CSJIN, Fallos, 307:2284; “Granada”, 307:2320, “Rodriguez”.

408 Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., nota 94, pp. 98 y ss., texto que aqui resefiamos en el
tema del estado de sitio.

409 Ibidem, p. 100.
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El articulo 99, inciso 16, de la Constitucion sefiala que cuando el esta-
do de sitio es declarado por el presidente en caso de ataque exterior, debe
serlo “por un término limitado”. La Corte Suprema, ante experiencias
distintas registradas en la historia local, termino por sostener que la de-
terminacion de un plazo es algo obligado para la validez de la declara-
cion de dicha medida de excepcion.*”’

Con relacién al lugar donde se lo aplica, el articulo 23 menciona “la
provincia o territorio en donde exista la perturbacion del orden”. En la
practica, muchas veces se lo ha efectivizado en zonas ajenas a todo con-
flicto. La Corte Suprema ha dicho que es constitucional la declaracion
para todo el pais, si a juicio de quien debe declararlo, asi es necesario.*"
Para el mismo tribunal, si bien no es justiciable (todavia) la declaracion
en si del estado de sitio, de todos modos explica que si lo es el recaudo
de la determinacion del lugar donde se lo cumple (caso “Granada”).*”

Uno de los temas mas debatidos ha sido el de los efectos de la declara-
cion del estado de sitio. El articulo constitucional 23 advierte que duran-
te el mismo, quedan “suspensas alli las garantias constitucionales”. A
renglon seguido, agrega que durante tal suspension no podra el presiden-
te condenar por si ni aplicar penas, y que su poder se limita, respecto de
las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la nacidn,
si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino.

El texto constitucional ha dado lugar a distintas posibles interpretacio-
nes: @) una, de maxima, entiende que pueden suspenderse todos los dere-
chos y garantias; b) otra, de minima, exclusivamente la libertad de circu-
lacion; ¢) una tercera, aquellos derechos cuyo recorte es necesario para
enfrentar el estado de sitio. Esta es la corriente finalista (Bidart Campos)
que ha ido prevaleciendo en la practica (caso “Editorial Sarmiento).""”
Como libertades habitualmente restringidas en ocasion del estado de si-
tio, ademas de la ambulatoria, han sido las de reunién, expresion y huel-
ga; pero ha aumentado considerablemente una cuestién otrora no justi-
ciable (political question), pero hoy si debatida por los tribunales, como
es la razonabilidad de los decretos del Poder Ejecutivo limitativos de los
derechos, evaluacion judicial que se hace en un doble sentido: control de

410 Fallos citados en nota 377.

411 CSJN, Fallos, “Aya Tortales”, sentencia del 7/2/34, citado por Rébora, Juan C., E/
estado de sitio, La Plata, 1935.

412 CSIN, Fallos, 307:2284.

413 CSIN, Fallos, 293:560, “Editorial Sarmiento”.
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causalidad (el acto que provoca la restriccion debe tener conexioén con
los motivos que legitiman la declaracion del estado de sitio) y control de
proporcionalidad (la limitacién no debe ser exagerada, o absurda).

También tienen los particulares durante el estado de sitio el “derecho
de opcion” o de “extrafiamiento”, que es el de salir del territorio argenti-
no, conforme puntualiza la ultima parte del articulo 23 de la Constitu-
cion. Si es negado, la accion para reclamarlo es el habeas corpus.

Recordamos que durante el estado de sitio no quedan suspendidos ni
el amparo ni el habeas corpus.

3. Suspension de derechos y garantias

Debe tenerse presente que el articulo 27 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica contempla la suspension de derechos y garantias reconocidas por
dicho instrumento (que tiene rango constitucional en Argentina), para su-
puestos “de guerra, de peligro publico o de otra emergencia”. El Estado
debe comunicar a los demas Estados parte del Pacto los derechos y ga-
rantias suspendidos, los motivos de ella y el plazo. Pero no son suspendi-
bles ciertas facultades, como el derecho al reconocimiento de la persona-
lidad juridica, vida, integridad personal, prohibicién de esclavitud o
servidumbre, principio legalidad y de retroactividad, libertad de concien-
cia y religion, proteccion a la familia, derecho al nombre, derechos del
nifio, derecho a la nacionalidad, derechos politicos del articulo 23 de la
convencion, ni las garantias judiciales (como el amparo o el habeas cor-
pus). Esas prohibiciones rigen también para Argentina, aun con relacion
al estado de sitio.

4. Ley marcial

En la experiencia argentina se ha implementado la ley marcial, o so-
metimiento de civiles a la autoridad militar, que no figura en la Constitu-
cion, pero que cierta jurisprudencia de la Corte Suprema convalidé.**
Sin embargo, dificilmente pueda asegurarse hoy que esa doctrina judicial
continua vigente.

414 Véase CSIN, Fallos, 246:237, “Moreno”; 254:116, “Ruggero”.
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5. Emergencia economica

Sin necesidad de declarar el estado de sitio, el gobierno federal, y al-
gunas veces los provinciales, han proclamado la emergencia econdmica
y previsional, argumentando, directa o tdcitamente, una situacion de es-
tado de necesidad. Sobre la restriccion a los derechos personales en tal
momento, en particular el de propiedad, nos remitimos a lo sefialado en
el apartado sobre derechos individuales.

6. Gobiernos de facto Clausula de salvaguardia de la Constitucion

El pais cuenta con una nutrida experiencia en materia de regimenes de
facto, que fueron aceptados por la Corte Suprema desde mediados del si-
glo XIX (caso “Martinez”), y en especial, por una célebre acordada del
10 de diciembre de 1930."" La jurisprudencia de la corte sufrié mutacio-
nes en cuanto las facultades que se reconocian a esas autoridades milita-
res. Lo tltimos pronunciamientos retornaron a la tesis de amplias compe-
tencias al respecto.’

La reforma constitucional de 1994 sancion6 un nuevo articulo, el 36,
donde declarar que la Constitucion mantendra su imperio aun cuando se
interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden institu-
cional y el sistema democratico. Afiade que “estos actos seran insanable-
mente nulos”.

Segtin el mensaje del miembro informante del despacho mayoritario
en la convencidn constituyente, la norma tiene nombre y apellido: pre-
tende atacar futuros golpes de estado y gobiernos de facto. La declara-
cion de nulidad absoluta genera la posibilidad, anadid, de revisar los ac-
tos que se dicten por el gobierno irregular.”’ De esta frase parece
desprenderse que el golpe de Estado siempre serd nulo, y que los demas
decisiones que adopten las autoridades de hecho, anulables.

No alude este precepto a alteraciones institucionales que no sean pro-
vocadas por la fuerza. Para eso, dijo el presidente de la comision de re-
daccion de la convencidn, “estan previstos otros articulos de la Constitu-
cion nacional .

415 CSJIN, Fallos, 2:142,”Martinez”; 158:290 (“Acordada sobre reconocimiento del
Gobierno provisional de la Nacion”™).

416 CSIN, Fallos, 315:2290, “Rodriguez Varela”; “Jurisprudencia Argentina”,
1992-11-203, “Gaggiamo”.

417 Convencion nacional constituyente de 1994, Diario de Sesiones, p. 1490.
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El nuevo articulo 36 contempla sanciones especiales para los autores
de los referidos actos de fuerza (castigo para los traidores a la patria, in-
habilitacion a perpetuidad para ocupar cargos publicos, exclusion del be-
neficio del indulto y de la conmutacion de penas). Hay sanciones idénti-
cas para quienes como consecuencia de dichos golpes de Estado
usurparen funciones previstas para las autoridades de la Constitucion na-
cional o provinciales. Las acciones judiciales son imprescriptibles.

Hemos sefialado, asimismo, que el articulo declara el derecho de resis-
tencia contra quienes ejecutaron el acto de fuerza condenado por este
precepto.

En tren de proteger la democracia, el nuevo articulo 36 introduce una
norma declarativa, en el sentido que atenta contra aquel sistema también
quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve en-
riquecimiento (hecho que provocara su inhabilitacion por el tiempo que
la ley determine), y otra programatica: el Congreso debe sancionar una
ley sobre ética publica para el ejercicio de las funciones oficiales. La
norma lleva el nimero 25.188. Incluye la obligacion de presentar una de-
claracion de bienes por parte de determinados funcionarios y magistra-
dos, reglas de conducta y tipos penales especificos.

7. El control de constitucionalidad

Uno de los dispositivos clave para asegurar la supremacia de la Cons-
titucion es el régimen de control de constitucionalidad, a més de un ade-
cuado sistema de procesos constitucionales al estilo del habeas corpus, el
amparo y habeas data, etcétera.

Como en el caso norteamericano, el texto constitucional original de
1853/60 no contenia reglas acerca del control de constitucionalidad. Fue-
ron pergenadas, pues, por normas infraconstitucionales, practicas foren-
ses y derecho consuetudinario constitucional. Recién en la reforma de
1994 hay una mencion, en el articulo 43, concerniente a la accion de
amparo, al control judicial de constitucionalidad. La clausula sefiala
que los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de normas en el
amparo.

De hecho, como se puntualizo, el Congreso ejerce autocontrol de
constitucionalidad cuando rechaza proyectos de leyes que colisionen con
la Constitucion. También, cuando deroga leyes por reputarlas inconstitu-
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cionales. Ultimamente ha declarado invalidas a ciertas leyes (llamadas
“de obediencia debida” y “punto final”).""®

El Poder Ejecutivo también practica control de constitucionalidad me-
diante el veto de leyes que reputa inconstitucionales. Para la jurispruden-
cia de la Corte Suprema, no puede declarar por si inconstitucionales a las
leyes, ni plantear ante la justicia su inconstitucionalidad.*” Esto tltimo
es harto discutible, ya que impide un saneamiento del material normativo
inconstitucional.

El tipico control de constitucionalidad, producto basicamente del de-
recho consuetudinario constitucional, es el judicial. Siguiendo las pautas
norteamericanas, es difuso o desconcentrado (radica en todos los jueces,
nacionales o provinciales),” es reparador (no opera respecto de proyec-
tos de ley), puede ejercerse de oficio por los jueces (jurisprudencia re-
ciente, derivada del caso “Mill de Pereyra”),”' y sus resultados son inter
partes, con efecto para el caso concreto. Sin embargo, la Corte Suprema
(también por creacion jurisprudencial), ha dado a sus fallos un importan-
te efecto vinculante, ya que los jueces inferiores deben en general con-
formar sus fallos a los criterios de la Corte, aunque puedan separarse de
ellos dando razones valederas y suficientes, nuevas respecto de las ya
consideradas por la Corte.*

El control judicial de constitucionalidad no se practica en las llamadas
“cuestiones politicas no justiciables” (political questions), como son las
declaraciones de intervencion a una provincia, o del estado de sitio, la
politica economica del Estado, la decision del presidente de enviar un
pliego de embajador al Senado para requerir su acuerdo. Pero en los ulti-
mos lustros la Corte ha avanzado sobre el terreno de las cuestiones no
justiciables, judicializando a muchas de ellas, como la destitucion de un
gobernador provincial dispuesta por juicio politico por la legislatura lo-

418 Cfr. Ley 25.779, que ha declarado “insanablemente nulas” a las leyes 23.492 y
23.521, 1lamadas “de punto final” y “de obediencia debida”, que habian sido previamente
derogadas.

419 CSJN, Fallos, 307:630, “Cieza”; 303:1039, “Giuffoni”. Véase TABACAL.

420 CSJN, Fallos, 308:490, “Strada”; aunque el control de constitucionalidad lo ejerce
de modo especial la Corte Suprema, como intérprete final de la constitucion: CSIN, Fa-
llos, 298:441, “Zamorano”.

421 CSIN, Fallos, 324:3219, “Mill de Pereyra”.

422 CSJN, Fallos, 212:59,”Santin”; “La Ley” 1986-A-178 (“Ceramica San Lorenzo”).
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cal,” la eleccion del gobernador de una provincia,” y, como ya se deta-
lla en otras partes de esta introduccion. La destitucion de jueces median-
te el juicio politico, la no incorporacion de un diputado electo a la
Cémara, por rechazo de ésta, la constitucionalidad de una reforma cons-
titucional, entre tantas otras.*”

Es sugestivo que en Argentina no tengan consenso las propuestas de
crear un Tribunal Constitucional o una Corte Constitucional. El apego al
sistema estadounidense de judicial review es todavia muy fuerte en el
ambito local.

XXVII. REFORMA DE LA CONSTITUCION

Un solo articulo de la Constitucion, el 30, disciplina el decisivo tema
de la reforma constitucional, e implanta un procedimiento harto dificul-
toso de cambio constitucional formal, que se perfila como ultrarigido o
semipétreo.

La norma en cuestion detalla que la Constitucion puede reformarse en
el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser
declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos,
de sus miembros; pero no se efectuard sino por un a convencion
convocada al efecto.

Cada segmento de este articulo ha dado lugar a numerosas controver-
sias interpretativas, dilucidadas por la practica que ha conformado ya un
interesante derecho consuetudinario constitucional.

Cronoldgicamente pueden distinguirse tres etapas en el proceso refor-
mista constituyente.

1. Etapa congresional

Transcurre en el poder Legislativo, quien ejerce en Argentina un ver-
dadero poder “preconstituyente”, o poder de convocatoria, que se tradu-
ce en la “declaracion” de la necesidad de reforma.

423 CSJN, “El Derecho” 160:-13 (“ATE San Juan”).

424 CSJIN, Fallos, 314:1915, “Electores y apoderados de los partidos”.

425 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, “La jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema
de Justicia argentina (1997-1999)”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
Madrid, num. 3, 1999, pp. 461 y ss.
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La Constitucion indica que esa declaracion debe ser adoptada “por el
Congreso”. Este podria expedirse por medio de una asamblea legislativa,
o reunion conjunta de las dos camaras. Sin embargo, en la experiencia
habida la declaracion se ha hecho por medio de una ley, eventualmente
vetable por el Poder Ejecutivo.

La norma de convocatoria tiene que sancionarse “con el voto de las
dos terceras partes” de los miembros del Congreso. Se discute si ese quo-
rum tiene que contarse sobre la totalidad de los miembros de cada Sala, o
sobre quienes estén efectivamente en ejercicio, o solamente sobre los
presentes en la sesion donde se trata la ley declarativa de la reforma. Hay
experiencias diversas en la realidad local, sin que ellas hayan provocado
la nulidad de la declaracion de reforma.

Las leyes de reforma marcan el perimetro posible de las potestades re-
visoras de la convencion o asamblea constituyente. En el caso “Fayt”, la
Corte Suprema, efectivamente, invalidé una enmienda hecha por la con-
vencion constituyente de 1994, por excederse de aquel temario, fijado
por la ley 24.309.%°

Es discutible si en Argentina hay clausulas pétreas inmodificables. La
Constitucion, claramente, habla en su articulo 30 de la posibilidad de
cambio constitucional “en el todo o en cualquiera de sus partes”.”’ Natu-
ralmente, hay limites de derecho internacional publico (no podrian
rehuirse compromisos internacionales, en particular en materia de dere-
chos humanos, por una reforma constitucional local), y de derecho natu-
ral (éste se halla reconocido por el articulo 33 de la Constitucidon, como
base de los derechos no enumerados, superiores y anteriores, se dijo al
sancionar el precepto, a cualquier Constitucidén positiva). Normas jusna-
turalistas concernientes a la vida y a la dignidad humana no resultarian
entonces validamente derogables en una reforma constitucional.

En el derecho consuetudinario local, las leyes del Congreso en materia
de convocatoria a una asamblea reformadora de la Constitucion han sido
con frecuencia detallistas acerca de como se realiza la eleccion de los
constituyentes, su nimero, condiciones, el plazo de actuacion, sus remu-

426 CSJIN, Fallos, 322:1616, “Fayt”.

427 El énfasis dado por el constituyente a ciertas clausulas de la constitucion, por ejem-
plo, cuando declara que en Argentina no hay esclavos (articulo 15), o que queda borrada
“para siempre” la confiscacion de bienes (articulo 17), la pena de muerte por causas poli-
ticas, y toda especie de tormentos y azotes (articulo 18) hace pensar que dichos dispositi-
VOs son pétreos.
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neraciones, e incluso la nulidad por transgresion del temario. En 1994 la
ley 24.309 arbitro incluso el procedimiento de votacion en el seno de
la asamblea. En realidad, esto tltimo parece una competencia inherente o
propia de la convencion. El conflicto concluyé cuando la asamblea acep-
to6 reglamentariamente el criterio sentado por la ley de convocatoria.

2. Etapa electoral

La Constitucién no demanda que la convencion reformadora sea elec-
ta popularmente, pero ello ha ocurrido siempre, y genera una regla con-
suetudinaria constitucional al respecto. Para integrar la convencion se
han seguido distintos regimenes electorales, los ultimos afiliados al
sistema D’Hont, de representacion proporcional.

3. Etapa convencional

Transcurre una vez inaugurada la asamblea reformadora, que dicta su
propio reglamento. No esta obligada a cambiar todo lo que el Congreso
propone que se modifique.

La convencion esta autorizada a disponer el régimen de promulgacion
y publicacién de las reformas. Algunas (1866, 1898, 1949, 1957), lo co-
municaron al gobierno (Poder Ejecutivo), “para que se cumpla”, pero la
de 1994 estableci6 ella misma un sistema de autopromulgacion y de pu-
blicacidn, autorizando a su presidente a que hiciera lo tltimo en el Bole-
tin Oficial del Estado, teniendo de todos modos plena validez lo resuelto
por la asamblea, por cualquier otro medio de difusion, si aquella publica-
cion no fuere posible.

4. Judiciabilidad de la reforma constitucional

El tema, muy debatido en la doctrina argentina (hay quienes reputaban
al proceso reformista como cuestion politica no justiciable, o political
question) fue poco a poco definido por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema. Ya en “Soria de Guerrero” anticipd que si los vicios juridicos
aludian a requisitos indispensables y minimos para la validez de la nor-
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ma sancionada, era posible la revision judicial de la reforma,” y recien-
temente, en “Fayt”, segun apuntamos, practicé dicho control descalifi-
cando, por exceso de competencias de la convencidn constituyente, una
regla sancionada en 1994 concerniente a la edad tope al principio de es-
tabilidad de los magistrados judiciales.*’

5. Reformas indirectas de la Constitucion

Aparte de los cambios constitucionales que se operan por medio de la
costumbre constitucional (en particular, la contra constitutionem) y de
las interpretaciones mutativas de la Constitucion (aditivas, sustractivas o
mixtas),” otros dispositivos de la Constitucién permiten su reforma for-
mal, bien que no a través de una convencion constituyente.

Por ejemplo, al habilitar el articulo 75, inciso 22, al Congreso para que
dé categoria constitucional a ciertos tratados en materia de derechos huma-
nos, automaticamente lo habilita para ampliar el bloque de constituciona-
lidad y expandir las normas con rango constitucional. Al autorizar el ar-
ticulo 75, inciso 14, también al Congreso, el traspaso de competencias y
jurisdiccion (no distingue entre las nacionales y las provinciales) a entes
supraestatales, legitima asimismo una reforma por sustraccion.

XXVIIIL. EVALUACION. LA CONSTITUCION ARGENTINA
EN LOS INICIOS DEL SIGLO XXI

Al comenzar un nuevo milenio, la Constitucion argentina lo hace con
un texto en buena parte afiejo, en parte nuevo, amalgamados imperfecta-
mente, con serios conflictos normativos e ideologicos entre ambos tra-
mos. En la parte recientemente reformada (1994), no son extrafias las im-
perfecciones en la formulacion normativa, ciertas redundancias (cuando
no incoherencias) y un lenguaje de vez en cuando declamatorio e impre-
ciso. Importantes asuntos, a falta de acuerdo politico, fueron relegados
entonces a los poderes constituidos, dando al texto final la impresion de

428 CSJN, Fallos, 256:558.

429 CSJN, Fallos, 322:1616, “Fayt”.

430 Sobre la interpretacion mutativa de la constitucion, y su modificacion indirecta,
como asimismo las posturas de la “constitucion viviente” y del uso alternativo del dere-
cho, nos remitimos a nuestro trabajo La interpretacion judicial de la constitucion, Buenos
Aires, Depalma, 1998, pp. 58 y ss., 85 y ss.



ARGENTINA 183

haber quedado en ellos inconcluso. Algunos parrafos muestran, al mismo
tiempo, un desfase entre lo que la mayoria de la convencién quiso y
aquello que refleja la letra aprobada. También, como asignatura pen-
diente, quedd una revision prolija del documento constitucional, a fin de
tornarlo pulido y arménico consigo mismo.

Aun asi, la Constitucion en vigor es util, porque confia mucho en sus
operadores, y si éstos proceden con honestidad, tino y grandeza, cuentan
con un instrumento de gobierno apto para desplegarla con provecho. No
es, afortunadamente, una Constitucién-carcel para quien desee gobernar
con sentido de bien comun. Antes bien, puede ser entendida y practicada
como una pista de despegue para la programacion de un Estado de dere-
cho y de justicia, moderno y a la vez eficiente, respetuoso de los derechos
personales y al mismo tiempo incorporado a un mundo globalizado, in-
merso en una vertiginosa aceleracion de la historia.

ADDENDA. MODIFICACIONES EN EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA
Y JURADO DE ENJUICIAMIENTO FEDERALES

Encontrandose esta obra en edicion, la ley 26.080, promulgada el 24
de febrero de 2006, introdujo significativas modificaciones al anterior ré-
gimen del Consejo de la Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento es-
tablecidos por la ley 24.937, texto ordenado segtin decreto 816/99 (véase
el apartado sobre “La Justicia”, y el analisis de estos dos institutos).

Entre otras reformas, y en apretada sintesis, se altera la composicion
del Consejo de la Magistratura, que ahora estara conformado por trece
miembros: tres jueces del Poder Judicial de la Nacion, seis legisladores
(tres diputados y tres senadores, correspondiendo en cada caso dos a la
mayoria y uno a la primera minoria de cada Sala del Congreso), dos re-
presentantes de los abogados de la matricula federal; uno mas del Poder
Ejecutivo, y otro del dmbito académico y cientifico. El presidente del
Consejo deja de ser el presidente de la Corte Suprema, para resultar de-
signado por mayoria absoluta del total de los miembros del Consejo, que
duran cuatro afios en sus tareas. Las comisiones de éste se redefinen cua-
tro: de seleccidon de magistrados y escuela Judicial; de disciplina y acusa-
cion; de administracion financiera, y de reglamentacion.

A su turno, el Jurado de Enjuiciamiento se integra con siete miem-
bros: dos jueces de camara, cuatro legisladores (dos por cada Camara del
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Congreso, uno por la mayoria y otro por la primera minoria), y un abo-
gado de la matricula federal. Sus vocales son electos por sorteo, semes-
tralmente. Permanecen en el cargo mientras se encuentren en tramite los
procesos de juzgamiento de los magistrados que les hayan sido enco-
mendados. El presidente del Jurado es nombrado por sus pares.

Ha sido notoria en esta enmienda la preeminencia de la llamada “clase
politica” (legisladores y representantes del Poder Ejecutivo: siete miem-
bros sobre trece en el Consejo; cuatro sobre siete en el Jurado), con lo
que se viola la directriz de “equilibrio” que patrocina respecto del Con-
sejo el articulo 114 de la Constitucion Nacional, entre los vocales origi-
narios de los 6rganos provenientes de eleccion popular, jueces, abogados
y académicos y cientificos.

La nueva ley, profusamente criticada por colegios de abogados, ma-
gistrados judiciales, asociaciones cientificas de derecho y la oposicion
parlamentaria, no es un buen augurio para la legitimidad funcional de los
organismos que regula. Ademas, contradice las intenciones del constitu-
yente de 1994, que precisamente procurd sanear y disminuir la influencia
del partidismo politico en los regimenes de nominacion y de vigilancia
de los cuadros judiciales. El nuevo sistema puede fomentar una nociva
influencia de la clase politica (en particular del partido oficialista) tanto
en la preseleccion como en los ascensos y en la estabilidad de los jueces
federales, en serio desmedro de la imparcialidad e independencia de
ellos; y en definitiva, en perjuicio de los derechos de los habitantes, para
quienes estas ultimas cualidades en sus magistrados son indispensables,
si se quiere un genuino Estado de derecho. En definitiva, persisten nues-
tras criticas anteriores en cuanto a que el silencio constitucional respecto
de la integracion concreta del Consejo y del Jurado, facilita que la
mayoria legislativa pueda manipular esa composicion y desvirttie el
propio mensaje del constituyente.





