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ESTE NUMERO

La AADC celebra el cincuentenario del amparo,
actuara como amicus curice y tiene una nueva pagi-
na web.

Usted tiene en sus manos el niimero 199 de la
revista Debates de Actualidad (afio XXIII, enero-abril
de 2008), el primero de los tres nimeros que se edita-
ran este aflo y que le acerca varias novedades: 1) cele -
brar los 50 afios de la creacion pretoriana de la accion
de amparo; 2) comentarle que las autoridades de la
AADC decidieron que la entidad actuara como amicus
curice en casos de gran relevancia constitucional que
sean especialmente seleccionados; 3) comentarle que
también se resolvid darle mayor difusion a la revista e
incorporar todos los numeros de Debates a la nueva
pagina web de la AADC; 4) recordarle que nuestra pa -
gina web fue completamente renovada y que se puede
acceder a ella escribiendo en el buscador el nombre de
nuestra asociacion o la direccion www.ccnn.org.ar.

En diciembre ultimo, la AADC, junto con el Cole-
gio de Abogados de Mercedes y con la presencia de la
vicepresidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, doctora Elena Highton, celebr6 el cincuente -
nario de la sentencia del caso “Siri” y, en poco tiempo
mas también participara de las celebraciones que rea -
lice el maximo tribunal argentino.

También en ese encuentro de Mercedes la AADC
decidi6 que tendrd una participacion activa en la de -
fensa de la Constitucion Nacional, actuando como
amicus curice. Pero como la intencion no es politica,
sino que el proposito que mueve a nuestra entidad es
de caracter eminentemente institucional, los casos se
seleccionaran con un criterio muy restrictivo, cuando

la gravedad institucional del tema y los valores com -
prometidos lo justifiquen. En este nimero encontrara
el reglamento aprobado por la AADC.

En tercer lugar, le renovamos la invitacion a parti -
cipar en nuestras publicaciones. Durante muchas dé -
cadas, el maestro Alberto Spota edito el Boletin, que
en sus tradicionales y muy esperadas hojas blancas fue
la publicacion oficial de la AADC. A partir de 2002,
la AADC comenzé a publicar la revista Debates, que
también se nutre, con criterio amplio, de las colabora -
ciones de todos los asociados. Respetando la numera -
cion del Boletin, el primero de los nimeros de Debates
publicados ese afio fue el 187. Desde entonces, se
publicaron varios nimeros por afio, excepto en 2007,
cuando por problemas de costos so6lo se edité uno, el
numero 198 (afio XXII, enero-diciembre de 2007),
que ya fue distribuido. Ahora, en la AADC, encara-
mos una tercera etapa: a la vez que retomaremos la
continuidad de tres numeros anuales, nos propone -
mos darle a la revista y al sitio oficial mayor utili-
dad, presencia y difusion. Por eso, necesitamos mas
que nunca su colaboracion. Y, también, a partir de
ahora, paulatinamente se incorporaran en la pagina
web los numeros de Debates, para facilitar la utiliza-
cion del material y la complementacion de ambos
instrumentos.

Finalmente, queremos agradecer la buena acogida
que tuvo la nueva pagina web entre los asociados, pero
también estamos abiertos a todas las criticas y mejo -
ras que usted nos pueda sugerir. Por eso, nuevamen -
te, le solicitamos que escriba a adrianventura@fiber -
tel.com.ar, para hacer llegar todos sus aportes.

Dr. ADRIAN VENTURA

Director de Publicaciones y Pagina
Web
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Cincuenta afios de la creacion del amparo

UNA FECHA PARADIGMATICA

por ALBERTO DALLA VIA*

En la historia del constitucionalismo hay fechas
paradigmaticas: en 1215 los barones ingleses dictaban
la Carta Magna; en 1803 el Chief Justice John Mar -
shall presidia la Suprema Corte estadounidense crean -
do el control de constitucionalidad en el caso “Marbu -
ry vs. Madison”. En diciembre de 1957, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, presidida
por el doctor Alfredo Orgaz, dictaba sentencia en
el caso “Siri”, dando nacimiento a la accién de ampa-
ro, garantia principalisima de los derechos fundamen -
tales.

Los doctores Manuel Arganaras, Enrique Galli y
Benjamin Villegas Basavilbaso conformaron el voto
mayoritario junto al presidente; en tanto que el doctor
Carlos Herrera votaba en disidencia compartiendo la
opinion del Procurador General de la Nacion, doctor
Sebastian Soler, en cuanto a que esta via excepcio -
nalisima se encontraba prevista en nuestra legislacion
solamente en resguardo de la libertad fisica.

Ese era el criterio que habia predominado en las
instancias inferiores. El titular del Juzgado en lo Penal
N° 3 de Mercedes, doctor Francisco Fuentealba, habia
rechazado la accion interpuesta por el ex senador pro -
vincial del partido laborista, Angel Siri, en su caracter
de duefio del periddico Ciudad de Mercedes, ante la
circunstancia de haber encontrado una consigna poli -
cial en la puerta que le impedia la apertura del local,
con el argumento de la improcedencia del habeas
corpus para este tipo de casos.

El recurso de apelacion interpuesto ante la Camara
Penal del Departamento Judicial del Centro de la Pro-
vincia fue rechazado con la firma de los doctores
Enrique Allende, Francisco Chapuis y Emilio Dai-

reaux, por un fundamento distinto. En virtud de los
distintos informes que fueron requeridos al comisario
de policia, al Ministerio de Gobierno provincial y a la
Comision Nacional Investigadora, se habia retirado la
consigna policial de la puerta del local y reemplazado
por una ronda de guardia; razon por la que el tribunal
de alzada entendié que no se encontraba configurada
una lesion grave o inminente a un derecho constitu -
cional.

Siri interpuso recurso extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. En aquellos tiempos
no era necesario cumplimentar el requisito del “supe -
rior tribunal de la causa” ante la Suprema Corte Pro -
vincial, como es la actual doctrina imperante. El reme -
dio federal fue concedido con fecha 14 de junio de ese
afio de 1957.

El recurrente contaba con el patrocinio letrado del
doctor Juan Martin Guidi, un distinguido abogado del
foro local, quien se destacara por argumentar a favor
del reconocimiento de la accion de amparo en nuestro
derecho, presentando comunicaciones en importantes
reuniones cientificas, como la Inter American Bar
Association.

Se adelanto a los tiempos: entendia que al haber
suscrito nuestro pais la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, firmada en Bogota en 1948, el
amparo debia tener incorporacién como garantia, en
virtud del compromiso internacional asumido en or-
den a lo dispuesto en el articulo 31 de la Constitu-
cion Nacional. También lamentaba que la reforma
constitucional ocurrida en el mes de septiembre de
ese mismo afio 1957 no hubiera producido tal incor-
poracién.

* Texto del discurso pronunciado por el presidente de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional durante los actos de
celebracion realizados en la ciudad bonaerense de Mercedes, en diciembre de 2007, que fueron organizados por el Colegio de
Abogados de esa ciudad y la AADC y que contaron con la presencia de jueces provinciales, de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires y de la vicepresidenta de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, doctora Elena Highton de Nolasco.

|



DOCTRINA DE ACTUALIDAD

La reforma de 1957, que también cumple cincuen -
ta afios, fue corta y conflictiva debido a los vicios de
legitimidad que la afectaban. Habia sido convocada
mediante un decreto de facto por un gobierno que
habia anulado a través de una proclama revolucionaria
la Constitucion de 1949. Esta tultima, de fuerte inspi -
racion peronista, también mereci6 reparos doctrina -
rios debido a no haber cumplido fielmente el mecanis -
mo previsto en el articulo 30 para la reforma constitu -
cional.

La reciente reforma constitucional de 1994 saned
los defectos de origen de la reforma del *57 al consi -
derarla entre los antecedentes del texto actual, juran -
dose el texto de 1853 con las reformas de 1860, 1866,
1898, 1957 y 1994; nada se dijo de la Constitucion de
1949. Podran encontrarse varias respuestas a ese silen -
cio, tanto politicas como juridicas, ya que la misma no
subsiste en el texto actual; pero seria un inmenso error
y hasta un grave horror, propio de necios, el pretender
negar los hechos del pasado que conforman nuestra
historia.

Pero volvamos al caso “Siri” y al memorial pre-
sentado al Alto Tribunal, porque ya todos sabemos
que lo que no habia hecho una reforma constitucional
acotada a un solo articulo ni habian sancionado las
leyes seria incorporado a nuestro derecho mediante la
decision pretoriana de cuatro jueces que no le tuvie-
ron miedo al poder politico y que escribieron una de
las paginas mas gloriosas en la historia del cimero
tribunal.

Al entender que la justicia del caso requeria apar -
tarse de la ortodoxia ampliando el espectro de las
garantias en favor de los justiciables, es muy probable
que los venerables Ministros de la Corte recordaran
las advertencias formuladas por Alexander Hamilton
en la lectura N° 79 de El Federalista: Los ciudadanos
nada debian de temer del Departamento Judicial. La
historia demuestra que los grandes atropellos a los
derechos han provenido en general de los poderes
politicos. Sin embargo —agregaba— deben de temerlo
todo, de la union del Poder Judicial con cualquiera de
los otros dos poderes.

En el memorial de marras, Angel Siri se dirigia a
la Corte con una frase de Matienzo denomindndola
“Supremo Guardian de la Constitucion” y narrando
que habiendo recuperado su libertad después de varios
meses —habia estado preso en la carcel de Olmos como
consecuencia de la revolucion del 16 de septiembre de
1955—, habia encontrado su imprenta clausurada, en
una situacion que se mantenia, sin conocer el motivo

de dicha clausura, ante lo cual insistia en solicitar un
mandamiento positivo de los jueces para ejercer sus
derechos constitucionales.

En un corto y claro escrito advertia que su reclamo
no consistia en un recurso de “habeas corpus”, sino en
un “remedio legal” a los efectos de lograr la garantia
constitucional de la libertad de imprenta, mediante un
acto en procedimiento, declarativo, que asegure el
imperio del derecho.

La memorable sentencia del 27 de diciembre de
1957 comienza por sefialar que no existe constancia
cierta de cual sea la autoridad que ha dispuesto la
clausura del diario ni cuales sean, tampoco, los moti -
vos determinantes de ella. “...En estas condiciones
—sefalé la Corte— es manifiesto que el derecho que
invoca el solicitante de publicar y administrar el diario
debe ser mantenido...”

Agregando: “...Que basta esta comprobacion in -
mediata para que la garantia constitucional invocada
sea restablecida por los jueces en su integridad, sin
que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una
ley que la reglamente: las garantias individuales exis -
ten y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar consagradas por la Constitucion e independien -
temente de las leyes reglamentarias, las cuales solo
son requeridas para establecer ‘en qué casos y con
qué justificativos podra procederse a su allanamiento
y ocupacion’...”

Y como en muchos otros episodios trascendentes
de nuestra vida institucional, la sentencia cita a Joa-
quin Victor Gonzalez en un parrafo de su Manual de
la Constitucion Argentina que fue la primera obra
teorica dogmatica y sistematica de Derecho Constitu -
cional, escrita por un gran profesor que también era un
hombre politico, alcanzando asi la sintesis depurada
del constitucionalista.

3

Senalaba Joaquin V. Gonzalez: “...No son como
puede creerse, las declaraciones, derechos y garantias,
simples formulas tedricas: cada uno de los articulos y
clausulas que las contienen poseen fuerza obligatoria
para los individuos, para las autoridades y para toda la
Nacion. Los jueces deben aplicarla en la plenitud de
su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpreta -
ciones o ambigiiedades la expresa significacion de su
texto. Porque son la defensa personal, el patrimonio
inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no,
un ser libre e independiente dentro de la Nacion...”

Aquellos eran tiempos duros, signados por los de -
sencuentros que no pocas veces acecharon la vida
politica argentina. Prevalecia la antinomia entre pero -
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nistas y antiperonistas y sucesivas medidas silencia -
ban la libertad de expresion y la libertad de prensa.
Angel Siri era un hombre formado en el pensamiento
nacionalista de FORJA, que accedi6 al Senado provin -
cial en 1946 y fue reelecto en 1952. Vividé en Merce -
des hasta su muerte acaecida el 2 de mayo de 1996. El
16 de ese mes y afio, el Honorable Senado de la
Provincia de Buenos Aires le rindi6 un merecido ho -
menaje, siendo el orador el senador Roberto Enrique
Caberzasio, quien destaco su constante obra a favor de
las escuelas y las bibliotecas populares.

Alfredo Orgaz era un destacado profesor titular de
Derecho Civil. Presidio el Colegio de Abogados de
Cordoba y la Federacion Argentina de Colegios de
Abogados. Se manifestdo en contra del avance del
gobierno militar sobre el Poder Judicial y rechazé el
juicio politico a los miembros de la Corte, postura que
lo ubicé como antiperonista. La Revolucion Liberta -
dora lo nombro presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Coérdoba, cargo que dejo para pasar a la
Corte Nacional. El gobierno constitucional de Frondi -
zi lo confirmd y le dio acuerdo del Senado, pero
distintas divergencias sobre la politica judicial lo lle -
varan a renunciar “por cansancio moral”. Fallecié en
Cordoba el 11 de agosto de 1984,

Manuel José Argafiaras nacié en Santiago del Es -
tero en 1885, doctorandose en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires en 1908. Realiz6 la
carrera judicial como secretario civil, juez de primera
instancia y de camara en los Departamentos Judiciales
de Bahia Blanca, del Centro de la Provincia con asien -
to en Mercedes y La Plata. En 1930, la intervencion lo
nombro6 juez de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, renunciando en 1946. El gobierno mi -
litar de 1955 lo nombr6 en la Corte Suprema, renun -
ciando el 8 de mayo de 1958. Falleci6 en La Plata el
28 de enero de 1973.

Enrique Valentin Galli naci6 en La Plata el 14 de
febrero de 1896 y fallecio el 16 de octubre de 1958.
Fue consejero académico de la Facultad y miembro
del Consejo Superior de la Universidad Platense. Son
notables sus notas y actualizaciones de la obra de
Raimundo Salvat, Tratado de Derecho Civil argenti-
no, en los dos tomos de Obligaciones. Integré la Fede-
racion Argentina de Colegios de Abogados y la Aso -
ciacion Internacional de Abogados. Renuncio cuando
asumio el gobierno de Frondizi. Su salud no era buena
y fallecid a los pocos meses.

Benjamin Villegas Basavilbaso habia egresado
guardiamarina y fue profesor de historia de la Escuela

Naval Militar. Se gradu6 de abogado en Buenos Aires
y fue profesor de Derecho Administrativo en la Uni -
versidad de La Plata, publicando un tratado sobre la
materia. Fue juez correccional de la Capital e integro
la Camara de ese mismo fuero. La importancia de la
Armada en el proceso politico que se vivia lo llevo a
la Corte en 1956 y el gobierno de Frondizi lo mantuvo
en el cargo, ocupando la presidencia del cuerpo des -
pués de la renuncia de Orgaz. Renunci6 el 4 de marzo
de 1960 y fallecié en Necochea el 16 de agosto de
1967.

José Ortega y Gasset senald, con razon, que los
hombres se complementan en su accionar con las
circunstancias que los rodean. Muchas veces superan
su propia condicion para ser protagonistas de circuns -
tancias superiores. Los antes nombrados provenian de
sus propias historias y formaciones pero supieron ocu -
par la dimension juridica y moral de los jueces que el
momento reclamaba. Pusieron, en definitiva, limites
juridicos al propio poder politico que los habia desig -
nado, afirmando la independencia judicial en favor de
la separacion de poderes y de las garantias individua -
les.

Comunicada la decision de la Corte, a fs. 77 del
expediente, obra diligencia policial, con la presencia
de dos testigos, en acto en el que intervinieron Siri y
su abogado Guidi, por medio de la cual se procede a
abrir la puerta de la esquina que forman las calles
treinta y treinta y uno, del mencionado diario, pene -
trando en su interior para luego proceder también a la
apertura de las puertas interiores que comunicaban
con el domicilio particular y taller del mismo. De ese
modo, y en ese acto, Angel Siri encontraba respuesta
a su reclamo.

El decano de los constitucionalistas argentinos, el
maestro Segundo V. Linares Quintana, quien con sus
98 afios de edad sigue dando muestras de vitalidad al
publicar recientemente la segunda edicion de su Tra-
tado de interpretacion constitucional, realizé un tem-
prano comentario de este fallo en el tomo 89 de La Ley
(p- 531). Alli decia: “...La Corte Suprema de Justicia
de la Nacion —guardian e intérprete definitivo de la
Ley de las leyes de la Republica— acaba de pronunciar
una sentencia, cuya doctrina sefiala un acontecimiento
verdaderamente trascendental en la historia de nuestro
mas alto tribunal, ubicando a dicho fallo, por sus
notables proyecciones institucionales, a la altura de
los més importantes dictados en cualquier época por
aquél...”

Y concluia recordando una cita “irrebatible”, cual
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es la clausula del articulo 16 de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:
“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos
no esta asegurada [...] no tiene constitucion”.

El comentario también resaltaba un hecho funda -
mental: la propia Corte anunciaba con inusual claridad
un cambio de jurisprudencia hacia el futuro, para que
no quedara ninguna duda y se afirmara también la
seguridad juridica. Digdmoslo con las palabras del
tribunal: “...En consideracion al caracter y jerarquia de
los principios de la carta fundamental relacionados
con los derechos individuales, esta Corte Suprema, en
su actual composicion y en la primera oportunidad en
que debe pronunciarse sobre el punto, se aparta asi de
la doctrina tradicionalmente declarada por el tribunal,
en cuanto relegaba al tramite de los procedimientos
ordinarios, administrativos o judiciales, la proteccion
de las garantias no comprendidas estrictamente por el
habeas corpus...”

Este énfasis en definir los alcances de la jurispru -
dencia también enfatiza su caracter pretoriano. Entre
nosotros el amparo ha sido una creacion de los jue -
ces. No han sido buenas las experiencias legislativas,
como lo demuestra la ley de facto 16.986. Ha sido la
jurisprudencia, en cambio, la que extendi6 sus alcan -
ces a los actos de los particulares en el caso “Kot” de
1958 o la que admiti6 el amparo como via apta para
el control de constitucionalidad en el caso “Peralta”
de 1990.

La reforma constitucional de 1994 se hizo cargo de
las nuevas tendencias hacia la plena judiciabilidad
de los actos, incorporando el amparo en caso de vul -
neracion de leyes y tratados internacionales, el amparo
por omision y el amparo colectivo en los casos de
proteccion de los denominados “intereses difusos”.
También se incluyeron las garantias de “habeas data”
y de “habeas corpus” en el mismo articulo de la Cons -
titucion, a manera de subtipos o especies del género
“amparo”, recorriendo un camino inverso al de sus
origenes, cuando los primeros amparos nacian caratu -
lados como “habeas corpus”.

Nada provino de una generacion espontanea o de
un repentino rapto de inspiracion por parte de nuestros
constituyentes; ellos se encontraban avalados por s -
lidos trabajos de doctrina de los constitucionalistas,
preparados sin prisa y sin pausa durante silenciosas
reflexiones o animados debates académicos.

No puedo dejar de recordar las dos magnificas
conferencias pronunciadas por el profesor German
Bidart Campos en la sede de extension universitaria de
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la Universidad Catolica Argentina cuando se cum -
plian 25 afios de la sentencia que hoy recordamos. Es
decir, hace exactamente 25 afios. También debo men-
cionar los importantes trabajos escritos por Adolfo
Rivas, José Luis Lazzarini, Osvaldo Gozaini, Néstor
Pedro Sagiié¢s, Augusto Mario Morello, Carlos Valle -
fin, Jorge Reinaldo Vanossi y Humberto Quiroga La -
vié, entre otros autores, que han dado desarrollo al
llamado Derecho Constitucional Procesal.

En ellos sintetizo también la permanente tarea de
estudio realizada por la Asociacion Argentina de De -
recho Constitucional desde su fundacion y a lo largo
de su existencia bajo las presidencias de Adolfo Rou -
zat, Pedro J. Frias, Alberto Antonio Spota, Ricar-
do Haro, Antonio Maria Hernandez y Néstor Pedro
Sagiiés.

Por eso, al concurrir a esta tradicional ciudad de
Mercedes, para rendir homenaje al nacimiento del
amparo, queremos evocar no solamente a los jueces
que lo admitieron sino también a los ciudadanos y
abogados mercedinos que no cesaron en su lucha hasta
ver sus derechos tutelados por la decision judicial.
Personalizamos el homenaje en las figuras de Angel
Siri y de Juan Martin Guidi, a través de sus sucesores,
parientes, colegas, vecinos y coterraneos.

En la norma consagrada en el articulo 43 de nuestra
Constitucion esta la labor presente del abogado y del
litigante insistiendo con imaginacion en los argumen -
tos juridicos, estudiando siempre para no ser cada dia
menos abogados —como recomendaba Couture—; pero
también la vision amplia del juez de la Constitucion,
del constitucionalista, de aquel que mira al horizonte
en perspectiva, sin quedar atrapado por los contornos
estrechos de la norma.

Esto quiere expresarles hoy la Asociacion Argen -
tina de Derecho Constitucional al reunir a su Comité
Ejecutivo en una sesién conmemorativa y que dejare -
mos testimoniado en este aniversario a través de una
placa recordatoria que entregamos al Colegio de Abo -
gados de Mercedes.

Quiero agradecer muy especialmente a la sefiora
vicepresidente de la Corte Suprema, doctora Elena
Highton, por su presencia tan significativa, tan perso -
nal y también tan simbodlica, ya que ningiin homenaje
al amparo tendria verdadero reflejo sin la presencia
del sefiero tribunal de la Republica que lo dicto.

Quisiera concluir con una reflexién general sobre
la lucha por el derecho a la que nos invitaba Rudolf
von lhering, ya que en definitiva, la concrecion de las
garantias en los textos de las constituciones se escribe



UNA FECHA PARADIGMATICA

con la perseverancia de los hombres y mujeres que
mantienen su fe en la Justicia como parte de un siste -
ma de creencias compartidas.

En un parrafo correspondiente a la pagina 24 del
tomo I de El espiritu del Derecho, transcrito en uno de
los trabajos en los que el abogado Juan Martin Guidi
abogaba por la incorporacion del amparo, puede leerse
la siguiente cita de Thering: “Soélo la voluntad puede

dar al derecho lo que constituye su esencia: la realida -
d. Por eminentes que sean las cualidades intelectuales
de un pueblo, si la fuerza moral, la energia, la perse -
verancia le faltan, en ese pueblo jamas podra prosperar
el derecho”.

Los abogados y el pueblo de Mercedes demostra-
ron esas cualidades que quedaron definitivamente
plasmadas en nuestra realidad juridica.
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LA EXPECTATIVA DE UNA NUEVA “LEY DE AMPARO”

por JORGE REINALDO VANOSSI*

iQué felices podemos y debemos sentirnos en el
afio 2006, en contribuir a dar sancion a una ley de
garantias de esta importancia! Debemos estar felices
por la oportunidad y la necesidad de que se apruebe
esta norma para eliminar el “mamarracho” que habia
dejado el gobierno de facto de un soldado insurrecto
(sic), que dicté un decreto-ley para negar el amparo
que la Corte habia creado generosamente en su mo -
mento (casos “Siri”, 1957 y “Kot”, 1958). El decreto
de 1966 tiene la macula —es doloroso decirlo— de
llevar la firma como ministro refrendario de un profe -
sor de Derecho Constitucional de aquella época.

iQué oportuno que se haga en el mes de mayo! No
somos amigos de las efemérides, pero estamos prome -
diando el mes y el 1° se celebra —ademas del dia
internacional del trabajo— la sancion de la Constitu -
cion de 1853; el 25 fue el dia de la promulgacion de
esa Constitucion historica, y el 9 de julio se recuerda
la solemne jura por los pueblos de las catorce provin -
cias de ese texto de la Ley Suprema de los argentinos.

Lo que estamos tratando no es una mera ley proce -
sal: es una ley de fondo, una ley de garantias y una ley
complementaria de la Constitucién Nacional que va a
ir pareja y unida a su texto en todo lo que de aqui en
adelante y en el territorio del pais sea un pedido de
proteccion ante una situacion de desamparo.

Por eso cabe rendir homenaje al doctor Alfredo
Orgaz —entonces presidente de la Corte—, porque atra-
vesd por una situacion dificil: tuvo el coraje de des-
autorizar al gobierno existente en ese momento y
levantar la clausura de un periddico, porque no sélo
estaba en juego la libertad de prensa, sino también la
propiedad del diario. El doctor Orgaz no sabia si ese
fallo iba a ser acatado o no. Sin embargo, fue acatado
y sentd jurisprudencia; y fue irreversible desde el

punto de vista del ensanchamiento del sistema de
garantias en el pais.

Recuerdo que el doctor Orgaz —ya retirado de la
funcién publica— vivia en Cérdoba, en la calle San
José de Calasanz. Cuando venia a Buenos Aires ocu -
paba un departamento muy sobrio y austero que utili -
76 en los tiempos en que fue presidente de la Corte.
Estaba ubicado en la calle Parera. Fuimos un grupo de
jovenes a hablar con él sobre todas estas cosas. Fue asi
como alguien le pregunt6 de donde habia inferido el
amparo, y €l dijo con una tonada deliciosamente cor -
dobesa —que lo caracterizaba— que no lo habia extraido
de la manga, sino del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno. Efecti -
vamente era asi, porque lo fundd en lo que prescribe
el articulo 33 de la Constitucion Nacional que dice:
“Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucion, no seran entendidos como negacion
de otros derechos y garantias...” —estamos ante una
garantia— ““...no enumerados; pero que nacen del prin -
cipio de la soberania del pueblo y de la forma republi -
cana de gobierno”. Ahi est4 la clave de boveda de toda
esta cuestion.

Cuando le preguntamos por qué habia hecho tan
s6lo una cita doctrinaria, nada menos que la de Joaquin
V. Gonzalez, el eminente constitucionalista, estadista
y profesor riojano —que es una honra para los argenti-
nos—, nos contestd sencillamente que alli estaba todo.
Es verdad. Y agregd otra cosa: “Las enciclopedias
eruditas exponen mucho, pero cuando uno necesita
resolver un problema constitucional practico y concre-
to hay que ir al Manual de Joaquin V. Gonzalez”.

Efectivamente, si nos remitimos al clasico texto de
Joaquin V. Gonzalez, encontraremos un parrafo de
tres renglones en el que se expresa que todos los

* Profesor Honorario de Derecho Constitucional. Miembro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos

Aires. Diputado Nacional.
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derechos y principios que estan proclamados en la
primera parte de la Constitucion son directamente
aplicables, aunque no existan leyes que los reglamen -
ten. Es decir, tienen lo que hoy se llama “operativi -
dad”.

De modo que Joaquin V. Gonzalez predicaba, a
fines del siglo XIX, la plena operatividad de los dere -
chos. Y hoy dia se lucha para que los derechos sociales
y los derechos colectivos que ahora van a estar prote -
gidos por esta nueva ley tengan la operatividad que se
merecen. Y esto lo afirmamos porque a veces se los
viola no sélo por accion sino también por omision de
los poderes publicos, o por una accion de poderes
privados o contrapoderes que pueden entorpecer el
goce de determinados derechos.

Por eso esta ley serd la ley de todos, por todos y para
todos. Ademas, sera una muestra magnifica de proce-
dimiento autogestionario por el hecho de haber llegado
a un consenso que honra a este Parlamento y que va a
ser una herramienta puesta en manos del pueblo argen-
tino, independientemente del sector politico, social,
econdmico o religioso al que se pueda pertenecer.

Esta creacion pretoriana habia que cubrirla con una
norma, porque no podia subsistir la laguna que hubo
primero ni el adefesio del decreto-ley que medio des -
pués.

Lo unico que teniamos era el habeas corpus, que
ahora también figura en el articulo 43 de la Constitu -
cion Nacional.

Hubo autores que ya en las décadas de los 40y *50
preconizaban que el hdbeas corpus —entendido en una
forma generosa— podia ser una herramienta equivalen -
te al amparo.

Carlos Sanchez Viamonte, ilustre maestro de la
escuela platense y de Buenos Aires, también predica -
ba incansablemente esa doctrina, dandole una dimen -
sion mayor al habeas corpus, pero no consiguidé que
fuera recepcionado jurisprudencialmente.

Los que hemos trabajado en el nuevo texto hemos
recogido —como lo han hecho otros legisladores— el
aporte del derecho publico provincial, que en este
como en muchos otros temas se ha anticipado al dere -
cho publico federal o nacional al consagrar el amparo
en las normas positivas. Una cosa es una creacion
pretoriana, de la que otra jurisprudencia puede desen -
tenderse o desandar el camino, y otra es una ley o una
clausula constitucional, ya que no se puede derogar
facilmente o violar impunemente.

También corresponde efectuar dos recuerdos. Uno
tiene que ver con el viejo maestro de la escuela del

Litoral —el doctor Adolfo Rouzaut—, quien a mediados
de la década de 1930 publico su libro sobre garantias
y proclamaba la necesidad de que se reglamentara un
amparo que fuera mas alla de la proteccion de la
libertad fisica o ambulatoria, para cubrir todos los
derechos y libertades establecidos en la Constitucion
Nacional.

También es justo reconocer —porque esto tiene que
ser colocado en un plano de suprapartidismo y no de
partidismo— que entre los aflos 1944 y 1955 quien
fuera juez de la Corte Suprema y en algin momento
presidente de ella, el doctor Tomas Casares, emitio
algunos votos amparistas, es decir, proclamando el
amparo como una ampliacion del sistema de garantias
aunque no hubiera una ley reglamentaria que lo esta -
bleciera (caso “San Miguel”, Fallos: 216:606).

Claro esta que la suerte de este instituto depende
del manejo con que se lo articule. Seria un error creer
que hoy estamos colocando en el plexo juridico del
pais una especie de sanalotodo o una varita magica.
No es asi; el amparo no sirve para cualquier cosa. El
amparo va a tener su dignidad, su prestancia y su
eficiencia en la medida en que se lo utilice cuando no
haya otro remedio “mas idoéneo” para proteger una
libertad o un derecho violado. El amparo no es el
instrumento al cual necesariamente hay que acudir en
primera ocasion sino que es el arma que hay que tomar
cuando no se encuentra otro remedio porque no existe,
o el que existe no es suficiente para reparar el derecho
que se ha violado. Porque si todo es amparo, nada va
a ser amparo. Lo peor que podria ocurrir es que llega -
ramos a una desnaturalizacién por una “amparoma -
nia” que no esta en la intencion de los legisladores ni
seria bueno para el equilibrio del sistema.

Acéa hemos vivido un contraste surrealista. En
América latina, continente al que pertenecemos con
orgullo, teniamos el “adefesio” legislativo que ahora
quedara derogado. En cambio, México, por ejemplo,
tenia un amparo que cubria todo —es decir, el habeas
corpus, la declaracion de inconstitucionalidad—, que es
lo que ahora contempla el articulo 43 nuevo, que
probablemente sea la incorporaciéon mas importante
que se ha hecho en la reforma de 1994 para el reinado
de la Constitucion Nacional en el sistema de garantias
mas abarcativo.

Ese contraste surrealista lo estamos superando a
través de esta nueva normativa, y enhorabuena que asi
sea. Pero esta norma la van a aplicar los jueces. Y aqui
cabe sefalar brevemente lo siguiente. La historia judi -
cial indica —acé y en otros paises (por lo que ningiin
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juez tiene que sentirse aludido y en todo caso, al que
le quepa el sayo que se lo ponga)— que hay varias
clases de jueces. Hay jueces amparistas, que seran
guiados por las pautas de la razonabilidad para una
aplicacion justa y razonable —como acabamos de sefia -
lar— de esta herramienta.

También hay jueces escapistas, que con tal de no
jugarse no resuelven nada, y menos un amparo; como
decia un profesor, “son los tribunales mas competen -
tes para declararse el mayor niimero de veces incom -
petentes”, con el afan u objeto de no entender en los
asuntos. Y en todas partes también existe el peligro de
los jueces sensacionalistas —1lamémosles hoy en dia
“mediaticos”—, que con tal de obtener una consagra -
cion publica inmediata son capaces de dictar medidas
que saben que no van a tener andamiento ni viabilidad
desde el punto de vista de la proteccion practica y
efectiva de los derechos. Estos jueces bien deberian
recordar lo que en el Manual de conduccion politica
decia el ex presidente Perdn diferenciando la “popula-
ridad” del “prestigio”. E1 decia que la popularidad se
puede adquirir y perder facilmente; en cambio, el
prestigio es muy dificil de ganar pero si se pierde no
se recupera nunca mas. Entonces, a los jueces que
quieran hacer sensacionalismo les convendria tener la
prudencia de preservar el prestigio de la institucion
judicial y no malversarlo de una manera inicua. Por
aquello de que “del ridiculo no hay retorno”.

La eficacia —y aca esta la clave de la cuestion— va
adepender de la dosis de energia jurisdiccional que los
magistrados de todos los fueros y de todo el pais
pongan en la aplicacion de esta y de todas las normas.
De nada vale que sancionemos mas y mas normas si
no hay energia jurisdiccional en la autoridad de apli-
cacion, es decir, en los que tienen que declarar si una
norma es constitucional o no, si es razonable o no y si
es operativa o no; o sea, todas aquellas potestades que
los jueces en definitiva tienen a su alcance como parte
de su amplia esfera de competencia.

También hay que reconocer, en homenaje a la ver
dad, que aun bajo el decreto-ley del gobierno de facto
hubo jueces, e incluso la propia Corte Suprema (periodo
1966-1973), que no lo aplicaron y declararon la incons-
titucionalidad de normas, como en los cascs “Outon” y
“Mate Larangeiras Méndez”, en que directamente ba-
rrieron con esa prohibicion del articulo 2° del decretazo
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y declararon la inconstitucionalidad porque era la unica
forma de obtener la proteccidon de un derecho.

Hoy es también el amparo —y estamos dando cum-
plimiento a ello— una exigencia que surge de los com -
promisos internacionales que ha contraido la Nacion
Argentina. El Pacto de San José de Costa Rica y las
sucesivas declaraciones de derechos y garantias regio -
nales o mundiales exigen que hay que contar con
remedios de proteccion rapida, eficaz y real de los
derechos; si no, los derechos no son derechos ni decla -
raciones sino meras declamaciones. De modo que por
alguna via o manera también tenemos que hacer pre -
sente que el verdadero derecho subjetivo es el que
puede obtener que se remueva el obstaculo que lo
viola, que en definitiva repare el dafio causado e inclu -
so haga responsable al funcionario o al grupo que lo
afectd. La Argentina cumple entonces con un ideal de
tutela efectiva.

Cuando le preguntaron a un ilustre jurista francés a
fines del siglo que termin6 cual era el logro mayor que
el siglo podia arrojar, es decir, si era el viaje a la Luna,
la energia atomica o los grandes progresos de la medi -
cina, dijo: “No. La conquista mas firme que esta por
encima de las ideologias y que derrotd a todos los
totalitarismos, de un extremo y del otro, es la figura
del Estado de Derecho”. Hoy estamos poniendo una
columna mas que va a apuntalar al Estado de derecho
y para que nadie quede —ya que hablamos de amparo—
en situacion de desamparo (y no es un mero juego de
palabras).

El “Justicia” de Aragon, creado en el Fuero de
Arago6n en el siglo XII, es decir, unos afios antes que
la Carta Magna de los ingleses, preveia que el Justicia
podia ir incluso al lugar donde estaba violado el dere -
cho y si el rey no habia cumplido con la orden impar -
tida por aquél en el sentido de que se restableciera ese
derecho, entonces el Justicia podia valerse de los me -
dios que tuviera a su alcance para hacer efectivo el
derecho y eliminar el factor que lo perturbaba.

Esperamos que no tengamos necesidad de que los
jueces deban metamorfosearse en justicieros propios
o en “llaneros solitarios”. Tengamos la seguridad de
que con estas herramientas todos los poderes de dere -
cho y de hecho van a acatar las resoluciones judiciales.



PERSPECTIVAS ACTUALES Y VIGENCIA FUTURA

por EDUARDO PABLO JIMENEZ'

Nuestra famosa incredulidd no me desani-
ma. El descreimiento, si es intensivo, tam-
bién es fe y puede ser manantial de obras.
Diganlo Luciano y Swift y Lorenzo Sterne y
Jorge Bernardo Shaw. Una incredulida gran-
diosa, vehemente, puede ser nuestra hazana.

JorGE Luis BORrGEs

Las garantias individuales existen y protegen
a los individuos por el solo hecho de estar
consagradas en la Constitucién (Del voto
mayoritario de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, en autos “Siri”).

Sumario: 1. Consideraciones generales. II. El amparo en el contexto latinoamericano. III. La magnitud
institucional del proceso de amparo. IV. La instalacién pretoriana de ciertos principios sustanciales que
animan al proceso. V. Conclusiones.

I. Consideraciones generales Asimismo, creemos que en el contexto del Estado

Es interesante resaltar y recordar aqui que laaccion ~ de Derecho, el amparo constitucional resulta ser prac -
de amparo, en cuanto proceso constitucional que es,  ticamente, y por definicion, un amparo frente al juez,
integra en forma innegable el bagaje de contenidos del ~ pues este proceso, que aporta tutela constitucional
“Derecho Procesal Constitucional”?. urgente e inmediata de los derechos fundamentales, no

! Eduardo Pablo Jiménez es Profesor Titular Regular [concursado] de la asignatura “Teoria Constitucional” en la Universidad
Nacional de Mar del Plata. También es Profesor Titular en las asignaturas “Derecho Constitucional”, y “Derechos Humanos y Ga-
rantias” en la Universidad Atlantida Argentina. Y Profesor Asociado a cargo de la Asignatura “Elementos de Derecho Constitucional”
en la Carrera “Licenciatura en Relaciones Internacionales” en la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires.
Asimismo, es Investigador (Categorizado II, por el Ministerio de Educacion de la Nacion, en la UNMDP).

2 Puede considerarse sin temor a error, que un momento clave hacia la instalacion definitiva del Derecho Procesal Constitucional
acaece entre nosotros con motivo de la celebracion, en el afio 1987, de las I Jornadas Chaquefias de Derecho Civil y Procesal Civil
[en homenaje al Dr. Augusto Morello]. Allf, y en su Comision IV, referida al tema “Control de Constitucionalidad”, se establecid
lo siguiente: “Cabe enfatizar el afianzamiento doctrinario y legislativo del Derecho Procesal Constitucional, disciplina que se ocupa
a) de la jurisdiccion constitucional; b) de la magistratura constitucional, y ¢) de los procesos constitucionales, tuitivos de la supremacia
constitucional”. Ello con la firma de los juristas Lino Palacio, Gualberto Lucas Sosa, Pedro J. Bertolino, Eduardo Oteiza y Néstor
P. Sagiiés. Sefala también Domingo Garcia Belaunde (Derecho Procesal Constitucional, Temis, p. 194), respecto de los procesos
constitucionales, que éstos se detienen a ver “los mecanismos que procuran defender la jerarquia normativa (en rigor, el control de
constitucionalidad) y la proteccion de los derechos humanos, sobre todo, el habeas corpus y el amparo, muy difundidos en América
Latina (debiendo distinguirse el amparo mexicano, que es amplio, omnicomprensivo y globalizante, del amparo platense, llamado
asi por comodidad, pues la jurisprudencia argentina y su comunidad juridica son las que lo han perfilado, y es distinto)”. Ensefia
el jurista argentino Osvaldo Gozaini en el punto (Derecho Procesal Constitucional, Editorial de Belgrano, p. 249), que “En general,
el Derecho Comparado interpreta al amparo como un proceso constitucional”. Agrega a ello, que “La garantia se analiza en el
modelo técnico aplicado, el cual a veces es amplio, como el mexicano, o limitado y subsidiario de otras vias judiciales, como parece
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sustituye a la proteccion judicial del ciudadano, o el
resguardo del sistema institucional, sino que mas bien
la presupone?.

Consideramos entonces, y desde este punto de ana -
lisis, que sin perder su pertenencia al ambito del Dere -
cho Procesal Constitucional, el amparo constitucional
representa también una singularidad de determinados
ordenamientos normativos, con un sentido o justifica -
cion historica, inaugural de los drdenes juridicos cons -
titucionales en que esta inserto.

Esta figura usualmente presupone —sin perjuicio de
otras, no menos valiosas‘— dos vertientes, desde las
cuales puede ser abordado su estudio: la organica,
también llamada institucional o subjetiva, que parte de
la desconfianza de la identificacion constitucional de
un Poder Judicial preconstitucional, y la funcional u
objetiva, que lo hace desde la ausencia de una doctri -
na, o una jurisprudencia sobre la norma constitu-
cional, muy en particular de su parte dogmatica>.

Es real —desde esta perspectiva con que asumi-
mos el estudio de esta figura legal— que conforme el
argumento historico se debilita en ambas vertientes,
también se debilita la posicion del amparo constitu-
cional.

La idea que aqui ponemos a consideracion del
lector pasa entonces y segun nosotros lo entendemos,
por generar con el transcurso del tiempo una tenden -
cia hacia la defensa objetiva del ordenamiento juridi -
co. Aunque para ello, es paradojico sefialar también,
por un lado, que la propia estructura del amparo resul -
ta un obstaculo, a lo que debe adunarse la existencia
de una notoria crisis funcional de la figura, que se
consustancia en la propia crisis del sistema democra -
tico actual.

En este andarivel paradojal, pareciera ser necesario
destacar que a medida que el sistema constitucional se
afianza [trabajosamente, por cierto, en nuestras latitu -
des] y la defensa de los derechos fundamentales atri -

buida a los jueces y tribunales de justicia parece con -
solidarse, debe prevalecer —en funcion de razones ins -
titucionales claramente identificadas con la idea de
afirmar y potenciar el sistema democratico— la dimen -
sion objetiva de la accion de amparo, por sobre la
subjetiva, aunque no creemos que en ese transito la
dimension subjetiva de esta figura debiese desapare -
cer totalmente.

Ello pues, la dimension subjetiva de nuestro proce -
so constitucional relaja y subordina su importancia en
el sistema juridico solamente en la medida en que la
tutela judicial exista realmente, y sea eficaz.

Pero no puede olvidarse aqui que estamos situados
en el ambito del constitucionalismo latinoamericano,
y por ello ha de reivindicarse, mas alla del analisis
tedrico antes explicitado, la supervivencia de la di-
mension subjetiva del proceso de amparo, en tanto el
resguardo de la tutela individual, frente a todo modo
de exceso, todavia es necesario en el contexto de
nuestra institucionalidad, atin en proceso de consoli -
dacién®.

Ademas, el amparo en su desarrollo se ha mostrado
—desde esta vision subjetiva, y aun con las prevencio -
nes antes seflaladas— como un muy interesante instru -
mento de interpretacion de la Carta Fundamental,
acercandola a la cambiante realidad que propone
nuestra sociedad latinoamericana, en cuanto permite
que cualquier ciudadano, agraviado en sus derechos
fundamentales, pueda acudir por esta via, cuestionan -
do la constitucionalidad de aquellas normas, actos u
omisiones en que se funda el agravio.

Es sabido que en nuestro pais, el amparo constitu-
cional nace por creacidon pretoriana, y luego —con
altas y bajas— se consolida como un instrumento de
garantia efectiva del uso y goce de los derechos,
instituido por el propio sistema constitucional. En la
originaria elaboracion jurisprudencial, y aun durante
evolucion posterior, esta figura valido su origen o raiz

ser la tendencia mas difundida”. Asumiendo diversa postura, no compartida por nosotros, sostiene Pedro Cruz Villalon (E! Recurso
de Amparo Constitucional, en Los procesos constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 117), que el
RAC “..no es un elemento tipico de la justicia constitucional, sino mas bien una singularidad de determinados ordenamientos”.

3 Cfr. CRUZ VILLALON, ob. cit., p. 117.

4 Asi, sefiala Juan Carlos Hitters (Ponencia presentada a las Jornadas Latinoamericanas de Garantias Constitucionales, San Carlos
de Bariloche, Argentina, diciembre de 1987) otros modos posibles de caracterizacion del proceso de amparo, pudiendo asi hablarse
de un amparo cautelar y un amparo resolutivo; unilateral o bilateral; formal e informal. Con todo, nosotros preferimos la utilizada,
por brindar una mayor utilidad a nuestro analisis.

5 Cfr. PEREZ TREMPS, Pablo, El Recurso de Amparo Constitucional, en Los procesos constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1992, ps. 123 y ss.

¢ Al punto que el propio Domingo Garcia Belaunde nos recuerda en una de sus obras referidas a nuestra materia, que mas alla
de la presencia técnica de la figura del amparo en el ambito latinoamericano “...en verdad, en el mundo de la praxis, los vacios y
las violaciones se mantienen y muchas veces reina la impunidad” (ob. cit., p. 195).
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constitucional en el derecho a la jurisdiccion, emer-
gente del articulo 18 de la Carta Fundamental’.

Es que ya en los tiempos de los precedentes funda -
cionales de la accidon de amparo, el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, en su texto originario, daba
asiento a la garantia constitucional de acceso a la
jurisdiccion, con lo que la accion de amparo se posi -
cionaba desde ese entonces como una garantia federal,
elevandose al lugar de derecho-garantia constitucional
de la misma jerarquia de las prerrogativas juridicas
que era llamada a proteger, con plena operatividad a
tal fin®.

II. El amparo en el contexto latinoamericano

Hemos sostenido desde tiempo atras que las cons -
tituciones son, ante todo, instrumentos que intentan
garantizar un minimo espacio a las libertades indivi -
duales, frente a los consabidos embates del Poder, que
siempre tiende a la desmesura, y no podemos dejar
aqui de recordar a nuestro querido amigo y colega
Miguel Angel Ekmekdjian, en cuanto siempre resalta -
ba que “el fundamento ético del Derecho Constitu -
cional, estriba en la pretension de juridizar al Poder,
de ponerle limites para evitar su desbocamiento™”.

Evidentemente, el proceso de amparo se inscribe
en este contexto garantista del mundo juridico, posi -
cionandose como una herramienta de corte procesal,
que resulta fundamental al momento de intentar la
ansiada limitacion del poder, en beneficio del interés
ciudadano, representado en este caso por la necesidad
de actuar —en forma inmediata y urgente— sus dere -
chos y libertades fundamentales.

Es que su perfil se acentiia entonces como una

accion de corte breve y sumaria, cuyo objeto es garan -
tizar los derechos y libertades constitucionales diver -
sos de la libertad fisica; y su &mbito resulta por ello ser
distinto al de los procesos ordinarios, en el camino de
actuar debidamente el “derecho a la jurisdiccion”, ya
que estos ultimos no poseen aptitud para satisfacer —en
razon de su propia naturaleza— la pretension de restau -
racion urgente de los derechos fundamentales que el
ciudadano requirente pretende conculcados por el
agresor particular o estatal.

Ya expresaba a su tiempo el destacado jurista pe -
ruano Domingo Garcia Belaunde a la accion de ampa -
ro como una creacion historica del constituciona-
lismo mexicano, que en la segunda década del siglo
XX se extendio en forma vertiginosa por nuestro con -
tinente, e inclusive en Espafia, por obra del jurista
mexicano entonces residente en la peninsula, Adolfo
Reyes.

Es sabido también que el modelo de amparo mexi-
cano es de gran alcance y muy complejo en su desa -
rrollo, por cuanto intenta validar un modo de protec -
cion integral de todos los derechos, dada la amplitud
con que pretende ofrecer su cobertura '°.

En Centroamérica, donde ya existia la figura del
habeas corpus desde el siglo XIX, el proceso de ampa -
ro se adopto por esa época, aunque en una modalidad
de proteccion amplia, que excluia a las agresiones a la
libertad individual, lo que se enfatizd a partir de la
década de los *20 del siglo pasado. Este amparo, cuya
figura fue luego ampliamente difundida en el conti -
nente, se instald con ciertas variantes, no sélo vincu -
ladas con el modo de transitarse el proceso, sino tam -
bién en cuanto a su denominacion'!.

Bien enfatizaba también en este punto Miguel

7 Asi, indicaba a su tiempo el reconocido constitucionalista argentino Alberto Spota (Andlisis de la accion de amparo, en los

términos del articulo 43 de la Constitucion Nacional, Ponencia presentada en las Il Jornadas Nacionales sobre Temas Constitucionales
Relevantes), que “El art. 18 de la Constitucion en su texto originario, vigente hoy, da asiento a la garantia constitucional de acceso
a la jurisdiccion”, con lo que luego sugiere que “las acciones procesales que se asientan directamente en la Constitucion, son
normativas constitucionales procesales”.

8 Segun bien lo expresa Osvaldo Gozaini (Derecho Procesal Constitucional cit., p. 251) al aunar los conceptos de tutela y
amparo, ello supone que en la nueva perspectiva que tienen los procesos jurisdiccionales “no importa ahora tanto apoyar la idea de
concretar la justicia segun las normas vigentes, como si fomentar la conformidad del ciudadano con sus derechos y la manera como
la actividad judicial los protege y define”, agregando también este destacado autor que “En Argentina, diversos articulos de la
Constitucion de 1853 avalaron la operatividad del proceso de amparo, aun cuando no estuviera definido con precision. Tanto el
articulo 18, que mencionaba la garantia del debido proceso como el articulo 28 que establecio la inalterabilidad de los derechos a
través de las leyes reglamentarias, como el articulo 33 (derechos implicitos) fijaron el marco desde el cual la jurisprudencia encontrd
la via para admitir el amparo”.

9 EKMEKDIIAN, Miguel Angel, El juicio de amparo en las constituciones latinoamericanas, en L. L. Actualidad del 16-5-89,
p. 1.

10 Sefiala empero, Domingo Garcia Belatinde al respecto, que “...sin embargo, la grandeza del amparo mexicano es trigica: su
influencia ha sido enorme, pero en cuanto tal, esto es, en cuanto modelo integral, no ha sido seguido por nadie” (ob. cit., p. 19).

Il GARCIA BELAUNDE, ob. cit., ps. 19/20. Expresa alli este reconocido autor que variando el modelo mexicano fue que se
desarrolld en Argentina, ya en los cincuenta, y luego se ha extendido enormemente el proceso de amparo, tal como lo conocemos
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Ekmekdjian la necesidad de que a través de las cons -
tituciones, y particularmente en nuestra region, se ga -
rantice —como de hecho hoy sucede— la existencia de
un proceso breve, agil y sumarisimo, que “no pueda
ser entorpecido con argucias o dilaciones curialescas,
ya sea ante los tribunales ordinarios, o ante tribunales
especiales (como en el caso de Ecuador y Pert) que
permita la inmediata restitucion del derecho o garantia
vulnerados y el castigo del responsable de esta viola -
cion”, instando ademas el destacado jurista a las na -
ciones latinoamericanas a ratificar —en la medida de lo
posible, sin reserva alguna— la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que hoy para los argenti -
nos, y como es sabido, posee jerarquia constitucional,
en términos enunciados por el articulo 75, inciso 22 de
la norma fundamental.

Ese fue el modo —a la manera de tramite expeditivo
y desacramentado, vinculado a la defensa de los dere -
chos fundamentales, agredidos por particulares o aun
por el Estado— en que la figura se desarrolld en Argen -
tina, promediando la década de los *50, extendiéndose
luego de una manera conocida hoy por todos.

Resalté aqui Garcia Belainde que el amparo, en
esta version platense [aun cuando con antecedentes
centroamericanos], es distinto del modelo mexicano.
Y acierta en cuanto se presenta como proceso consti -
tucional de la libertad o de “las libertades” [con exclu -
sion de la ambulatorial].

Enfatizamos también la importancia de que opor-
tunamente el modelo de amparo, tuitivo de prerroga-
tivas constitucionales basicas del ciudadano, haya
sido asumido por el sistema interamericano de pro-
teccion de derechos fundamentales. Asi, esta accion,
como garantia genérica de la proteccion a los dere-
chos fundamentales del ciudadano, fue instituida por
la CADH, en su articulo 25.

Ya expresaba a su tiempo Miguel Ekmekdjian que
“Esta Convencion esta llamada a ser uno de los pilares
de la integracion latinoamericana en una materia tan
esencial como lo es la defensa de los derechos huma -
nos en el subcontinente”.

Sabido es que el tiempo le dio la razon al punto que
nuestro colega docente, Juan Carlos Wlasic, ha resal -
tado en una obra de su autoria que “La proteccion de

los derechos fundamentales o derechos humanos, por
lo menos los bésicos, y la existencia de un proceso agil
y garantista, es algo que ha reconocido y hecho suyo
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere -
chos Humanos”!2.

Diremos ademas que, a la fecha, casi la totalidad de
las constituciones latinoamericanas han receptado
esta figura, en disposiciones que poseen diversa redac -
cion y extension, y que no estimamos ahora del caso
reproducir, pero que marcan la tendencia generalizada
del Derecho Constitucional latinoamericano de incluir
a la accion de amparo como un instrumento mas en la
lucha por el afianzamiento de las libertades publicas y
derechos fundamentales de los ciudadanos, bastando
s6lo acentuar la tendencia a efectuar una uniformacion
de esta normativa protectora, en forma coordinada y
en el contexto del dictado de un posible codigo lati -
noamericano de garantias constitucionales.

Alli, debiera potenciarse la conformacion unifor -
me de la denominada “situacién de amparo”, que
segun lo expresa Juan Carlos Hitters ' se configura al
reunirse cuatro presupuestos basicos que se dan en esa
situacion, y en ninguna otra forma de conflicto.

Estos presupuestos son los siguientes: el de certi-
dumbre o liquidez del derecho , ya que si esa certidum-
bre existe, el juez actuante no tiene mas que informar -
se acerca de su existencia, e incluso a veces presumir -
lo, en razon de las caracteristicas del caso; el de con-
ducta lesiva, que es la que lleva a justificar el interés
de aquella persona que reclama amparo, y puede pro -
venir tanto del Estado como de otros particulares. Otro
presupuesto se vincula con una meta juridica consis -
tente en la virtualidad juridica que ha de tener esa
conducta lesiva, representada por la ilegalidad o arbi-
trariedad, la que ha de ser patente o manifiesta.

Finalmente, se exige que esa lesion o afectacion de
un derecho se mantenga, o permanezca en el momento
en que se impetra la accion.

Con esta breve resefia, pretendemos sefalar que si
efectivamente coinciden los intereses antes senalados,
es obvio que la jurisdiccion ha de comportarse en este
tipo de conflictos de una manera peculiar, y con efec -
tividad, aunque no podemos desconocer tampoco que
en los hechos esta figura, que nace en una concepcion

hoy en nuestra latitud rioplatense, y agrega que “El amparo, en esta version platense (aun cuando con antecedentes centroamericanos)
es distinto del modelo mexicano, y debemos a los juristas argentinos, el mérito no s6lo de haber aceptado e incorporado la institucion
en esa modalidad, sino de haber diseflado sus contornos doctrinarios en forma definida, mediante jurisprudencia y literatura de alto

grado”.

12 WLASIC, Juan Carlos, Convencion Americana de Derechos Humanos, Juris, Rosario, 1998.
I3 HITTERS, Juan Carlos, Exposicion sobre proceso de amparo, Ponencia presentada a las Jornadas Latinoamericanas de Garantias
Constitucionales (San Carlos de Bariloche, Argentina, diciembre de 1987).
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subjetiva, de tipo cautelar y unilateral, ha mutado poco
a poco en una accion judicial esencialmente objetiva,
pero no por ello decididamente tuitiva del sistema
juridico en si, como la pretendemos, sino mas bien
travestida en una “forma procesal” que desemboca la
mayoria de las veces en una solucion resolutiva, luego
de transitar por un proceso si no bilateral, cuando
menos bilateralizado y ordinarizado en los hechos.

Pero aun asi, nuestra figura persiste en ser ubicada
e imaginada institucionalmente por la ciudadania lati -
noamericana como un remedio eficaz frente a las agre -
siones del sistema juridico y sus operadores en contra
de sus derechos fundamentales.

Y desde alli, es bueno resaltar la magnitud que de
todos modos ella asume en nuestros tiempos, enmar -
cada en el garantista espacio de estudio y analisis que
ofrece el Derecho Procesal Constitucional.

Y ello no deviene en mera retdrica, ya que como
bien se lo ha sostenido !4, el reciente auge del Derecho
Procesal Constitucional se traduce en Latinoamérica
“...en la programacion de las catedras de la asignatura,
tanto a nivel de grado como de postgrado en Argenti -
na, Colombia, Pert, Panama y Costa Rica, entre otros
paises; la sancion de codigos de Derecho Procesal
Constitucional”, o aun “la creacion, en 1991, del Cen -
tro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitu-
cional, con sede en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Pontificia Universidad Catolica
Argentina”.

ITII. La magnitud institucional
del proceso de amparo

Sefiala Maria Angélica Gelli que en sus origenes
pretorianos la accion de amparo tuvo por principal
efecto “...acelerar el dictado de las decisiones judicia-
les enderezadas a proteger a quienes sufrian una ma -
nifiesta violacion de sus derechos constitucionales, en
ausencia de remedios procesales adecuados para repa -
rar aquella lesion” .

Es que en doctrina esta figura siempre fue asumida
como un efectivo remedio para sanear actos u omisio -
nes constitucionales, tanto por parte del Estado como
de los particulares, en tanto ellos vulneran en forma
inmediata los derechos de los ciudadanos, ya sean
considerados en forma individual como en su conjun -
to, colocando asi a los jueces en un verdadero papel de
contralor del sistema, teniendo para ello presente que
el poder y la libertad son fendmenos sociales contra -
dictorios que tienden a anularse reciprocamente, sien -
do ambos protagonistas de lo que Miguel Angel
Ekmekdjian patentiza como un “dialogo tremendo y
perpetuo, que es el motor esencial de la historia del
hombre”!6.

No hay duda —desde esta perspectiva de pensa-
miento a la que adherimos— de que caracterizar a la
libertad como limitacion a la autoridad significa que
las acciones que el poder publico emprenda llevan
insita la idea de libertad de la persona humana.

Con lo expuesto, y asumiendo que esta idea liber -
taria resulta ser el presupuesto fundante de la existen -
cia de la autoridad, asumir tal contexto garantista
permite derivar que sera constitucionalmente invalido
todo acto u omision que conduzca a su aniquilamiento
o desvirtuacion.

Asi, la mas calificada doctrina concibe a la accidén
de amparo no solamente como un proceso constitu -
cional, con todo lo que ello conlleva, sino que avanza,
asumiéndolo como un verdadero derecho constitu -
cional, que hoy se encuentra inserto en las clausulas de
las Cartas Constitucionales, y particularmente, como
instrumento o garantia especifica que la figura trans -
mite para tutelar los derechos fundamentales de las
personas'’.

En igual modo, sefialaban los entonces convencio -
nales constituyentes argentinos Bassani y Jaroslavs -
ky'3, al presentar uno de los tantos proyectos que
regulaba su insercion en la Constitucion textual, en
1994, que esa propuesta nos introducia en la “consa -

14 Cfr. GOZAINI, Osvaldo, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, Rubinzal-Culzoni, ps. 51/52.
15 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concordada, 1* ed., La Ley, p. 337.

16 Del autor citado, ;Qué es una Constitucion?, en Revista Argentina de Derecho Constitucional, N° 1, Ediar, Buenos Aires,
2000, ps. 19 y ss.

17 Ver, por todos ellos, a GOZAINI, Derecho Procesal Constitucional cit., p. 252. Agrega alli nuestro prestigioso colega que
“La proteccién del amparo se dirige hacia los derechos fundamentales, sin importar si ellos estdn constitucionalizados (es decir,
incorporados en las declaraciones y garantias de una Carta Superior) o si provienen de derechos implicitos o impuestos por instrumentos
de tutela supraestatal”.

18 La propuesta en cuestion, incluida en el Cuadernillo de Proyectos Ingresados a la Convencion Nacional Constituyente de
1994, N° 17, p. 656, bajo el nimero de expediente 353, rezaba lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a reclamar por si, o en
caso de imposibilidad manifiesta, un tercero en su nombre, ante los jueces, en todo momento y lugar, y mediante un procedimiento
rapido y efectivo, la proteccion inmediata de sus derechos consagrados en esta Constitucion cuando ellos resultaren vulnerados o
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gracion constitucional de un concepto neuralgico del
modernamente llamado ‘Derecho Procesal Constitu -
cional’, rama del Derecho que cobra especialmente
fuerza entre nosotros a partir de la consolidacion de la
democracia, pues desde entonces que los Derechos
Humanos han reclamado su real y efectiva cotizacion,
con proyeccion a una definitiva entrada en vigencia en
un camino que ain hoy —a fuerza de ser realistas— nos
encontramos transitando”.

Reconocemos, con Gozaini, que la sintesis entre
ambas proyecciones del amparo —como derecho y
como garantia, en el contexto situacional del Derecho
Procesal Constitucional- permite observar a este pe -
culiar proceso constitucional como el mas importante
al momento de articular la defensa y promocion de los
derechos fundamentales, y ofrece acabado fundamen -
to a las razones por las que deben ser hallados y
perfeccionados los mecanismos procesales que asegu -
ren su eficacia mas que su restriccion.

No puede olvidarse aqui que nuestro sistema legal
[al menos en su ordenamiento federal] se encuentra
entre aquellos que no poseen o6rganos judiciales espe -
ciales o particularizados para efectuar la tarea de tute -
la constitucional, y en consecuencia, los ciudadanos,
frente a avasallamientos arbitrarios e inminentes de
sus derechos fundamentales, s6lo cuentan en lo esen -
cial, para su tutela, con los resguardos que ofrecen las
potestades de los jueces y los recursos procesales legal
y constitucionalmente asignados a tal fin.

Y en este contexto existen cuando menos cuatro
coberturas minimas en las que tanto la tutela judicial
ordinaria, cuanto la acciéon de amparo [en particular
esta ultima], no pueden dejar de ofrecer, ya que repre -
sentan garantias consagradas como derechos ciudada -
nos basicos. Son ellas: el derecho de la persona huma -
na a peticionar ante la justicia; el de que el juez no
anteponga cuestiones técnicas para oir la pretension
en cuestion, debiendo otorgar suficientes oportunida -
des para alegar y probar; el de que se otorgue derecho
al contradictorio, es decir, que no se propicie en el
caso la indefension, y el de que la sentencia constituya
una resolucion justa y fundada de los derechos que
fueron afirmados .

De esta forma, sugiere Osvaldo Gozaini que aunar
los conceptos de tutela y amparo supone generar una
nueva perspectiva en la que en la actuacion de los
procesos jurisdiccionales no importa ahora tanto apo -
yar la idea de concretar la justicia segin las normas
vigentes, como fomentar la conformidad del ciudada -
no con sus derechos y la manera en que la actividad
judicial los protege y defiende.

Asi, la vision actual de la accidon de amparo preten -
de vincularla a la de tutela judicial efectiva, que signi -
fica que todo aquel que crea tener derecho a algo
pueda ocurrir a un organo estatal imparcial que le
atienda, verificando su razon, y en su caso, haciendo
efectivo el derecho.

Simplemente, nos referimos aqui al derecho de
toda persona a que “se le haga justicia”, a que cuando
pretenda algo de otra persona, esa pretension sea aten -
dida por un 6rgano jurisdiccional, a través de un pro -
ceso con unas garantias minimas.

En este sentido, ha sefialado el constitucionalista
argentino Alberto Spota que “...el acceso a la jurisdic-
cion es en consecuencia, la suprema garantia que
teniendo por base el uso efectivo y razonado del
poder del Estado, para responder el ataque o defensa
de derecho, se asienta en la pretension y necesidad no
s6lo de mantener la paz en la sociedad, sino de opti-
mizar la aplicacion de una justicia que también debe
y pretende ser razonada y razonable, sobre la base de
una norma juridica preexistente, conocida publica
e igual para todos. Todo ello, dentro de mecanicas
operativas que tengan a la coherencia y a la menta-
da razonabilidad como presupuestos de existencia y
desarrollo, en funciéon de cumplimiento de normati-
va legitima y legal, que goce de las calidades pree-
nunciadas”.

No cabe duda alguna entonces de que la regular
actuacion del proceso de amparo resulta ser una parte
importante de nuestro sistema de justicia constitu-
cional, y ello debe ser preservado en sus lineas fundan -
tes, hoy claramente definidas en el texto constitu-
cional, y en los instrumentos internacionales a los que
la reforma constitucional argentina de 1994 les ha
dado jerarquia constitucional.

amenazados, aun cuando esta violacion sea cometida por autoridad publica o personas que actiien en ejercicio de funciones oficiales.
Esta accion sdlo procedera cuando el afectado carezca de otro medio de defensa idoneo respecto de la agresion constitucional
denunciada. La presente garantia posee operatividad inmediata, sin perjuicio del dictado de legislacion que reglamente su ejercicio”.
Era claro que la intencién de estos convencionales, actuando desde la técnica del DPC, fue la de fundir en un concepto de garantia
tutelar Unica y minima, comprensiva de los supuestos de habeas corpus y amparo, con ganancia, a partir de una adecuada formulacion
técnica de la figura que —enunciando nucleos basicos de actuacion— dice todo lo que debe decirse al respecto. Lamentablemente, el
proyecto no prosperd al momento de los debates en el recinto constituyente.

19 Cfr. GOZAINTI, ob. cit., p. 251.
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Es que al margen de la prevision constitucional
habida en el articulo 43 de la Carta Fundamental, los
instrumentos internacionales de derechos humanos,
jerarquizados por el articulo 75, inciso 22 de ese texto,
adunan al sistema juridico argentino un recurso que
cumple la funcién de garantia para los derechos insti -
tuidos por los instrumentos jerarquizados. Sus carac -
teristicas son las de ser efectivo, breve, sencillo y
eficaz en cuanto a su disponibilidad inmediata para los
ciudadanos requirentes.

Este importante aporte del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos obliga al Estado argentino,
desde que operd la reforma constitucional de 1994, a
garantizar la sustanciacion de este proceso constitu -
cional, de conformidad con los compromisos interna -
cionales asumidos, habilitando las instancias judicia -
les pertinentes a fin de que cada justiciable acceda con
su pretension a la justicia, obteniendo un pronuncia -
miento que no sea tardio ni inoperante respecto de la
peticion habida, sea cual fuere su resultado.

Pero nuestro final de definicion normativa, proyec -
tada ahora con precision en el doble &mbito nacional e
internacional, y que le permite a toda persona alegar
hoy frente al Estado, con estatus legal y constitu-
cional, la titularidad de un recurso efectivo, sencillo,
breve y eficaz como medio para canalizar su preten -
sion, es el que se origind —al menos— entre nosotros,
desde una promisoria apertura jurisprudencial o “pre -
toriana” acaecida hace ya cincuenta afios.

Ocuparemos el ultimo tramo de nuestro trabajo
para intentar evaluar los aportes del importante prece -
dente “Siri” al transito institucional cuya consolida -
cion normativa acabamos de explicitar.

IV. La instalacion pretoriana de
ciertos principios sustanciales
que animan al proceso

En esta hora de homenaje a la creacion pretoriana
del proceso de amparo se nos hace dificil intentar
resolver la dicotomia habida entre la innegable tras -
cendencia de los principios que efectivamente instalo
el precedente y las circunstancias politicas y sociales
en que el mismo fue dictado.

Respecto de esta ultima cuestion, el propio recono -
cimiento de los magistrados que produjeron ese prece -
dente?” exime de tener que acreditar el hecho incontro -
vertible, consistente en que con su dictado se intento
justificar una pretendida “mejor posicion de resguardo
garantista” que la dictadura golpista en turno y sus
jueces ofrecerian a la ciudadania, frente a un supuesto
“gobierno dictatorial depuesto” que, seglin se seiala -
ba, no habia ofrecido garantias ciudadanas a las liber -
tades de los habitantes.

Con lo expuesto pretendemos ameritar un juicio de
valor respecto de lo actuado por los protagonistas de
una Argentina que surcaba tiempos dificiles y violen -
tos, y que lo serian ain mas en los afios a seguir.
Intentamos, con cita expresa a los dichos de sus prota -
gonistas, defender un imperativo ético con el que
comulgamos: es que ni siquiera el peor gobierno civil
puede ser saneado a partir de la instalacion de una
dictadura, desde la irrupcion de un gobierno de facto,
o colaborando con el mismo aun con la pretension de
lograr una minima mejora institucional.

Los resultados de tales actos de una pretendida
“prudencia politica” nos han demostrado que siempre
la tendencia de las dictaduras militares ha sido la de
violentar salvajemente los derechos fundamentales,
pretendiendo en todos los casos torcer la voluntad
popular, casi siempre en beneficio de modelos politi -
cos, sociales y econdmicos que jamas han arribado al
poder con el aval de las urnas.

Asi, y una vez aclarado lo antes expuesto, diremos
ahora que indicaba el propio Alfredo Orgaz, y en
nombre del Tribunal Supremo que entonces integra -
ba?!, que con el arribo de la Corte Suprema del gobier -
no usurpador de 1955 “El ambiente juridico estaba,
pues, maduro para llegar a la proteccion judicial de las
libertades esenciales. Los abusos e iniquidades de la
dictadura, inmediatamente después, harian ya fatal
el cambio de la doctrina hasta entonces imperante”,
agregando luego que “La Corte Suprema constituida a
raiz de la Revolucion Libertadora, no tardaria en dar
satisfaccion a aquel anhelo general”.

Aun luego de lo expuesto, destacaba Orgaz que en
realidad la Corte “prepar6” y “buscd” el momento
adecuado para ofrecer el cambio en su jurisprudencia,

20 Nos referimos particularmente al caso “Angel Siri” (CSIN, Fallos: 239:459) dictado en fecha 27-12-57. Se traté de un fallo
dividido, en el que la mayoria fue constituida por los magistrados Alfiredo Orgaz, Manuel J. Argaiiaraz, Enrique V. Galli y Benjamin
Villegas Basavilbaso, y la disidencia fue presentada por el ministro Carlos Herrera.

2l Sefialaba el magistrado referido, que escribia la obra citada: “En la medida en que estoy razonablemente autorizado para
hablar, en su conjunto, por la Corte Suprema nombrada por el Gobierno de la Revolucion” (ORGAZ, Alfredo, El Recurso de
Amparo, Depalma, 1961), agregando a ello que “...todos sus miembros entraban al desempefio de sus graves funciones dispuestos
a no olvidar la terrible experiencia anterior y a afirmar el respeto del sistema constitucional” (ob. cit., p. 18).
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y asi poder dejar definitivamente en claro que ese
gobierno de facto garantizaba en mejor grado los de -
rechos individuales que el anterior depuesto.

Intentando justificar el accionar del gobierno de
facto denominado “Revolucion Libertadora”, enfati -
zaba Orgaz que hasta la instauracion del régimen
constitucional depuesto, y que ¢l —y muchos otros—
denominaban “dictadura”, “...los casos de desamparo
real de las libertades esenciales distintas de la corporal
o fisica, fueron relativamente poco frecuentes”, agre -
gando también que “Tampoco hasta entonces habia
llegado a nuestro pais la agitacion social y politica que
afectaba a los paises de Europa, de suerte que los
gobiernos se mostraban respetuosos, en general de las
libertades individuales™??.

Creimos importante desarrollar con toda claridad
estas consideraciones, ya que si bien entendemos des -
tacable el camino abierto por ese precedente de la
Corte, y también extremadamente 1til la herramienta
del amparo constitucional por ella instituido en esa
ocasion para consolidar de modo eficaz la vigencia de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, no
podemos avalar en modo alguno las razones por las
que se eligid ese momento histérico para instalar la
figura pretorianamente, por parte de una Corte que
integré un gobierno de facto —asi sea en sus postrime -
rias—, y a fin de pretender justificar la accion pretendi -
damente garantista de este Gltimo.

No puede ser olvidado aqui que hoy, de darse —por
hipotesis— una situacion como la narrada por Alfredo
Orgaz para justificar el dictado del caso “Siri”, caeria
necesariamente bajo las previsiones dispuestas en el
articulo 36 del texto fundamental argentino, que veda
todo accionar “golpista” y castiga no solamente a los
usurpadores, sino también a sus colaboradores con
las mas graves penas del sistema constitucional argen -
tino.

En defensa de esa Corte, empero, podemos sefialar
que tal tendencia fue luego ratificada y aun ampliada
en el precedente “Kot”, dictado en los comienzos del
gobierno constitucional de Arturo Frondizi, y en el
que se ampararon derechos de propietarios frente al
accionar de un sindicato, considerado por la Corte
como excesivo, dadas las circunstancias del caso.

Recordamos que el cimero tribunal considero alli a

22 Aut. y ob. cits., p. 20.

los sindicatos como un verdadero Poder Publico, asi -
milable a las dependencias estatales?’.

Con lo expuesto, y aun coincidiendo con quienes
afirman y valoran la rotunda eficacia con que ese
precedente marco rumbos sefieros en el camino hacia
el aseguramiento de las libertades ciudadanas, reitera -
mos nuestra percepcion institucional a su respecto:
consideramos paraddjico que la Corte Suprema de
Justicia de ese entonces hubiese intentado con su dic -
tado ofrecer un elemento justificador de las pretendi -
das “bondades” de las instituciones nacidas al calor de
un gobierno golpista que se asumi6 como “revolucio -
nario”, prestandole colaboracion institucional, sin me -
dir las gravisimas consecuencias que cada irrupcion
de facto infringid a nuestra fragil democracia, y que
aun hoy padecemos.

Respecto del “caso” en si, bueno es recordar que el
amparista —don Angel Siri- habia manifestado ser
director y administrador de un diario cuya clausura
habia sido dispuesta hacia comienzos de 1956, y aiin
se mantenia al momento de impetrar la correspondien -
te accion judicial, con una “consigna policial” en su
puerta, a fin de impedir su reapertura.

Ante un requerimiento formulado por el magistra-
do interviniente en la primera instancia, se pudo de-
terminar que prima facie la clausura habia sido orde-
nada por la Direccion de Seguridad de la Provincia
de Buenos Aires, aunque en realidad, recabados nue-
vos informes, nadie parecia conocer las reales razo-
nes de tal clausura, ni la autoridad que la habia dis-
puesto.

Tales condiciones refrendaron la circunstancia de
arbitrariedad notoria ejercida en contra del ciudadano
promoviente, puesto que el periddico en cuestion lle -
vaba a la fecha casi dos afios clausurado, solo a partir
del accionar de una custodia policial en la puerta
[accionar de la autoridad publica, en fin], sobre la que
nadie podia dar razon de quién y por qué la habia
ordenado.

Segin lo manifestd el propio ministro Orgaz, el
problema concreto con que se habia encontrado la
Corte Suprema al estudiar el caso era decidir si cabia
brindar una respuesta al interesado, quien reclamaba
derechamente el auxilio de la justicia para que le

23 CSIN, Fallos: 241:291, en el que se admiti6 la accion de amparo frente a agresiones de los particulares, y ello sucedié en
fecha 5 de septiembre de 1958, durante el gobierno constitucional de Arturo Frondizi. En este caso, el fallo también fue dividido:
la mayoria se integré con los votos de los jueces Alfredo Orgaz, Benjamin Villegas Basavilbaso y Juan Carlos Beccar Varela. Los
votos disidentes fueron firmados por los ministros Aristobulo D. Ardoz de Lamadrid y Julio Oyhanarte.
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reponga en el goce de un derecho de innegable rai -
gambre constitucional .

Si bien el diario clausurado era pequefio y verosi-
milmente sus editoriales de caracter politico, el pro -
blema institucional que traia aparejada su clausura se
hubiera dado igual si ella afectase —por caso— al diario
mas importante del pais: se agraviaba sin miramiento
el derecho a la libertad de prensa, que los ministros
votantes de la Corte Suprema consideraban indispen -
sable para la formacion de la opinion publica, y que en
el caso, segun se habia constatado, carecia de protec -
cion adecuada e inmediata, y la requeria justamente
del Poder Judicial.

Es claro que en ese entonces, y particularmente
teniendo en cuenta la dificil situacion institucional por
la que transitaba la Republica, la cuestion a resolver
no era tema simple para los magistrados. Ya adelanta -
mos en parrafos precedentes [y las correspondientes
notas al pie] que el fallo result6 dividido y la [ajustada]
mayoria alli habida contrariaba las referencias ofreci -
das al respecto por el Procurador General de la Nacién
en su dictamen.

Ya el magistrado interviniente en primera instan -
cia, con base en el criterio tradicional hasta entonces
detentado por el alto tribunal, y sin tomar en cuenta las
novedades del precedente “Casa de la Cultura Argen -
tina”, habia rechazado la pretension sosteniendo que
en el caso no se afectaba la libertad individual, lo que
ademas fue confirmado en Alzada.

Habiamos sefialado nosotros en un aporte anterior
—y sin perjuicio de las prevenciones de corte institucio
nal expuestas parrafos més arriba— que es facil advertir
que con su dictamen el Procurador General de la Nacion
habia perdido en esa ocasion “la oportunidad de entrar
en la historia de la mayor apertura institucional que el
Poder Judicial tuvo hacia la tutela de los derechos fur
damentales, toda vez que sugiere al alto cuerpo, atener
se a criterios teflidos de excesivo rigor formal, que a esa
fecha ya habian comenzado a desandarse’®.

El voto de la mayoria de la Corte no siguio las
indicaciones del dictamen del Procurador General de
la Nacion, actuando a partir de una consideracion mas

“activista” del caso planteado, asumiendo que la alta
Corte es también un Poder de Estado, saltando —en
definitiva— por sobre los escollos que definia entonces
la inaccion del Congreso de la Nacion, a fin de res-
guardar la vigencia de los derechos fundamentales de
los ciudadanos ante una agresion palmariamente ilegi -
tima, proveniente de la autoridad publica.

El argumento central expresado por el voto mayo -
ritario expuesto fluye pleno de sentido comun. En
principio, constata a partir del informe circunstancia -
do recabado que las libertades de imprenta y de trabajo
consagradas por la Constitucion Nacional en sus ar -
ticulos 14, 17 y 18 se hallaban efectivamente restrin -
gidas de modo palmario, sin respaldo de orden emana -
da de autoridad competente y sin expresion de causa
que justificara tal restriccion.

Le basto al alto tribunal constatar ese aserto para
restablecer de inmediato tales derechos injustamente
lesionados.

Es que como bien enuncid ese fallo trascendente,
las garantias individuales existen y protegen a las
personas por el solo hecho de estar consagradas en la
Constitucion e independientemente de lo dispuesto
por las leyes reglamentarias —u omitido por ellas,
como en este caso—, ya que como acertadamente acla -
r6 el tribunal en el supuesto de referencia, ellas sélo
son requeridas una vez consagrados los derechos, para
determinar en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su ocupacion.

De alli que, con esta creacion pretoriana, el proceso
de amparo se instala entre nosotros como una modali -
dad judicial de proteccion ciudadana contra la lesion,
restriccion, alteracion o amenaza de derechos y garan -
tias emergentes del texto fundamental, constituyéndo -
se por ello en “el instrumento procesal privilegiado
para asegurar la tutela efectiva de aquellos derechos”,
cuando la lesion que se alega es actual o inminente.

Cabe reconocer entonces que con el dictado de este
fallo el amparo se erige desde ese entonces entre
nosotros?® como simbolo de que los jueces no acepta -
rian las barreras procesales impuestas habitualmente
por las acciones u omisiones del Poder Legislativo en

24 Sefialaba Orgaz (ob. cit., p. 25) que en realidad “Las posibilidades genéricas de solucién no eran mas que dos: o contestarle
que en razoéon de no amparar el habeas corpus mas que la libertad corporal de las personas y de no existir reglamentacion alguna
de un procedimiento similar de tutela de los demds derechos constitucionales, el tribunal nada podia hacer y el interesado debia
ensayar otras vias (probablemente ya ensayadas sin éxito); o hacer lugar al amparo pedido y, en este caso, determinar con qué

fundamento”.

25 De nuestra autoria: El proceso de amparo, en Revista Argentina de Derecho Constitucional, Ediar, ps. 67/68.

26Y pese a la posicion restrictiva frente a su operatividad que implico el dictado, por parte de la dictadura imperante entre los
afios 1966/73, del decreto-ley que llevo el N° 16.986, vigente hasta su parcial derogacion por imperio de la fuerza normativa de la
Constitucion, al incorporarse la figura en la Constitucion, en 1994 (art. 43).
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establecer la pertinente normativa tutelar de esta ga-
rantia procesal en forma expresa para resguardar los
derechos, en tanto ellos se muestren vulnerados por
agresiones inmediatas provenientes esencialmente del
poder publico.

Alli se reivindico la intervencion de los jueces, no
so6lo como una facultad, sino claramente como deber,
y mediante una elocuente cita de Joaquin V. Gonzalez
la Corte Suprema se explayd en relacion a la fuerza
obligatoria de los derechos, declaraciones y garantias
instituidos en el texto supremo, aludiendo sin mira -
mientos al deber de los jueces de aplicarlos en su
plenitud, evitando debilitarlos con vagas interpreta -
ciones?’.

V. Conclusiones

La referencia al caso “Siri” se plasma en el ambito
juridico argentino como una sentencia ejemplar dicta -
da por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en tiempos dificiles de nuestra institucionalidad, que
identifico no solamente el supuesto de procedencia
mas comun de la acciéon de amparo [frente a una
agresion de autoridad publica a los derechos funda -
mentales del ciudadano], sino también el modo de
resolver estos casos, destacando el deber de los jueces
de arbitrar los modos necesarios para hacer efectiva
la operatividad de los derechos y garantias fundamen -
tales, explicita o implicitamente consignados en la
Ley Fundamental, con prescindencia del modo en que
operativizace —o no— la garantia en cuestion por el
legislador.

Aun asiy a 50 afios de la creacion pretoriana de la
figura, debemos volver a apreciar el molde origina-
rio de su consagracion, resaltando que su creacion
pretoriana no import6 el ajuste a ningun tipo de pro-
ceso o formula como los tradicionalmente conoci-
dos, sino meramente el registro, por parte de la auto-
ridad judicial, de una situacion de “desamparo” que

requiera la operatividad inmediata de la Constitucion,
un tratado o una ley.

Es que no podemos olvidar aqui que, como bien se
ha sostenido por la mas calificada doctrina, “El proce -
so de amparo no puede ser abordado sin tener en
cuenta su origen, por la impronta tan particular que lo
caracterizo, pues a partir de los leading cases ‘Siri’
y ‘Kot’, es necesario advertir que nacio sin forma
procesal alguna, interpretandosele primigeniamente
como un recurso y desde entonces —como creacion
pretoriana— hasta el presente, como un proceso auto -
nomo”?.

Sabemos que el “nuevo derecho” impone aggior -
nar las modalidades de tutela ciudadana que ofrece el
sistema juridico, tratando, en cuanto ello sea posible,
de superar la estructura tradicional del proceso “mera -
mente dirimente”, para generar nuevas modalidades
procesales, con estructuras actualizadas y versatilidad
que les permita adaptarse para brindar las respuestas
expeditivas y eficaces que la hora actual impone.

Sin olvidar los grandes logros del pasado, que con
sus luces y sombras, aciertos y errores, han permitido
construir la institucionalidad presente, creemos tam -
bién que la estructura del proceso de amparo debe ser
aggiornada?’.

Pero ello en un contexto que enmarque la creacion
de un Codigo Procesal Constitucional, y teniendo en
cuenta la impronta que ha sefialado la historia del
amparo, y que brevemente hemos pretendido desarro -
llar aqui.

Por supuesto, con nuestras criticas y elogios, pero
sin dejar de referirla como una reivindicacion a los
puntos altos que nos han dejado quienes actuaron en
la Argentina de tiempos dificiles, y en cuyo transito
esta figura, de creacion pretoriana, ha cumplido im -
portantes roles institucionales, que efectivamente me -
recen ser resaltados, con el rigor histdrico y académico
que la circunstancia evocada amerita...

27 Cfr. GOZAINI, Derecho Procesal Constitucional cit., t. 1, ps. 253/54.
28 Cfr. ROJAS, Jorge A., La reformulacién del proceso de amparo, Ponencia presentada al XXIV Congreso Nacional de Derecho

Procesal, Cuaderno de Ponencias, noviembre de 2007, p. 561.

29 Asi, nos sefiala Jorge Rojas (ob. cit. en nota anterior, p. 573) que en lo que hace al proceso de amparo, “la impronta de la
tutela jurisdiccional, para que resulte efectiva, debemos buscarla a partir de la forma, el modo y la trascendencia en que se presenten
los hechos ante la jurisdiccion, para disefiar, basados en ello, un nuevo paradigma procesal”, sobre el cual sugiere “por un lado, la
forma en que se reflejen los hechos que deben encontrar cauce ante la jurisdiccion. Por otra, el rol que desempefiara la jurisdiccion,
mas comprometido con esa realidad. Ademas, el disefio de nuevas formas que intenten perseguir una jurisdiccion esencialmente
protectoria, y quiza el mas osado de los avances, en la conformacion de un proceso, que sin dejar de lado los principios liminares
que surgen de la Constitucion y los Tratados Internacionales que ahora vienen a darle marco, innove en aras a un mas humano y

sensible rostro de la justicia”.
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TRANSFORMACION DE LA CULTURA JURIDICA LATINOAMERICANA

(Democracia, derechos y globalizacion y su impacto en la ensefianza del derecho)

por CARLOS PENA GONZALEZ*

Examinar de qué manera la cultura juridica latinoa -
mericana se ha modificado como consecuencia de la
globalizacion, y dilucidar, al mismo tiempo, de qué
forma todo ello impacta en la ensefianza del derecho
—es decir, llevar adelante el tema de esta conversa-
cién— es una tarea que, si quisiéramos emprenderla
con todo rigor, excederia en mucho, como ustedes
comprenden, nuestras posibilidades de analisis. Pero
si no es posible examinar ese problema de manera
exhaustiva y en todos sus detalles y hasta sus ultimos
intersticios, si, en cambio, es posible identificar las
lineas principales que permiten orientar un analisis de
esa indole. Eso es lo que intentaré hacer en lo que
sigue: apenas identificar los aspectos principales de la
globalizacion y su impacto, si es que tiene alguno, en
la ensefianza del derecho.

Para llevar adelante esa tarea, resulta imprescindi -
ble ocuparse, en primer lugar, de la globalizacién, a fin
de determinar por qué ella parece tan relevante en
nuestras vidas.

(Qué es, cabe preguntarse, la globalizacion, y por
qué ella podria resultar tan relevante?

Esa es una pregunta nada sencilla si tenemos en
cuenta la extrema abundancia de la literatura que ha
intentado responderla (sobre eso puede consultarse
Zimmerling, 2005). Afortunadamente, en la investiga -
cion académica la ley de los rendimientos decrecien -
tes es también valida y por eso basta echar un vistazo
a la literatura mas relevante, o a la mas citada, como
la de Baumann, Beck o Held, para advertir qué es lo
que significa exactamente la globalizacion, un primer
paso indispensable, como dije recién, para preguntar -
nos luego de qué forma puede ella impactar en la
ensefianza del derecho.

En términos generales, son al menos dos los fend -

menos intimamente asociados a eso que hoy dia se
llama globalizacion.

El primero es una expansion del sistema de merca -
do de una manera hasta hace muy poco inimaginable.
Hoy dia la economia se ha insubordinado de la politica
nacional hasta el extremo de autorregularse y cada dia
que pasa la politica estatal puede hacer menos frente a
ella. Por supuesto el surgimiento de mercados autorre -
gulados no es un fendmeno nuevo —es famoso, como
ustedes recuerdan, el trabajo de Polanyi que sitta la
aparicion de este fenémeno en el siglo XVII inglés—
pero nuestra época es la primera en que existen mer -
cados autorregulados a escala mundial. No se trata,
por supuesto, de que cada uno de nosotros trabaje en
empresas globales —de hecho el 80% o mas de los
trabajadores del mundo lo hace en empresas locales o
nacionales— sino que se trata de que el centro de las
economias se encuentra, por vez primera en la histo -
ria, intercomunicado, de manera que las posibilida -
des de control local de los aspectos claves de la eco -
nomia se hace virtualmente imposible (Castells,
http://www.lafactoriaweb.com/articulos/castells7.
htm). Como sugiere Beck (2002, 43), este fendmeno
de insubordinacion, por decirlo asi, de la economia
frente a la politica nacional se ve favorecido por el
hecho de que la economia se independiza del lugar y
puede chantajear a los Estados por el simple expedien -
te de anunciar su retirada del territorio. Si los Estados
se caracterizan por reivindicar el control de un cierto
espacio territorial —basta recordar aqui la definicion
que da Weber del Estado—, hoy dia los mercados
serian inddciles a ese control, y poseerian, como dicen
Beck o Baumann, un poder de retirada que es el exacto
reverso del Estado moderno que se constituy6 hacia el
siglo XVII. Asi entonces el primer rasgo de eso que
hoy se llama globalizacion es el surgimiento de mer -

* Rector de la Universidad Diego Portales (Santiago, Chile). Presidente del Consejo Asesor Presidencial para la Educacion

Superior (Chile). E-mail: carlos.pena@udp.cl.
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cados autorregulados que exceden el control de los
Estados nacionales. Como sugiere Giddens, si la mo -
dernidad siempre supuso la separacion entre el tiempo
y la distancia —y por eso la aparicion del reloj fue clave
en el surgimiento de una cultura racionalizada—, la
globalizacion es una modernidad extremadamente ra -
dicalizada donde existe un subsistema, el economico
especialmente, que se insubordina del sistema politico
y se desarraiga hasta el extremo que aparenta funcio -
nar casi por si mismo.

El segundo fendémeno, que se encuentra intima-
mente asociado con el anterior, es el cambio en la
infraestructura de la comunicacion humana, para usar
aqui los términos que suele usar Gouldner. El desarro -
llo de las diversas formas de comunicacion de las que
hoy dia disfrutamos con la naturalidad de la respira -
cion ha modificado, como insistiré casi de inmediato,
la relacion entre el tiempo y el espacio que es uno de
los aspectos mas basicos de la cultura. La famosa
distincion entre Gemeinschaft y Gesselschaft, entre
comunidad y sociedad, que esta en la base de la socio -
logia clasica, puede ser reformulada sobre la base de
las diversas velocidades que posee la trasmision de la
informacion. En las culturas tradicionales el tiempo
esta atado al espacio; en las culturas modernas, cuya
expresion mas radical son las culturas globalizadas, el
tiempo se independizé del espacio hasta contraerlo a
niveles que hasta hace muy poco eran inimaginables.
En las sociedades tradicionales, como sugiere un autor
(Luke), el espacio esta organizado en torno al cuerpo:
el combate es cuerpo a cuerpo, la discusion cara a cara,
la justicia es ojo por ojo y diente por diente, la solida-
ridad equivale a trabajar hombro con hombro, y asi. El
espacio y las instituciones son, por decirlo asi, una
metafora del cuerpo. En las sociedades modernas (re -
cordemos que la globalizacién no es mas que la mo -
dernidad radicalizada o desbocada, como han sugeri -
do Beck o Giddens) el espacio se organiza en cambio
por la capacidad de los factores técnicos, la velocidad
de su accion y el coste de su uso. La distincion cerca-
lejos, cercano-extrafio, como lo mostrd tempranamen -
te la fenomenologia, y lo acredita hoy la globaliza -
cion, son conceptos no fisicos sino culturales
(Giddens; Baumann).

Con todo, no hay que sacar cuentas apresuradas de
este fenomeno. El surgimiento de lo que se ha llamado
una sociedad de la informacion no equivale necesaria -
mente a una homogenizacion de las culturas. La socie -
dad de la informacién supone también, paradojica -
mente, una localizacién cultural en la medida en que
la globalizacion acicatea y aguijonea también la pro -
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pia identidad, so pena de perecer en medio de una
informacion que a fuerza de ser tan sobreabundante
puede experimentarse, por carencia de intereses espe -
cificos o de identidad, como algo banal e inttil.

Ese par de fendbmenos —podriamos agregar otros,
desde luego, como el funcionamiento en redes que
gusta subrayar Castells o la expansion del riesgo que
menciona Ulrich Beck; pero los que he mencionado
bastan, segin me parece, para identificar el fenome -
no— son los que se quieren retratar por la literatura
cuando se dice que con la globalizacién, o con el
surgimiento de una sociedad a escala global, el mundo
“se contrae”, se interconecta o se vuelve cada dia mas
interdependiente.

Pero, (qué tiene de peculiar o de llamativo ese
proceso para que los juristas se ocupen de €1? ;No sera
que, distraidos por el impacto de los datos, nos hemos
dejado llevar por una moda de las que ha habido tantas
en la historia intelectual? ;Cual es, en suma, la razén
de que el proceso global resulte tan inquietante para
los intelectuales?

Para decirlo en una sola frase: ese proceso resulta
inquietante porque relativiza al Estado nacional que es
la realidad historica sobre la que se erigen el derecho
moderno y la democracia. En otras palabras, el su-
puesto historico sobre el que se constituyen el derecho
como orden objetivo de normas, la dogmatica como
una reflexién racional sobre esas mismas normas, y la
democracia como autogobierno de las colectividades
humanas, es el que ahora se ve desafiado por el feno -
meno de la globalizacion.

El surgimiento de un derecho racional —cuya ex -
presion mas caracteristica, aunque no Unica, por su-
puesto, son la ideologia de la codificacion, el deseo de
fijar el derecho al modo de la geometria—; el surgi -
miento de técnicas dogmaticas, técnicas que permiten
derivar desde las reglas soluciones que, prima facie, su
tenor literal no contiene; y la creacion de constitu -
ciones que certifican la existencia de un soberano, o
sea, de una comunidad territorialmente delimitada que
se autogobierna, son tres procesos que forman parte,
si atendemos a la literatura clasica, del proceso de
formacion de los Estados nacionales, como lo mues -
tra, dicho sea de paso, la hoy dia famosa disputa acerca
de la necesidad de un cédigo civil para Alemania que
mantuvieron Thibaut y Savigny. Como ustedes saben,
Thibaut y Savigny no discutieron acerca de la vincu -
lacion entre el codigo y la nacidn, sino acerca de si el
codigo era la expresion de la voluntad deliberada o si,
en cambio, del espiritu del pueblo, pero el supuesto
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moderno, que el codigo esta atado a una cultura terri -
torialmente delimitada, no esta en esa disputa en cues -
tion.

Por supuesto, ese proceso que acabo de mencionar
—el proceso, como dice Weber, de racionalizacion de
la vida que supone la aparicion del derecho moderno,
es decir, de la codificacion, el constitucionalismo y la
dogmatica— no se realizo, ni se llevd a cabo de la
misma manera, con igual intensidad o con los mismos
niveles de logro en todos los paises de la region de
Latinoamérica. En casi todos nuestros paises hubo
codigos, por supuesto, y hubo también una elite inte -
lectual y académica que hizo ingentes esfuerzos por
expandir la técnica o la ideologia dogmatica en todos
sus intersticios. Esa elite estaba consciente de cuédn
importante era el derecho para la configuracion de los
ideales republicanos y para la modernidad politica y
por eso procurd expandir esos ideales en la esfera de
la educacion universitaria y en el conjunto de la cultu -
ra, consciente de que entre la ensefianza del derecho,
la cultura politica y la estructura del Estado median
vinculos casi indisolubles. Desgraciadamente no tuvo
éxito, puesto que, como sabemos, en la region de
Latinoamérica surgieron, bajo variados pretextos, di -
versas formas de vulgarismo juridico que acabaron
haciendo tabla rasa de esos ideales de modernidad
politica. En cambio de ellos, triunfaron otras formas
de razonamiento legal como el positivismo legalista
(es decir, la reduccion del derecho a la ley) o el
positivismo ideologico (o sea, la reduccion esta vez de
la justicia a las soluciones del derecho legislado).

En otras palabras, en nuestra region hubo elites
muy cultas que conocieron las cumbres, por decirlo
asi, del derecho occidental, pero esas elites no siempre
lograron constituir un sistema de instituciones alta -
mente predecible y racionalizado. Por eso en la region
de Latinoamérica hemos tenido constituciones, pero
no constitucionalismo; cddigos, pero no codificacion;
juristas, pero no dogmatica. En suma, hemos tenido
las reglas, pero no la practica que permite que esas
reglas lleguen a conformar un verdadero ethos orien-
tador del desarrollo y de nuestra evolucion politica. Ha
ocurrido con el derecho lo que, seglin Carlos Fuentes
y Octavio Paz, ha ocurrido con las demas esferas de la
vida: hemos alcanzado, por decirlo asi, a ocupar ape -
nas el vagon de cola de la modernidad, hemos llegado
atrasados a la modernidad. Hemos tenido, en una pa -
labra, los gestos de la modernidad politica y juridica,
pero no su verdadera cultura.

Para decirlo con algo de exageracion. El problema

que plantea entonces la globalizacion a las culturas
juridicas latinoamericanas consiste en que ella apare -
ce cuando nuestros paises ni siquiera se han logrado
modernizar del todo. Mientras en la cultura europea,
piensen ustedes en el derecho comunitario, la globali -
zacion radicaliza la modernidad juridica y politica,
aqui, en nuestros paises, no existe una cultura propia -
mente moderna que debamos por decirlo asi profundi -
zar. Si en Latinoamérica el derecho hubiera llegado a
ser una firme tradicién dogmatica y no se hubiera
deslizado en cambio hacia el vulgarismo o la simple
glosa o el mero comentario, como, desgraciadamente,
parece haber ocurrido, entonces la globalizacion ha -
bria sido para ¢l especialmente desafiante como lo ha
sido, por ejemplo, para el derecho europeo.

Pero en el caso de Latinoamérica la globalizacion
si no desafia el paradigma dogmatico con firmes rai -
ces nacionales como ocurre en Francia o en Alemania
o en Italia, quiza ayude a constituirlo. En otras pala -
bras, quiza el derecho que no ha logrado fructificar del
todo en la region de Latinoamérica, el derecho racio -
nal moderno que ayuda a fortalecer la democracia y el
Estado de derecho, pueda surgir ahora que la globali -
zacion desafia al Estado nacional y a los sistemas
juridicos locales.

En otras palabras, quiza la globalizacion nos con -
tagie de manera benigna y en vez de poner en crisis
nuestra cultura juridica, nos obligue a ponerla al dia de
manera de poder dialogar con otras culturas mas fir -
mes y mas racionales que las nuestras.

(Qué cambios son los que debiera inducir la globa -
lizacion en el panorama que describo y en especial qué
cambios debieran producirse en la ensefianza legal, en
el aprendizaje de las profesiones juridicas? En lo que
sigue, y de una manera muy breve y esquematica, haré
el intento por registrar las principales lineas de esos
cambios que debieran producirse o que, como vere -
mos, se encuentran ya produciéndose.

El fendmeno més notorio de todos es la masifica-
cion de las profesiones, entre ellas, claro esta, la pro -
fesion de abogado. Para advertirlo baste sefialar que en
Brasil el nimero de abogados se quintuplicd en menos
de treinta afios, que en Venezuela en apenas cuarenta
se multiplicd por veinte (Pérez Perdomo) y que en
Chile, donde la profesion de abogado fue histodrica -
mente una profesion de elites, la masificacion ha lle -
gado a tal extremo que hoy dia hay 114 abogados por
cien mil habitantes, lo que, comparado con la trayec -
toria nacional, es un numero gigantesco, aunque toda -
via sigue siendo bajo si lo comparamos con Argentina,
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donde a la fecha existen 531 abogados por cada cien
mil habitantes (Ceja, 2007). La masificacion de las
profesiones es, por su parte, funcién del aumento de la
poblacion en la educacion superior y ésta, a su turno,
funcion del aumento de la escolaridad. En los noventa
muchos paises experimentaron un crecimiento explo -
sivo en su poblacion estudiantil de educacion superior
(México sobre el 22%; Australia, 29%; Finlandia,
37%; Espafia, 41%; Irlanda, 81% y Portugal, ;144%!,
cfr. OECD, Extending the benefits of growth to new
groups, 1996). El caso de los Estados Unidos de Amé -
rica es especialmente digno de mencion: su poblacion
de educacion superior entre 1970 y el afio 2001 se
doblé de 8,5 a 16 millones de estudiantes. Los paises
de la OECD, por su parte, entre el afio 1985 y el 2003
incrementaron su poblacion en un 80%, pasando de 20
a 36 millones de estudiantes.

Este fendbmeno puramente cuantitativo produce
otra serie de cambios en la profesion.

Uno de los mas importantes es el cambio en la
posicion social y el capital simboélico asociado al cer -
tificado de abogado. Para mediados de siglo todavia la
calidad de abogado era una especie de pertenencia de
la elite politica y social. Ya no es mas el caso. La
profesion también se ha estratificado profesionalmen -
te: muchos abogados ya no trabajan individualmente
0 en pequefios escritorios familiares. Trabajan en or -
ganizaciones con relaciones de jerarquia entre si. La
idea del abogado como un profesional liberal —o sea,
un sujeto independiente capaz de aconsejar o conducir
al cliente— ha sido desplazada por la de un profesional
asalariado que presta funciones en una organizacion.

De otra parte, esa misma masificacion produce una
pérdida de ethos o de conciencia moral compartida y
por eso la masificacion no solo va acompaiada de
pérdida de prestigio y de baja en las rentas, sino
también de descalabros en la ética profesional. Como
ustedes comprenden, cuando ser abogado era un asun -
to de un pufiado de herederos o de familias, mantener
pautas comunes de comportamiento era relativamente
sencillo. El asunto se vuelve extremadamente mas
dificil cuando los abogados poseen capitales cultura -
les previos mas diferenciados, codigos sociolingiiisti -
cos distintos y biografias disimiles.

Al precedente fenomeno —que es, como vimos,
puramente cuantitativo y en el que se entremezclan, a
decir verdad, la sociedad de masas y la globalizacion—
se suma ahora uno estrictamente cualitativo. Se trata
del cambio de referencia de la profesion. Si, al igual
como ocurria con la sociologia o la filosofia politica,
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el Estado nacional fue historicamente la referencia del
abogado, en la medida en que todo su conocimiento se
organizaba en derredor de ¢él, la situacion debiera
ahora comenzar poco a poco a cambiar. Hay una
amplia base de trabajo de los abogados que se relacio -
na con los procesos de racionalizacion de los merca -
dos y el intercambio y parece evidente que conforme
los mercados se interconectan y se hacen mas comple -
jos, a los instrumentos legales para tratar con ellos les
ocurre también lo mismo. Quiza el fenomeno mas
notorio en este aspecto es la disolucion de las clasicas
fronteras del derecho comparado y una vuelta a eso
que, hasta la constitucion de los Estados nacionales
modernos, se llam¢é derecho comun.

La pérdida de centralidad del Estado en la region
de Latinoamérica, y en cualquier caso su pérdida de
capacidad de control sobre la vida social, plantea tam -
bién desafios de importancia.

Los datos de que disponemos muestran que la
profesion legal latinoamericana tuvo en el Estado tra -
dicionalmente a su principal empleador. No se trato,
por cierto, del Estado prusiano, sino de un Estado
aparatoso, pero fragil, en el que se mediaban intereses
corporativos. Asociado a este hecho y a caracteristicas
propias de la cultura de las profesiones, los abogados
latinoamericanos elaboraron, sin embargo, una ideo -
logia muy intensa acerca de su relacion con lo publico
(al que solia identificarse con lo estatal). Hoy dia, la
situacion parece estar cambiando y los abogados se
mueven mas hacia el mercado y, segiin lo muestra la
evidencia, al mercado organizado en empresas legales
o corporaciones (de manera que la nueva fisonomia de
la profesion tiende a alejarse del tradicional abogado
concebido como profesional liberal). El problema que
esta situacion de transito plantea a la educacion legal
es la necesidad de reorientar, hasta donde ello es
posible, las orientaciones normativas (es decir, las
directrices que inspiran a la ensefianza legal) y las
destrezas de la profesion. Un abogado orientado a la
lealtad hacia el cliente o hacia la organizacion de la
que forma parte exige destrezas y virtudes que un
curriculum centrado en los codigos y en la dogmatica
no logra satisfacer.

Al mismo tiempo, la situacion de transito en que se
encuentra la profesion obliga a examinar de mejor
forma su relacion con lo estatal. La identificacion
entre lo publico y lo estatal debe ser sustituida por una
vision mas plural que asegure un compromiso con
valores publicos que puedan, no obstante, estar distan -
ciados del Estado. Exagerando un tanto las cosas,
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seguimos a veces, en las salas de clases, hablando de
la profesion como si los abogados fuéramos funciona -
rios prusianos, y no, en cambio, como parecemos serlo
cada vez mas, buscadores de rentas en el mercado.
Asumir esta situacion de transito, para elaborar desde
alli una distinta relacion con lo publico, es un desafio
que las escuelas de derecho deben, inevitablemente,
encarar.

En estrecha relacion con lo anterior, se encuentra
el lugar que ha de concederse en los estudios de dere -
cho a la ensefanza de aquellas destrezas que demanda
el mercado de las profesiones. Tradicionalmente la
ensefanza de destrezas —asociadas a la litigacion, a la
escritura, por ejemplo— ha estado ausente de la ense -
flanza legal universitaria en la tradicion del derecho
civil; pero la situacion es particularmente intensa en la
region de América Latina. La situacién se agrava
cuando, como es el caso, la ensefianza de destrezas es
absolutamente desplazada por la ensefianza de esque -
mas conceptuales que se parecen mas a la exégesis que
a la dogmatica. En la tradicion del derecho civil —por
ejemplo, en la tradicion de Europa continental- la
dogmatica cumple importantes funciones publicas en
la orientacion y el control del poder. En el caso de la
region de América Latina, en cambio, no existe pro -
piamente hablando una comunidad dogmatica vincu -
lada con un ethos del ejercicio del poder. El comenta-
rio de la ley y su sistematizaciéon puramente virtuosa
son una forma decaida de la dogmatica que se cultiva
en las universidades desplazando a otros objetivos de
la ensefianza legal.

La falta de orientacién hacia las destrezas y su
sustitucion por el fetichismo de los conceptos no debe
conducir sin embargo a promover, para la ensefianza
legal, una mera orientacion practica centrada en las
conductas requeridas por la profesion. El “cielo de los
conceptos” —o menos que eso: el cielo de las palabras—
es tan pernicioso para la profesion legal como el acti -
vismo centrado en las destrezas, carente de una expli-
cita orientacion teorica. Quiza en esta parte sea nece -
sario recuperar para la ensefianza del derecho la indole
practica que, desde siempre, lo ha caracterizado.

La indole practica del derecho, sin embargo, no
siempre se entiende bien.

Suele confundirsela con una orientacion puramen -
te pragmatica, docil a las destrezas requeridas por los
roles que ejecuta la profesion legal (asi, por ejemplo,
en la disputa entre Meneses y Bello en la reforma de
1852). Otras veces suele confundirse con una version
mas bien vulgar del pragmatismo, con la idea de que

el derecho debe estar al servicio de ideales externos a
¢l mismo. Se trata de malos entendidos que a veces
orientan de mala forma el disefio de los estudios de
derecho. El caracter practico de las disciplinas juridi -
cas —que exige muy sofisticadas destrezas intelectua -
les— se relaciona con la particular relacion que guarda
con la praxis.

No se trata —como a veces se suele creer— de susti-
tuir en la ensefianza del derecho la dignidad de las
teorias o de los conceptos por la adquisicion de con -
ductas profesionalmente adecuadas. De lo que se trata
es de promover, en los estudios de derecho, acciones
y conductas que promuevan, de parte de los estudian -
tes, actitudes intelectuales mas ajustadas con la indole
que el derecho, como hemos visto, posee. Simulacio -
nes de juicios o debates; analisis de sentencias; escri -
tura de breves ensayos en los que se analizan las
diversas dimensiones de moralidad o de politica de un
problema complejo; ademas de una intensa dieta de
lecturas, son algunos de los contenidos que se hallan
ausentes de los estudios legales en Latinoamérica.
Después de todo los abogados y las profesiones lega -
les participan de una compleja practica social que
podemos describir como lo hace Wittgenstein con el
lenguaje, como la “practica de seguir reglas”. Seguir
una regla es una actividad publica que supone signifi -
cados compartidos, actitudes morales comunes, actos
performativos y una actitud de control mutuo entre
todos los participes.

Todo esto supone desmentir, de una buena vez, la
idea conforme a la cual de un lado se encuentra la
dignidad de la teoria y, del otro, el caricter mas o
menos pedestre de la ensefianza de destrezas. Esa
distribucion binaria de teorias y destrezas olvida que
—atendida la indole practica del derecho— las teorias
son indisolubles de la practica de cierto tipo de destre -
zas. Extremando un tanto las cosas, en buena medida
el derecho puede ser aprendido como se aprenden
—segun Aristoteles— las virtudes: practicandolas. Las
destrezas, en otras palabras, son portadoras de una
teoria. Asi como una “forma de vida”, en el sentido de
Wittgenstein, supone el aprendizaje de un conjunto de
reglas que guian la accion y de justificaciones de esas
mismas reglas, asi también parece ocurrir en aspectos
relevantes con el derecho.

En nuestro pais, sin embargo, los académicos de
las escuelas de derecho parecemos creer a veces que
nuestro trabajo se asemeja mas al de Newton que a un
ejercicio practico en el sentido aristotélico de la expre -
sion. Nuestros juristas parecen creer que los conceptos
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legales atrapan “hechos brutos” —hechos que tienen
existencia independiente de la palabra que los nom -
bra—y que, por lo mismo, al igual que en la fisica de
Newton o en la geometria euclidiana, es cosa de dedu -
cir de los conceptos ya existentes otros conceptos, o de
combinarlos entre si, para que la descripcion de la
realidad sea mas fiel y mas completa. Esta actitud
—que equivale a lo que, con algo de desprecio, los
filoésofos de la ciencia llaman “realismo metafisico”—
parece estar firmemente instalada en nuestra cultura,
sobre todo en nuestra cultura procesal, y ha estimulado
de parte de nuestros juristas una cierta irresponsabili -
dad politica, un cierto descuido, por las consecuencias
que se siguen de las palabras que emiten o de los
conceptos que usan. Ihering, como ustedes saben, un
jurista que se caracteriz6 hacia el final de su vida por
una mirada mas bien cruda hacia la realidad del dere -
cho, llamaba a ese realismo metafisico “el cielo de los
conceptos” y urgia, entonces, a los juristas a ocuparse
de la funcion de las reglas.

A la busqueda de una relacion con lo publico que
se distancie de lo meramente estatal, y a la recupera -
cion de la indole practica que el derecho posee, ha de
sumarse, todavia, la necesidad de que los planes de
estudio del derecho no hagan abandono de la orienta -
cion dogmatica que, inevitablemente, han de poseer.
Es ésta una exigencia intimamente vinculada con lo
que se acaba de decir.

Porque, claro esta, el rechazo de esa forma de
realismo metafisico —consistente, como digo, en la
creencia de que los conceptos legales “atrapan” he -
chos independientes— no ha de conducirnos a un equi -
voco todavia peor, a saber, a rechazar todos los con -
ceptos sobre la base de creer que la unica manera de
relacionarse con ellos es esa forma de “realismo me -
tafisico” que he venido describiendo. Es éste un ma -
lentendido menos frecuente, pero igualmente peligro -
s0, que —cuando se ha producido, y se ha producido
varias veces en la historia del derecho— conduce al
activismo o al empirismo, es decir, a creer que los
juristas deben simplemente promover intereses o, en
cambio, nada mas describir hechos.

La verdad, en cambio, no parece encontrarse en
ninguna de las precedentes alternativas. El debate le -
gal es parte de una practica social que produce institu -
ciones y crea compromisos politicos y morales que,
como los personajes insurrectos de una novela, atan a
sus propios autores. No hay que creer, por cierto, que
la doctrina juridica es una descripcion fiel y completa
del conjunto de todos los hechos juridicos posibles;
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pero tampoco hay que creer que el entramado de
conceptos es una simple huida de la realidad, porque,
ya lo vimos, no existe ninguna realidad juridica exis -
tente de manera autonoma del discurso que la nombra.
El dilema no consiste en huir de la realidad o acercarse
a ella; el dilema consiste, mas bien, en constituir la
realidad politica y moral a la que aspiramos o, en
cambio, en aceptar la realidad politica y moral que han
constituido otros, una realidad que, suele ocurrir, re -
sulta inferior a nuestros deseos.

Estar advertido de lo anterior —estar advertido de
que la dogmatica contribuye a configurar la realidad
que aparenta describir— impone la necesidad de no
abandonar en los estudios de derecho una orientacion
predominantemente dogmatica; aunque con plena
conciencia de las funciones politicas y publicas que
esa orientacion posee.

Los precedentes criterios intentan, nada mas,
orientar el disefio de los estudios de derecho, de una
manera, como se ve, bastante general. En la practica,
esta orientacion se traduce en la necesidad de estar
advertido de que la fisonomia de la ensefianza legal
supone compromisos implicitos con cierta concepcion
acerca de como el derecho debe ser. De nuevo, esto
supone eludir la definicion conforme a la cual el pro -
blema fundamental —al tiempo de disefiar estudios de
derecho— consistiria en responder la pregunta acerca
de qué es lo que debe ensefiarse. Plantear asi el proble -
ma (eludiendo los compromisos publicos del disefio)
arriesga el peligro de hacer la ensefianza legal una
cuestion disciplinaria (una cuestion que deben resol -
ver las diversas “catedras” en que suelen organizarse
las escuelas de derecho y el curriculum).

Y es que no se puede ensenar bien derecho sin estar
advertido de que lo que el derecho es resulta indisolu -
ble de la opinién que tengamos acerca de como debe
ser. Como sugiere Dworkin en uno de sus libros, el
concepto de derecho es como el concepto de cortesia,
usted no puede describir lo que la cortesia consiste sin
manejar una idea acerca de como debemos comportar -
nos. Mutatis mutandis, usted no puede decir qué es el
derecho sin tomar una posicion acerca de como debe
ser ¢l y acerca de cudl es la mejor manera de disefiar
nuestras instituciones.

Este ultimo aspecto que menciono —la necesidad,
como digo, de contar con una cierta concepcion acerca
de como debe ser el derecho— es quiza el mas relevante
y mas notorio de los impactos que debera producir la
globalizacion en el ambito de la ensefianza del derecho.
Y es que, como se ha dicho, la globalizacion en vez de
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eximirnos de poseer una identidad, nos obliga a contar
con una, si no queremos desaparecer en medio de la
sobreabundancia de informacion o ser absorbidos por
la mera funcionalidad de las instituciones. Al revés de
lo que ocurrié durante la época de formacion de los
Estados nacionales latinoamericanos —donde la homo-
genizacion cultural fue una de las claves de la construc-
cion de la nacionalidad—, hoy dia la regla general es la
diversidad, de manera que el problema de como definir
a la comunidad politica, que es uno de los asuntos mas
recurrentes de la vida colectiva, se plantea de nuevo.

Y para llevar adelante esa tarea el derecho puede
cumplir un papel extraordinariamente importante.

En efecto, en un mundo donde las formas de vida
proliferan y, al revés de lo que uno pudiera pensar, en
vez de converger se diferencian, el problema de cdmo
estructurar la identidad colectiva y forjar un cierto
patriotismo, digamoslo asi, que alimente la cultura

civica que es imprescindible para la democracia, se
hace mas urgente que nunca. Y el derecho es uno de
los mecanismos que puede contribuir, en esta época
donde casi todo se disuelve, a gestar las bases de esa
identidad. Algo de eso es lo que Habermas denomina
patriotismo constitucional que es ni mas ni menos que
la lealtad al derecho, algo, de otra parte, que, segiin
observd Tocqueville ya en el siglo XIX, cumple fun -
ciones identitarias en una nacion profundamente plu -
ral como los Estados Unidos de América.

Como ustedes ven la globalizacion es un fenomeno
que, para el derecho, puede resultar extremadamente
benigna. Nos provee, como sugeri antes, de una se -
gunda oportunidad para racionalizar nuestras institu -
ciones y le confiere a la ley un papel mas importante
que el que nunca habia tenido, el de ser, nada mas y
nada menos, que el alma y el cemento de nuestras
sociedades.
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TENDENCIAS DE LA REFORMA POLITICA ELECTORAL
EN AMERICA LATINA: EL “BALLOTTAGE”

por DANIEL ZOVATTO

SuMARIO: Sistema electoral para presidente de la Republica. El sistema electoral: balotaje y elecciones concu-

rrentes.

Sistema electoral para presidente de la Republica

En relacion con la eleccion para presidente de la
Republica, la importancia del régimen de doble vuelta
radica en dos efectos principales. Uno, el directo, que
tiene que ver con la legitimidad popular del mandato
presidencial, es decir con el peso politico que se deriva
del respaldo popular obtenido. Otro, el indirecto, que
consiste en que la forma de elegir el presidente influye
en el nimero de partidos representados en el parla -
mento y por ende en la gobernabilidad.

Existen dos tipos basicos en materia de sistemas: el
de mayoria relativa y el de mayoria absoluta o espe-
cial a dos vueltas. La situacion en América Latina
presenta la siguiente caracteristica: a nivel presiden -
cial trece paises de un total de dieciocho exigen hoy
una mayoria absoluta. De éstos, ocho paises (Brasil,
Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Pera, Re-
publica Dominicana y Uruguay) exigen 50% mas uno
0 una mayoria calificada, mientras que cuatro paises
(Argentina, Costa Rica, Ecuador y Nicaragua) exigen
una mayoria entre un 35 y un 45% de los votos para
ganar en la primera vuelta. En Argentina se necesita
obtener el 45% de los votos 0 40% con un margen
mayor al 10% sobre el segundo lugar para ganar las
elecciones. En el caso de Costa Rica se necesita ir a
segunda vuelta si ninguno de los candidatos obtiene al
menos el 40% de los votos. La legislacion de Ecuador
estipula que no habra segunda vuelta si se obtiene mas
del 50% de los votos o si el que obtuvo el primer lugar
hubiese alcanzado mas del 40% y una diferencia de
por lo menos 10% sobre el candidato que le sigue en
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votacion. Y por ultimo en Nicaragua es necesario
obtener al menos el 40% de los votos 0 35% y una
ventaja del 5% con respecto al segundo lugar.

A estos doce paises se agrega Bolivia, con una
situacion muy particular, en la cual si ningan candida -
to obtiene el 50% mas uno en la primera vuelta, la
eleccion la realiza el Congreso entre los dos candida -
tos mas votados. Sélo cinco paises han quedado fuera
del sistema de mayoria absoluta o especial: Honduras,
México, Panam4, Paraguay y Venezuela.

La tendencia de la reforma es clara, moverse de la
formula de mayoria relativa, que predominaba hasta
fines de los afios 70, al sistema de doble vuelta.
Ningtn pais paso del sistema de mayoria absoluta o
calificada al de mayoria relativa. Por su parte, Uru-
guay, Colombia y Republica Dominicana cambiaron
de mayoria simple a mayoria absoluta; Argentina y
Nicaragua lo hicieron de mayoria simple a umbral
rebajado (este ultimo pais es el tnico que rebajo dos
veces el umbral, para situarse finalmente en el 35%).
Finalmente Ecuador reformo en sentido contrario a la
tendencia regional, pasando del sistema de mayoria
absoluta al de umbral rebajado.

Reformas adicionales se realizaron a los sistemas
de eleccion presidencial, aunque de naturaleza dife -
rente. Argentina y Brasil reemplazaron sus sistemas
de votacién indirecta por votacién directa. Bolivia
cambio la segunda vuelta (decidida en el Congreso) de
forma tal que solo los dos candidatos —en lugar de
tres— con mayor numero de votos sean elegibles para
participar en ella.
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Cuadro 1. América Latina: Sistemas de eleccion presidencial

- Dos vueltas Mayoria ~
Pais Mayoritario con umbral relativa a Afio d-el Descripcion del cambio
a dos vueltas . cambio
rebajado una vuelta
De pluralidad a dos vueltas con umbral
. reducido (45% o 40% y ventaja de
Argentina X 1994 10% SObI'(C el/coonten(/;iznte méfs cerca-
no); también de indirecta a directa.
En lugar de escoger entre los tres candi-
datos con mayor niimero de votos en
Bolivia X* 1990 primera ronda, en la segunda el Con-
greso escoge solo entre los dos candi-
datos en esa condicion.
Brasil X 1988 De votacion indirecta a directa.
Chile X
Colombia 1991 De pluralidad al de mayoria a dos
vueltas.
Costa Rica X
De mayoria a dos vueltas, a dos vueltas
1 0, + 0,
Ecuador X 1998 ;O\Illerli?;;rir?g:’z1sdoob$(:ef)conlte(;13i(z:ﬁte
mds cercano).
El Salvador X
Guatemala X
Honduras X
México X
De pluralidad a dos vueltas con umbral
. 1995 reduf:ido de 45%; luego el umbral se
Nicaragua X 1999 redujg ain mas a 40% o 35% con una
ventaja de 5% sobre el contendiente
mas cercano.
Panama X
Paraguay X
Peru
Republica De pluralidad al de mayoria a dos
Dominicana 1994 vueltas.
Uruguay x 1997 De pluralidad al de mayoria a dos
vueltas.
Venezuela
Total 9 4 5

El sistema electoral: balotaje

leccl ¢ posiciones a favor y en contra. Sus defensores desta -
y elecciones concurrentes

can dos ventajas fundamentales: 1) se argumenta que
fortalece la legitimidad electoral del presidente, no
solo porque garantiza la superacion de un umbral
electoral minimo sino también porque permite que sea

Durante el periodo de estudio hubo un uso impor -
tante del mecanismo del balotaje o segunda vuelta
para elegir al presidente. Sobre este sistema existen

* Si ninguno de los candidatos obtiene una mayoria absoluta, la Legislatura selecciona un presidente entre los candidatos que
terminen en primero y segundo lugar durante la primera vuelta.
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el electorado el que dirima la contienda en caso de que
ningun candidato supere ese umbral en la primera
vuelta, y 2) como consecuencia de lo anterior, el siste -
ma tenderia a fortalecer la gobernabilidad democrati -
ca, al garantizar un presidente con amplio respaldo
popular y promover coaliciones electorales entre la
primera y la segunda vuelta que facilmente podrian
luego transformarse en coaliciones de gobierno.

Los criticos del balotaje sostienen que la segunda
vuelta rara vez cumple con estas promesas ya que, en
primer lugar, la supuesta legitimidad derivada del am-
plio respaldo electoral puede ser artificial e inestable y,
en segundo lugar, han sostenido que la segunda vuelta
genera menos incentivos para el voto estratégico, dado
que los electores pueden votar por su candidato favori-
to en la primera ronda, aunque con escasa probabilidad
de triunfo, sin preocuparse demasiado por la posible
victoria de un candidato indeseable, ya que este proble-
ma se pospone en la mente del elector para la segunda
ronda. Segun este punto de vista, el sistema de segunda
vuelta favorece un aumento en el nimero de partidos,
lo que en el largo plazo tendera a fragmentar al electo-
rado. Mas alla de este debate, el balotaje se ha incorpo-
rado en la legislacion de la mayoria de los paises de la
region. Trece paises lo han regulado: Argentina, Boli-
via!, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El

Salvador, Guatemala, Nicaragua, Peru, Republica Do-
minicana y Uruguay, aunque con diferencias importan-
tes entre si. Solo cinco paises carecen de este sistema:
Honduras, México, Panam4, Paraguay y Venezuela.

De las once elecciones presidenciales realizadas,
ocho se hicieron con el sistema de balotaje. De éstas,
en un 50% fue necesario ir a una segunda vuelta
(Brasil, Ecuador, Chile y Perti), mientras que en las
otras cuatro el resultado se definio en la primera ronda
(Bolivia, Costa Rica, Colombia y Nicaragua). En los
casos de Costa Rica y Nicaragua, el sistema electoral
establece margenes reducidos para ganar en la primera
vuelta (40% de los votos en ambos casos, o bien 35%
con una diferencia de 5% sobre el segundo lugar en
Nicaragua), lo que facilit6 el triunfo de Arias y Ortega
en la primera eleccion. De lo contrario, con un sistema
de balotaje clasico (50 mas uno) en ambos paises
deberia haberse ido a una segunda vuelta.

Como se observa en el cuadro 6, de los cuatro casos
en que fue necesario ir a una segunda vuelta, el resul -
tado se revirtid6 en dos. En Pert, el candidato que
quedo en segundo lugar en la primera vuelta (Alan
Garcia) obtuvo la victoria y lo mismo sucedid en
Ecuador, donde Rafael Correa triunfd sobre Alvaro
Noboa, quien habia ocupado el primer lugar en la
primera vuelta.

Cuadro 6. América Latina: Balotaje en elecciones 2005-2006

i Resultado elecciones 2005-2006
Pais Regla electoral :
Primera vuelta Segunda vuelta
Bolivia Balotaje con mayoria Evo Morales -
. . , 1. Luiz Inécio da Silva o, .
Brasil Balotaje con mayoria 5 Geraldo Alckmin Luiz Inécio da Silva
. . , 1. Michelle Bachelet .
Chile Balotaje con mayoria 2 Sebastian Pifiera Michelle Bachelet
Colombia Balotaje con mayoria Alvaro Uribe -
, . , 1. Ollanta Humala ,
Pera Balotaje con mayoria 5 Alan Gareia Alan Garcia
Costa Rica Balotaje con umbral reducido Oscar Arias -
Ecuador Balotaje con umbral reducido 1. Alvaro Noboa Rafael Correa
2. Rafael Correa
Nicaragua Balotaje con umbral reducido Daniel Ortega -
Honduras Mayoria simple Manuel Zelaya n/a
México Mayoria simple Felipe Calderon n/a
Venezuela Mayoria simple Hugo Chavez n/a

n/a: no aplica
Fuente: elaboracion propia

! En Bolivia, la segunda vuelta se efectiia en el Congreso. Esta se realiza si ningun candidato obtuvo la mayoria absoluta en la
primera vuelta. De esta forma “la segunda vuelta congresual” exige una mayoria absoluta de los miembros presentes del Congreso

para elegir al nuevo presidente.
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NOVEDADES EN EL PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACION
DE LA UNION EUROPEA

por TERESA DOLORES SILVA'

..mds alld de que los britanicos, holandeses y
franceses hayan insistido en eliminar la referen-
cia a la palabra Constitucién, el nuevo tratado
atin contiene todos los elementos de una cons-
titucion...

, 2
VALERY GISCARD D’ESTAING

Sumario: 1. Introduccion. 2. La aprobacion del Nuevo Tratado Europeo. 3. El proceso de integracion y
constitucionalizacion de la UE.

1. Introduccion dias 21 y 22 de junio de 2007 se llego a la determina -
cion de paralizar el proceso de ratificacion del Tratado
por el cual se instituye una constitucion para Europa
(Tratado Constitucional Europeo)® y se propuso la
firma de un nuevo tratado que contendra los puntos
sobresalientes del anterior.

Esta decision fue tomada como consecuencia de
la crisis politica que trajeron aparejados los resulta -
dos negativos de los referéndums constitucionales en
Franciay los Paises Bajos durante el afio 2005 y frente
a la necesidad de implementar ciertos cambios en el
ambito de la Union Europea como consecuencia de las
ultimas ampliaciones de los afios 2006 y 2007.

De esta manera, los representantes de los Estados

Durante la cumbre de los representante de los Es-  miembros decidieron elaborar un nuevo tratado que
tados miembros de la UE que se celebro durante los  contenga los puntos relevantes del Tratado Constitu -

A partir de la aprobacion del Nuevo Tratado Euro -
peo llevado a cabo durante la Conferencia Interguber -
namental celebrada durante los dias 17 y 18 de octubre
de 2007, los representantes de los Estados miembros
de la UE dieron comienzo a una nueva etapa en el
proceso de constitucionalizacion de la UE. Este acon -
tecimiento traerd aparejadas importantes consecuen -
cias legales y politicas para la integracion y constitu -
cionalizacion europea, las cuales seran desarrolladas a
continuacion.

2. La aprobacion del Nuevo Tratado Europeo

I Abogada, profesora de Derecho Constitucional en cursos de grado y postgrado y especialista en Derecho Constitucional de la
Union Europea. A cargo de la columna mensual sobre Derecho Constitucional Europeo del Suplemento de Derecho Constitucional
de El Derecho. Visiting Fellow en Derecho Constitucional en la Universidad de Warwick (Reino Unido de Gran Bretafia). Ganadora
del Premio Accesit en Derecho Constitucional del 2001 otorgado por el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal y del
Premio Estimulo del 2006, otorgado por la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Actualmente se encuentra
realizando tareas de investigacion doctoral en el Reino Unido de Gran Bretaia.

2 HALLIGAN, Liam; WATTS, Robert y STARES, Justin, New treaty is just constitution in disguise, publicado el 2 de julio de
2007, en el Telegraph.co.uk, disponible en la pagina web: www.telegraph.co.uk/news/main.jhtml1?xml=/news/2007/07/01.

3 El 18 de junio del 2004, los 25 jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Europea se reunieron en asamblea para adoptar
la histérica decision de aprobar el Tratado Constitucional Europeo. Para que el tratado que establecia una constitucion europea
entrara en vigencia debia ser ratificado por cada Estado miembro. En algunos paises la ratificacion se realizo por medio de un
referéndum y en otros por medio del voto de sus parlamentos nacionales. Los paises que han ratificado el Tratado Constitucional
Europeo son: Finlandia, Lituania, Hungria, Eslovenia, Espaia, Italia, Grecia, Eslovaquia, Austria, Alemania, Letonia, Chipre, Malta,
Luxemburgo, Bélgica, Estonia, Rumania y Bulgaria. Mientras que Francia y los Paises Bajos lo han rechazado por medio de
referéndums.
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cional Europeo, el cual fue aprobado en la Conferen -
cia Intergubernamental que se llevo a cabo entre los
dias 17 y 18 de octubre de 2007. Se presume que sera
suscripto por los representantes de los paises miem -
bros en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 y con
posterioridad a ello debera ser sometido al proceso de
ratificacion por parte de los Estados miembros *.
Basicamente, este nuevo tratado mantiene la es-

tructura del Tratado Constitucional Europeo y el 90%

de su contenido, pero introduce ciertas modificacio -

nes’. Entre otras podemos mencionar:

1. Reforma el Tratado de la Comunidad Europea y el
Tratado de la Union Europea.

2. Cambia el titulo del tratado, dejando de lado la
palabra constitucion. Asimismo, en vez de tener la
UE un solo tratado, pasara a tener el “Tratado de
la UE” y el “Tratado sobre el funcionamiento de
la UE”.

3. Desparecen los simbolos de la UE, como ser el
himno, bandera y lema.

4. Se demora la aplicacion del nuevo sistema de voto
por doble mayoria hasta el 1°de noviembre de 2014.

5. Se crea la figura de “Alto Representante de la
Union para Asuntos Exteriores y la Politica de
Seguridad”.

6. La Carta de los Derechos Fundamentales dejara de
ocupar la segunda del tratado y en su lugar se
incluird una mencioén que determinara su caracter
vinculante. Cabe mencionar que el Reino Unido de
Gran Bretafia ha logrado introducir limitaciones al
efecto que dicha carta tendrd en el derecho interno
de ese pais.

7. Se aumenta el papel de los Parlamentos naciona-
les en el proceso de elaboracion de legislacion eu -
ropea.

8. La UE tendra personeria juridica propia.

9. Se implementa la figura de la iniciativa popular,
por la cual un millén de ciudadanos pueden solici -
tar a la Comision Europea que proponga una medi -
da legislativa.

En el siguiente cuadro se establecen a grandes
rasgos las semejanzas y diferencias entre el Trata-
do Constitucional Europeo y el Nuevo Tratado Eu-
ropeo.

El Tratado Constitucional Europeo

El Nuevo Tratado Europeo

Las funciones del Alto Representante de Asuntos Externos
y el Comisionado de Relaciones Exteriores se unificaban
y simplificaban en la figura del Ministro de Asuntos Exte-
riores

Se mantiene la fusion de ambos cargos, pero se ha cambia-
do la figura del Ministro de Asuntos Exteriores por la del
Alto Representante de la Union en Asuntos Externos y Po-
liticas de Seguridad. Asimismo, cumplira las funciones de
ser el vicepresidente de la Comision Europea

Nuevo sistema de votacion en el Consejo de Ministros,
con una mayoria calificada, que necesita de la doble ma-
yoria de por lo menos el 55% de los paises y que al mis-
mo tiempo represente al menos el 65% de la poblacion
de la UE

Se mantiene el sistema, pero como resultado de la presion
ejercida por Polonia se aplicara recién a partir del afio 2014

Se ampliaba la cantidad de asuntos que requeriran mayoria
calificada de votos en el Consejo de Ministros. Salvo ca-
sos en que las soberanias de los Estados miembros estén
involucradas, como cuestiones impositivas, seguridad so-
cial, politicas de defensa y seguridad, que seguiran necesi-
tando unanimidad

No produce modificaciones

Mayor flexibilidad, en casos en que no todos los Estados
miembros quieran aplicar en nuevas politicas o decisiones,
se aceptaba que algunos las acepten y otros no. El Reino
Unido se reservo la posibilidad de aceptar o no politicas

Refuerza la flexibilidad

4 SILVA, Teresa Dolores, El Nuevo Proyecto de Tratado de la Unién Europea, en E. D. Suplemento de Derecho Constitucional,

julio de 2007.

3 Al respecto, entre otros articulos ver: PALMER, John, The European Union Treaty and prospects for institucional reform, en
The European Newsletter, mayo de 2007, The Federal Trust; Should there be a referéndum on the next European Treaty?, publicado
por Federal Union, disponible en la pagina web: www.federalunion.org.uk/news/2007/070620referendumbriefing.shtml; What is at
stake at the European Summit, disponible en la pagina web: www.taurillon.org/What-is-at-stake-at-the-European-summit, etc.
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DE CONSTITUCIONALIZACION DE LA UNION EUROPEA

El Tratado Constitucional Europeo

El Nuevo Tratado Europeo

concernientes a temas de fronteras, asilo y de cooperacion
policial y judicial

Se reducia el numero de representantes en la Comision Eu-
ropea

No produce modificaciones

La presidencia del Consejo Europeo tenia una duracion de
2 afios y medio

No produce modificaciones

La composicion del Parlamento Europeo podia ser alterada

El Parlamento Europeo (PE) tendra 750 diputados mas el
presidente y la distribucion definitiva la acordara el PE en
los proximos meses. Italia logré tener un diputado mas,
igualando su representacion al Reino Unido de Gran Bre-
tafa

La adopcion de la legislacion de la UE estaba sujeta a la
decision de los Parlamentos nacionales y a la doble apro-
bacion por parte de los gobiernos nacionales en el Consejo
de Ministros y por los miembros del Parlamento Europeo

No produce modificaciones

Los Parlamentos nacionales recibian las propuestas de la
UE en tiempo para que sus representantes puedan asimi-
larlas antes de las reuniones del Consejo Europeo y pue-
dan ganar el derecho de objetar directamente el proyecto
de legislacion si consideran que va mas alla de los precep-
tos de la UE

Se incrementa el tiempo que se le otorga a los Parlamentos
nacionales para revisar los proyectos de legislacion. Pasa-
rian a tener 8 semanas en vez de 6

El Parlamento Europeo elegia al Presidente de la Comi-
sion Europea, a propuesta del Consejo Europeo

No produce modificaciones

Se establecia un nuevo procedimiento para aprobar el pre-
supuesto, ya que se necesitara la aprobacion de todos los
gastos de la UE, tanto por parte del Consejo de Ministros
como por el Parlamento Europeo

No produce modificaciones

Cualquier ley o accion adoptada por las instituciones de la
UE dejaba de tener efecto por decision de los Tribunales,
si contradice lo determinado por el Capitulo de los Dere-
chos Fundamentales que fue aprobado por todos los Esta-
dos miembros en el afio 2000

Se le otorga fuerza legal al Capitulo de los Derechos Fun-
damentales de la UE, pero s6lo en lo que respecta a las le-
yes o acciones emanadas de las Instituciones de la UE den-
tro del marco de los tratados de la UE. El Reino Unido
hizo una reserva especial por la cual no se aplicara dicha
normativa al derecho local inglés

El ejercicio de la delegacion de poderes por parte de la Co-
mision Europea se llevaria a cabo por medio de la supervi-
sion conjunta del Parlamento Europeo y el Consejo de Mi-
nistros

No produce modificaciones

Cuando el Consejo de Ministros realizaba tareas legislati-
vas sus reuniones deberian ser publicas

No produce modificaciones

Se garantizaba que la Unidn nunca centralizara todos los
poderes creando un stuper Estado, dejando de lado las iden-
tidades nacionales de los Estados miembros, determinadas
por sus estructuras fundamentales, politicas y constitucio-
nes. Como tampoco se dejara de lado el principio de atri-
bucion de poderes por parte de los Estados miembros a

la UE, subsidiariedad, participacion y unidad ante la diver-
sidad

Se refuerza

Se unificaba el concepto de comunidad europea y union
europea en una estructura legal con identidad propia

No produce modificaciones

Se estableceria claramente la delimitacion de competen-
cias de la UE, sin conferir ninguna que no se haya estable-
cido

Una declaracion adicional fue incluida para enfatizar las
limitaciones de las competencias de la UE
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El Tratado Constitucional Europeo

El Nuevo Tratado Europeo

El Tratado Constitucional Europeo contenia y reemplaza-
ba los tratados existentes, creando un inico documento
que determine claramente los poderes y limites de la UE

El Nuevo Tratado Europeo sera considerado como un tra-
tado enmendador, que Reforma el Tratado de la Comuni-
dad Europea y el Tratado de la Union Europea

Se simplificaban los instrumentos y terminologias de la
UE, estableciendo términos claros y comprensibles

Se mantiene la terminologia anterior

Se mantenian las normas y poderes sobre politicas de com-
petencia de la UE

No produce modificaciones

Entre las opiniones criticas del Nuevo Tratado Eu -
ropeo encontramos, entre otras, la del miembro del
Parlamento danés, Jens-Peter Bonde, quien dice: “...El
nombre es diferente, pero el contenido es el mismo. Si
debiera elegir entre uno de los dos, preferiria el origi -
nal. Por lo menos fue honesto y contenia 560 paginas.
Ahora se ha convertido en 288 paginas de modifica-
ciones que deben ser incluidas en 17 tratados diferen -
tes que suman 2.800 paginas...”® Asimismo, Valéry
Giscard d’Estaing se expreso al respecto al decir que
“...mas alla de que los britanicos, holandeses y france -
ses hayan insistido en eliminar la referencia a la pala -
bra Constitucion, el nuevo tratado atn contiene todos
los elementos de una constitucion...”’

3. El proceso de integracion y
constitucionalizacion de la UE

Para analizar esos temas tomamos como punto de
partida para la conceptualizacion de una Constitucion
Europea, la idea de que el Tratado Constitucional y el
Nuevo Tratado Europeo son diferentes etapas del pro -
ceso de constitucionalizacion europeo.

Para ello es necesario determinar que la Unién
Europea (UE) nacié como una organizacion interna -
cional a partir de la union entre los pueblos de Europa,
instrumentada por medio de tratados internacionales
celebrados entre los Estados miembros®. Estos Esta-
dos soberanos y democraticos, voluntariamente dele -
garon el ejercicio parcial de sus derechos soberanos,

pero no sus soberanias en si mismas’. La finalidad de
ello ha sido establecer un ordenamiento supranacio -
nal, por el cual los Estados miembros limitaron sus
soberanias a un campo determinado, creando un cuer -
po normativo que obliga tanto a las naciones como a
la UE!?, otorgandole de esta manera cierta peculiari -
dad al sistema. Los Estados ceden parte de sus dere -
chos soberanos a instituciones independientes que re -
presentan a la vez los intereses comunitarios, los na-
cionales y de los ciudadanos. Asimismo, por medio de
la representacion que los Estados miembros tienen en
las diferentes instituciones de la UE, ejercen el debido
control de las cesiones de soberania realizadas.

La tendencia de la UE a ampliarse es un proceso
estructural. Es la consecuencia necesaria del proceso
de integracion instaurado desde la firma del Tratado
de Maastricht de 1992, como busqueda de la perfec -
cion de la UE!. Tanto el Tratado de la Unién Europea
como el Tratado que establecio la Comunidad Euro -
pea hicieron referencia expresa en sus preambulos al
proceso de ampliacion de la UE. De esta manera, se
dio origen a una comunidad con una duracién ilimita -
da, compuesta por sus propias instituciones.

Asimismo, la evolucion de la integracion europea
se caracteriza por la interaccion entre varios procesos.
Por un lado la creacion y mejoras en sus institucio -
nes y por otro lado las ampliaciones. Como producto
de estos procesos, surgi6 la necesidad de crear una
Constitucion con la finalidad de otorgarle personeria
juridica a la UE!? y organizar los instrumentos legales

% BONDE, Jens-Peter, New EU treaty must be put to referéndum, publicado el 18 de octubre de 2007 en euobserver.com,

disponible en la pagina web: www.euobserver.com/9/24997.
7 HALLIGAN, WATTS y STARES, ob. cit.

8 MANCINI, G. F., Democracy and Constitutionalism in the European Union, Oxford-Portland-Oregon, 2000, p. 1.

® WOJCIECH SADURSKI, Constitutionalization of the EU and the sovereignty concerns of the new accession states: The role of
the Charter of Rights, en EUI working papers law N° 2003/11, Department of Law, European University Institute, Florence, p. 18.

19 DE WITTE, Bruno, The Impact of Enlargement on the Constitution of the European Union, en el libro The Enlargement of

the European Union, Oxford University Press, 2003.

' RUBIO LLORENTE, Francisco, El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa, en Revista Espaiiola de Derecho

Constitucional, N° 48, Madrid, 1996.

12 Como surge del informe CONV 305/02 del Presidente del Grupo IIl, Personeria Juridica, de la Convencion Europea, de
fecha 1-10-2002, p. 6: “...La atribucion explicita de una personalidad juridica de la Union refuerza su notoriedad en el mundo. De
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existentes, a fin de fortalecer la estructura legal euro -
pea ante el proceso de ampliacion de la UE.

Es de destacar que el proceso de ampliacion y el de
constitucionalizacion constituyen el punto estratégico
basico para el futuro de la UE. Estos procesos no
siempre se han ido desarrollando en forma conjunta, ni
son necesarios uno para la existencia del otro. El pro-
ceso constitucional es un proceso dinamico que cons-
tantemente invita a realizar cambios, a dar opiniones e
intercambio de roles normativos, que tiene una finali-
dad orientada y abierta. En dicho proceso, las decisio-
nes del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas'? han ido creando antecedentes que dejaron asen-
tada la naturaleza constitucional de los Tratados cons-
titutivos de la UE. Mientras que la ampliacion es un
proceso condicionado'¥, donde las reglas de accesion
son congeladas en un momento particular de la histo-
ria, en el cual significa “entrar o salir” de la UE".

Pero estos sucesos no son coincidencias, ya que
podemos considerar que la ampliacion de la UE ha
sido una de las razones de mayor influencia para que
se produzca la constitucionalizacion de la UE. Como
manifestd Bruno de Witte: “...Ila ampliacion fue la
que armo la agenda constitucional de la Unién Euro -
pea..”!t

El paralelismo entre la constitucionalizacion de los
derechos y la ampliacion le otorg6 a la UE la posibili -
dad de ser lo que es, brindandole la oportunidad de
incrementar su importancia y aumentar su legitima-
cion. Los verdaderos ideales constitucionales que fa -
cilitaron el proceso de ampliacion han sido cruciales
para la estructura de la UE, creando una identidad y
valores comunes. Como ejemplo de estos valores e
ideales comunes podemos hacer referencia al discurso
de la Presidencia Irlandesa de la UE del 1° de mayo de
2004, que fue el dia oficial de la integracion a la UE

de los 10 nuevos miembros (Republica Checa, Chipre,
Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Li-
tuania, Malta y Polonia). Del texto de dicho discurso
destacamos: “...El dia en que demos la bienvenida a
nuestra Unién Europea a diez nuevos miembros [...]
no debemos olvidar nunca que: De la guerra hemos
creado paz. Del odio hemos creado respeto [...] Estos
valiosos logros no se consiguieron sin esfuerzo. Euro -
pa ha sufrido terriblemente de la tirania y la guerra [ ...]
Pero la destruccion, la division y el dolor han inspira -
do la busqueda de una formula mejor. Y esta formula
ha conducido a la creacion de la Unién Europea [...]
Nuestra Union Europea es verdaderamente tinica. No
puede compararse con nada de lo que la haya precedi -
do [...] Nuestros Estados Nacion son democracias
fuertes. Nos hemos unido libremente. Actuamos unos
con otros en cooperacion y solidaridad [...] La amplia -
cion de hoy es el mejor testimonio del éxito que
representa la Union Europea...”!”

A ello se le suma la idea de que el proceso de
integracion europea se basa en el deseo comunitario
de la union de pueblos (demos) y Estados, como
también en el respeto y cumplimiento de su estructura
legal (acquis communautaire). Este proceso necesita
la ratificacion de los Tratados Constitucionales, para
darle personeria juridica propia a la UE, simplifi-
car la compleja estructura legal existente y mejorar
el sistema democratico comunitario (ej., otorgando-
le mayor participacion al PE; la implementacion de
sesiones publicas del Consejo cuando actie en su
funcion legislativa; un papel mas relevante para los
Parlamentos nacionales ejerciendo el control del
principio de subsidiariedad; reduccion del derecho de
veto en la toma de decisiones en el &mbito institucio-
nal, etc.).

Por lo expuesto, consideramos apropiado darle

esta manera, se convierte en sujeto de derecho internacional junto a los Estados miembros y sin perjudicar el propio caracter de
sujetos de derecho internacional de éstos. Con ello la Unioén podra servirse del conjunto de medios de accion internacional y asumir
su propia responsabilidad internacional [...] La atribucion explicita de la personalidad juridica unica de la Unidén no conlleva en si
ninguna modificacion del reparto de competencias entre la Union y los Estados miembros, ni sobre el reparto de competencias entre
la Unién y las Comunidades actuales...”

13 Entre otros, ver sentencia de julio de 1964 en los autos “Costa vs. ENEL”, declarando la supremacia del derecho comunitario,
y sentencia de abril de 1986 en los autos “Los Verdes”, C294/83 y Dictamen 1/91 del 14 de diciembre de 1991 sobre “Espacio
Economico Europeo”, que dejaron centrada la naturaleza constitucional de los Tratados constitutivos de la UE.

14 En 1993 los Jefes de Gobierno de los Estados miembros reunidos en Copenhague determinaron los requisitos basicos que
deberian cumplir aquellos paises que deseen ingresar a la UE. Estos son: 1) Instituciones estables que garanticen el sistema democratico.
2) Estado de Derecho, respeto y proteccion de los derechos humanos y las minorias. 3) Economias de mercado en funcionamiento.
4) Capacidad para hacer frente a las fuerzas del mercado y a las presiones de la competencia dentro de la UE. 5) Capacidad para
hacer frente a las obligaciones que lleva consigo la condicién de miembro de la UE.

15 WOJCIECH SADURSKI, ob. cit., p. 1.

16 DE WITTE, ob. cit., ps. 209-28.

17 Discurso de la Presidencia Irlandesa titulado Declaracién para una jornada de bienvenidas, con motivo de la incorporacion
de 10 nuevos paises a la UE, Dublin, 1° de mayo de 2004.
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tiempo a la UE para adaptarse a los cambios que
produce contar con una Constitucion Supranacional.
La historia comunitaria europea ha demostrado que
frente a la diversidad y a las crisis, ellos encuentran la
forma de unirse y crecer. Quizas el proceso de consti-
tucionalizacioén tome mas tiempo que el previsto o el
tiempo le dé una forma diferente, pero es claro que
esta piedra en su camino no es la ruptura de un sistema
que lleva mas de cincuenta afios. Es por ello que
sostenemos que el Tratado Constitucional y el Nuevo
Tratado de la UE deben ser considerados como dife -
rentes etapas del proceso de constitucionalizacion de
la UE. Al hacer mencion a la Constituciéon Suprana-

cional que se viene gestando a través de este proceso,
nos referimos a la idea que hay detras de ambos pro -
yectos de tratados y de sus futuras modificaciones,
como la esencia misma de dicho proceso, mas alla de
la forma definitiva que vaya adquiriendo con el tiem -
po, ya que en este momento el proceso de constitu-
cionalizacion de la UE no se encuentra cerrado. De
esta manera, el Tratado Constitucional fue el primer
eslabon del proceso de constitucionalizacion de la UE,
proceso que continua con el Nuevo Tratado Europeo
y que seguira haciendo camino al andar hacia la puesta
en vigencia de una Constituciéon Supranacional en el
seno de la UE!8.

18 Al respecto ver: SILVA, Teresa Dolores, Nueva etapa en el proceso de constitucionalizacién de la Union Europea: La
aprobacion del Nuevo Tratado Europeo, en E. D. Suplemento de Derecho Constitucional, diciembre de 2007.
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por ADRIAN VENTURA

SuMARIO: La situacion de la Argentina. Conclusiones.

La seguridad juridica sienta las bases de un creci -
miento acompafiado de desarrollo.

La Argentina es una economia en crecimiento,
pero el Estado tiene serias deficiencias en materia de
seguridad juridica, por lo cual considero que mi pais,
si aspira a convertir su crecimiento en prosperidad
sustentable, deberia buscar bases mas solidas de apo -
yo en la seguridad juridica.

Esto es principalmente una critica a la Argentina y
a la responsabilidad de sus autoridades, sobre las que
un buen sector de la prensa independiente ejerce una
adecuada tarea de control. Pero también es una invita -
cion para que la UE contribuya al fortalecimiento de
la seguridad juridica, ayudando a los paises de Améri -
ca latina —que comparten muchas debilidades simila -
res— a desarrollarse dentro de marcos juridicos y eco -
noémicos estables.

Como punto de partida adopto la definicion que la
American Bar Association elabord sobre Rule of
Law'. Resumiendo el entramado de pautas que propo -
ne la entidad, podria decir que el Rule of Law —quiza
un concepto mas difundido y universal que la seguri -
dad juridica pero virtualmente similar— se puede me -
dir por la adhesion que los Estados hacen al cumpli -
miento de cuatro principios: 1) sometimiento de los
gobernantes a la Constitucion y a las leyes y responsa -
bilidad ante ellas —lo que incluye la amplia provision
de informacion de los gobiernos a los medios—; 2) las
leyes deben ser claras, publicadas, estables y justas y
proteger los derechos fundamentales, incluyendo la
seguridad de las personas —también la libertad de
prensa— y de la propiedad; 3) la transparencia y efi -
ciencia del proceso de elaboracion de las leyes y su

independencia respecto de intereses politicos particu -
lares o de intereses econdémicos; 4) el grado de acceso
a la justicia y de observancia de las normas. Propongo
esta definicion porque, por su amplitud, creo que to -
dos podemos estar de acuerdo en ella.

No es mi objetivo, sin embargo, abundar en con -
ceptos juridicos, sino compatibilizarlos con datos eco -
nomicos y financieros para analizar su contraste y
describir las causas de las debilidades.

La historia argentina acostumbro a sus ciudadanos
auna politica pendular de confiscaciones de propieda -
des; monopolios estatales y privatizaciones; privatiza -
ciones y regreso al régimen publico (por ejemplo, en
los 90, retiros en manos de las aseguradoras de pen -
siones; en 2006, invitacion a los ciudadanos a regresar
al régimen publico); incentivo y penalizaciones de las
mismas actividades econdmicas que se incentivan;
indexacion y desindexacion de la economia; inflacion,
recesion e hiperinflacion; ahorros obligatorios e indis -
ponibilidad de los depdsitos (corralitos); monedas con
muchos ceros y cambios de moneda (en 30 afios hubo
que quitar nueve ceros al peso); creacion de regimenes
promocionales por zonas, que conviven con excesi -
vas cargas impositivas sobre la generalidad de las ac -
tividades y sectores; leyes, decretos-leyes (decretos
de necesidad y urgencia) que las modifican y decre -
tos que ejercen funciones legislativas delgadas por el
Congreso (reglamentos delegados); libertad de pre -
cios y control de precios, todo en forma simultanea e
incongruente, etcétera.

La situacién de la Argentina

Esa es la historia econdmica y legal argentina. Es

I La American Bar Association estd avanzando en la confeccién de un indice a nivel mundial, como parte de la agenda del

World Justice Project.
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innegable y no se puede cambiar de un dia para otro.
Veamos, entonces, como estamos ahora.
— Después de la emergencia econdomica que provoco

veces de rumbo y de composicion, finalmente en
2006 dictd un fallo que ordenaba a los bancos que
devuelvan suficiente cantidad de pesos como para

la incautacion de los depositos, el PBI crecio.
Mientras que en 2004 era de 141.000 millones de
doélares, en 2007 fue de 260.000 millones de doéla -
res®. Producto basicamente de la produccion agri -
cola y de la construccion.

El PBI per capita, en igual periodo, pasé de 3.900
a 6.600 dolares.

Muchos sabran que en 2001, cuando la crisis eco -
némica era inevitable, el Congreso sanciond una
ley para garantizar la intangibilidad de los dep6si -
tos bancarios y, apenas tres meses después de la
sancion de esa norma, otra ley ordend la indisponi -
bilidad de los mismos. Desde el punto de vista
legal, la Justicia orden6 miles de medidas cautela -
res disponiendo su devolucion y la Corte Suprema
de Justicia, luego de cambiar en tres afios varias

comprar el monto original de moneda extranjera.
Pero los fallos nunca dijeron nada sobre una ley de
intangibilidad de los depdsitos.

En cuanto a las demandas que presentaron empre -
sas y accionistas extranjeros contra al pais ante el
CIADI y Uncitral por expropiaciéon o por otros
asuntos incluso anteriores a 2001, son 45 y han
tenido suerte diversa, segln las partes hayan llega -
do a una renegociacion o no: A partir de una infor -
macion de la Procuracion del Tesoro de la Nacion
sobre el estado de esas causas, se puede afirmar
que: a) se desistieron 5 demandas; b) hubo suspen -
sion del procedimiento en 14; ¢) se dictaron laudos
de condena en 7 casos; d) otros 7 casos estan a la
espera de laudo arbitral y, las demads, estan en
etapas previas del procedimiento arbitral 3.

2 Banco Central de la Republica Argentina, noviembre de 2007.

3 El estado de las causas es el siguiente: Se desistio del procedimiento en las causas: 1) “Camuzzi International SA ¢/Republica
Argentina” (ARB/03/7); 2) “Pioneer Natural Resources Company, Pioneer Natural Resources Argentina SA y Pioneer Natural Resources
Tierra del Fuego SA c/Republica Argentina” (ARB/03/12); 3) “France Telecom c/Republica Argentina” (ARB/04/18); 4) “RGA
Reinsurance Company c/Republica Argentina” (ARB/04/20); 5) “United Utilities International Limited (UUIL) c/Republica Argentina
ante Uncitral”. Se encuentran suspendidos: 1) “Enron Corporation y Ponderosa Assets. LP ¢c/Repuiblica Argentina” (ARB/01/3); 2) “AES
Corporation (EDEN, EDES y EDELAP; AES Parand SCA, AES Parana Gas SA, AES Parané Propieda des SA, AES Parana Operations
SRL, Shazia SRL, Central Térmica San Nicolds SA, Hidroeléctrica Alicurd SA, Hidroeléctrica Rio Juramento SA, Central Dique SA,
Hidrotérmica San Juan SA, Termoandes SA y AES Caracoles SRL) c/Republica Argentina” (ARB/02/17); 3) “Camuzzi International SA
(Gas) c/Republica Argentina” (ARB/03/2); 4) “Gas Natural SDG SA c/Republica Argentina” (ARB/03/10); 5) “Pan American Energy
LLC (PAE) y BP Argentina Exploration Company (BP) c/Republica Argentina” (ARB/03/13); 6) “BP America Production Company,
Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina SRL y Pan American Continental SRL ¢/Republica Argentina” (ARB/04/8); 7) “Aguas
Cordobesas SA (AC), Suez (Francia) y Sociedad General de Aguas de Barcelona SA (AGBAR) (Espafia) c/Republica Argentina”
(ARB/03/18); 8) “Telefonica SA c/Republica Argentina” (ARB/03/20); 9) “Enersis SA, Chilectra SA, Empresa Nacional de Electricidad
SA y Elesur SA (Grupo Enersis y Elesur) c/Republica Argentina” (ARB/03/21); 10) “EDF International SA y Electricidad Argentina SA
c/Repuiblica Argentina” (ARB/03/22); 11) “Unisys Corporation ¢/Republica Argentina” (ARB/03/27), 1-8-2007; 12) “Saur International
c/Repuiblica Argentina” (ARB/04/4); 13) “Asset Recovery Trust SA c¢/Republica Argentina” (ARB/05/11); 14) “Bank of Nova Scotia
c/Republica Argentina ante Uncitral”. Se dict6é laudo de condena contra la Argentina en: 1) “Enron PPI y Emergencia” (ARB/01/3)
(tarifas), 22-5-2007; 2) “Azurix Corp. c/Republica Argentina” (ARB/01/12); 3) “CMS Gas Transmission Company c/Republica
Argentina” (ARB/01/8) (tarifas), 12-5-2005; 4) “LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. y LG&E International Inc. ¢/Republica
Argentina” (ARB/02/1); 5) “Siemens AG c/Republica Argentina” (ARB/02/8); 6) “Sempra Energy International c/Republica Argentina”
(ARB/02/16); 7) “Compaiiia de Aguas del Aconquija SA & Vivendi Universal c/Repiiblica Argentina” (ARB/97/03); 8) “Deustche Ruck
Chiltington ¢/CNAS, Tesoro Nacional, Instituto Nacional de Reaseguros” (se debate su anulacion). Estan pendientes de laudo arbitral:
1) “Metalpar SA y Buen Aire SA c/Republica Argentina” (ARB/03/5); 2) “Continental Casualty Company c/Republica Argentina”
(ARB/03/9); 3) “El Paso Energy International Company c/Republica Argentina” (ARB/03/15); 4) “Aguas Provinciales de Santa Fe SA
(APSF), Suez (Francia), Sociedad General de Aguas de Barcelona SA (AGBAR) (Espaiia) e Interagua Servicios Integrales del Agua SA
(Interagua) (Espafia) c/Republica Argentina” (ARB/03/17); 5) “Aguas Argentinas SA (AA), Suez (Francia), Vivendi Universal SA
(Francia) y Sociedad General de Aguas de Barcelona SA (AGBAR) (Espafia) c/Republica Argentina” (ARB/03/19); 6) “BG Group
c/Republica Argentina (en Uncitral)”; 7) “Anglian Water Limited (AWG) c/Republica Arg entina”. El resto esta en etapas anteriores del
procedimiento: 1) “National Grid PLC c/Republica Argentina”; 2) “EDF International SA (EDFI), Saur International SA y Leon
Participaciones Argentinas SA c/Republica Argentina” (ARB/03/23); 3) “Azurix Corp. (Azurix Mendoza SA) c/Republica Argentina”
(ARB/03/30); 4) “Total SA c/Repuiblica Argentina” (ARB/04/1); 5) “Cit Group Inc. c/Republica Argentina” (ARB/04/9); 6) “Wintershall
AG y Wintershall Energia SA c/Republica Argentina” (ARB/04/14); 7) “Mobil Argentina Sociedad Anénima (MASA), Mobil Explora-
tion and Development Argentina Inc. Suc. Argentina (MEDA) c/Republica Argentina” (ARB/04/16); 8) “Daimlerchrysler Services AG
(DCS) c/Reptiblica Argentina” (ARB/05/1); 9) “Compaiiia General de Electricidad SA (CGESA) y CGE Argentina SA c/Republica
Argentina” (ARB/05/2); 10) “Giovanna A. Beccara y otros c/Republica Argentina” (caso CIADI N° ARB/07/5); 11) “Impregilo s. p. a.
c/Reptiblica Argentina” (caso CIADI N° ARB/07/15); 12) “Urbaser SA y Consorcio de Aguas Bilbao Biskania, Bilbao Biskaia Ur
Partzuergoa c/Republica Argentina” (caso CIADI N° ARB/07/26).
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— A pesar de las altas tasas de crecimiento de la

economia, en diciembre de 2007 el Congreso pro -
rrogd por otro afio la ley de emergencia de 2002, lo
cual le da al Poder Ejecutivo fuertes atribuciones
para negociar con las empresas y una gran dosis de
discrecionalidad.

En un informe presentado en abril de 2007, el
World Economic Forum* sefial6 las pobres condi-
ciones que se presentan en la Argentina para reali -
zar inversiones en el area de infraestructura —igual
que en el indice anterior, compartimos el problema
con Venezuela y Bolivia, entre otros paises de
otras regiones—. El WEF sefial6 que el pais tiene
uno de los porcentajes mas altos (44%) de proyec -
tos que son cancelados y sefiald el habito del Go -
bierno de terminar contratos sin compensaciones
razonables. Los paises mas atractivos entre los
doce de la region resultaron ser Chile, Brasil, Co -
lombia y Perti. Miden peor que la Argentina Vene -
zuela, Bolivia y Republica Dominicana. En estos
paises, las mejores areas para la inversion, segin
ese informe, son aquellas en que los beneficios son
directamente capturados por los inversores (mine -
ria, petroleo y gas).

El WEF midié que en el periodo 2005-2006 la
Argentina cay6 15 puestos en el Indice de Compe-
titividad Global (GCI), quedando ubicada en el
lugar 69 sobre 127 paises, aunque no tan lejos de
Brasil (66) ni de México (58). Chile se destaca en
el puesto 27. Pero el indice, que adjudica el mal
desempefio a la mala gestion macroeconémica y
retrasos en inversion en infraestructura, también
sefiala el vasto potencial y gran riqueza en recursos
humanos que tiene el pais. Un afio después, para el
periodo 2006-2007, el WEF midi6 otra caida de la
Argentina al puesto 83 —Brasil también cay6 al
puesto 72; México ascendi6 al 52 y Chile ocupa el
lugar 26, el primero de la region—. Una vez mas, el
informe sefiala que nuestro pais “se ha recuperado
indiscutiblemente de la crisis de 20017, pero refle -
ja sus dudas sobre la continuidad de las politicas
economicas, la burocracia y la falta de transparen -
cia del sector publico.

La banca cerrd en 2007 el tercer aflo consecutivo
con ganancias, tiene un adecuado nivel de liquidez
y se expandi6 el crédito al sector privado pero en
un contexto de riesgo crediticio acotado. Y si bien
los plazos fijos fueron una inversion atractiva, ya

dejaron de serlo, por la alta inflacion real de nues -
tra economia —muy superior a la que registran los
datos oficiales del Indec—. La banca también con -
tinta acentuando su independencia respecto de las
necesidades de financiamiento del sector publico
(inferior al 16% del activo total). El financiamiento
a la inversion, a mediano y largo plazo, es muy
timido y las pocas empresas que se animan a to -
marlo lo hacen en moneda nacional®. Desde 2001 a
la fecha, se retiraron varios bancos extranjeros
(Crédit Agricole, por ejemplo), fueron reemplaza -
dos por capitales locales y tan solo ingres6 el
Standardbank (sudafricano).

Calculado a fin de afio, el sistema financiero brindo
una asistencia al sector privado, en pesos, equiva -
lente a 42.000 millones de ddlares, un monto equi -
valente al 16% del PBI. De ese monto, el 40% fue
destinado a préstamos para el consumo o créditos
hipotecarios para vivienda (la cartera de consumo
y vivienda se forma con préstamos por montos
menores de 170.000 dolares).

La Argentina tiene un muy bajo nivel de monetiza -
cion. Si se comparan las series de los tltimos 10
afos de M3 (total de circulante mas depositos)
como porcentaje del PBI, al 31-12 de cada afio,
surge que: Chile, con 76,7/81,4/83,8/84,1/87,22/
87,5/88,5/88,5/93,1/93,2/93,5, muestra una ten-
dencia creciente y muy buen grado de monetiza -
cion, que alcanza el 93,5% del PBI, en cambio,
la Argentina, con 14,2/15,7/16,1/15,8/13,6/24,4/
25,6/27,4/27,9/27,7/26,5, muestra una tendencia
oscilante y un nivel de monetizacion bajo, del
26,5% del PBI. En los paises desarrollados en
general, nunca es inferior al 80%. Las conclusiones
son mas que claras: inseguridad juridica = descon -
fianza = fuga de capitales. Este minimo nivel de
ahorro del 26,5% es absolutamente insuficiente
para financiar la inversion indispensable para lo -
grar un crecimiento sostenido; de ahi la necesidad
vital para nuestro pais de lograr ingreso de capita -
les en formas de inversion extranjera directa (IED),
pero se entra en un circulo vicioso, pues la IED
también le huye a la inseguridad.

En 2007 se anunciaron proyectos privados, tan
solo, por US$ 22.427 millones, superando en ape -
nas 2,9% los de 2006. En este periodo cambid
fundamentalmente la composicion de la torta in -
versora: los anuncios de empresas argentinas fue -

4 Benchmarking National Attractiveness for Private Investment in Latin American Infrastructure (IPIAI).
5 Informe sobre Bancos, elaborado por el Banco Central de la Republica Argentina, noviembre de 2007.
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ron mas voluminosos, representando el 35% del
total. Mientras en 2006 los anuncios se concentra -
ron en el sector primario, de los commodities, el
mismo cayo al 12%; en cambio, el sector servicios
fue el que mas crecid, 52% respecto de 2006, con
277 proyectos por US$ 12.052 millones, de los
cuales Telefonica anuncio planes de inversion por
US$ 2.000 millones y Edenor, para el area energé -
tica, anuncio US$ 1.000 millones para los proxi-
mos 10 afios. La composicioén en 2007 de los anun -
cios se volco: industria, 21%; construccion, 17%;
primario, 12%; servicios, 49,8%°. Después de las
empresas argentinas, invirtieron las norteamerica -
nas (13,6%), basicamente en el sector industrial
(combustibles y automoviles) y servicios (hotele -
ros y comercios minoristas).

La Inversion Extranjera Directa (IED), por cierto,
no parece orientarse a la region. Segiin el informe
sobre la materia elaborado por la CEPAL y Nacio -
nes Unidas’, el flujo de inversiones hacia AL fue
de US$ 72.440 millones, de los cuales US$ 18.939
fueron a México y US$ 18.782 a Brasil; Chile
recibié US$ 8.053; Colombia, US$ 6.200 y la Ar-
gentina, tan so6lo US$ 4.867.

La ley de subversion econdmica esta derogada en
su casi integridad, pero subsisten algunos incisos
marginales que el Gobierno erige para presionar a
algunas empresas (por ejemplo, Shell, que se nego
a retrotraer los precios de las naftas a los margenes
estipulados por el Gobierno, porque los precios son
libres).

Mientras el ministro de Economia confirmé la con -
tinuidad de las retenciones a las exportaciones y el
impuesto a las transacciones, el estudio Paying
Taxes 2008, realizado por el Banco Mundial y
Pricewaterhouse Coopers, consider6 que la Argen -
tina posee un deficiente sistema impositivo: 1)
respecto de la facilidad u obstaculos para pagar
impuestos, la Argentina se ubica en el puesto 147,
de un ranking de 178 paises, y 2) respecto de la
carga fiscal total sobre las empresas nacionales,
medida sobre utilidades y margenes comerciales,
la Argentina esta en el puesto 172, con una carga
fiscal del 112,9%. Eso no justifica, pero si explica,
el alto grado de evasion o la tendencia a la evasion.
El mayor peso lo provee el Impuesto sobre Ingre -
sos Brutos (53%), seguridad social (26%), Impues -
to al cheque (18%), Ganancias (6%).

¢ Informe elaborado por Abeceb.com.

— El ingreso y egreso de divisas esta sometido a

regulaciones complejas del Banco Central.

— Del mismo modo en que el titular del Banco Cen -

tral de México, Guillermo Ortiz, dijo en Davos que
América latina “no podra escapar de las conse-
cuencias de una recesion en Estados Unidos”, pero
“las economias de la region estan mejor posiciona -
das que nunca para capear la tormenta”, se puede
prever que la Argentina, por su poca vinculacién
con el sistema financiero internacional, por su su -
peravit fiscal alto —aunque el gasto ptblico aumen -
to6 considerablemente— y por haber atado su creci -
miento al sector primario (soja), podra sortear la
crisis, en la medida en que se mantengan los pre -
cios de los commodities. Pero esto, que parece una
fortaleza a corto plazo, también sefiala una tenden -
cia de la economia argentina al aislamiento. Tam -
bién es previsible que el acceso de la Argentina al
crédito se encarezca en los mercados internaciona -
les, continuando la relacion que, para ese efecto,
entabld el Gobierno argentino con el Gobierno de
Venezuela, a cargo de Hugo Chavez.

Nuestro pais, si, dio algunos pasos decisivos en la
lucha contra el lavado de dinero y el financiamien -
to del terrorismo. En 2007, a instancias del Grupo
de Accion Financiera Internacional (FATF-
GAFI), el Gobierno nacional logré en el Congreso
nacional la sancidn de la ley que reprime el finan -
ciamiento del terrorismo. También existen en el
sistema financiero controles contra ese flagelo.
Asi, la Argentina aprobo la segunda evaluacion del
GAFI. En cambio, es necesario darle mayor fuerza
a la Justicia, que nunca aplico condena alguna por
lavado de dinero. Pero el Gobierno, inesperada -
mente, reemplazo al coordinador nacional de lucha
contra esos delitos.

El Informe de Transparencia Internacional 2006
calificé como pais mds transparente a Dinamarca
(9,4 puntos); Chile, en el puesto 22 (7 puntos);
Uruguay, en el puesto 25 (6,7 puntos); Costa Rica,
en el puesto 46 (5 puntos); Colombia, en el 68 (3,8
puntos); Brasil, México y Pert, en el puesto 72 (3,5
puntos); Argentina, muy por debajo de la media,
con 2,9 puntos.

El muy reciente Indice de Libertad Econémica de
la Heritage Foundation/Wall Street Journal 2008,
que mide la libertad econdémica a partir de estanda -
res de libertad de negocios, de comercio, fiscal,

7 La inversion extranjera en América Latina y Caribe, 2006, del 3 de mayo de 2007.



SEGURIDAD JURIDICA Y SISTEMA FINANCIERO

laboral, monetaria, para inversiones, financiera, el

peso del Gobierno en el gasto, el derecho de pro -
piedad y la inexistencia de corrupcion, llega a con -
clusiones importantes: los paises asiaticos ex colo-  3)
nias britanicas lideran el ranking; la mitad de las
veinte economias mas libres son europeas; hay una
relacion fuerte entre libertad econdmica y buen
desempefio econdomico; la libertad economica y 4)
la politica econdémica son igualmente importantes
para perseguir la prosperidad sustentable. Y, como
resultado del ranking, aparecen: 1°) Hong Kong
(score general 90,3%; respecto del derecho de pro -
piedad, 90%); 3°) Irlanda; 4°) Estados Unidos; 8°)
Chile (79,8%; 90%); 9°) Suiza; 10) Reino Unido;
33) El Salvador (69,2%; 50%); 40) Uruguay
(68,3%; 70%); 44) México (66,4%; 50%); 55) Pert
(63,5%; 40%); 67) Colombia (61,9%; 40%); 101)
Brasil (55,9%; 50% respecto del derecho de pro -
piedad, por encima del promedio de 45,6%); 108)
Argentina (55% de score; 30% en derecho de pro -
piedad, bastante por debajo del promedio que es de
45,6%); 126) China; 148) Venezuela; 156) Cuba;
157) Corea del Norte. Argentina, en el informe
2006-2007, ocupaba el lugar 107.

5)

6)

7)
Conclusiones

De todo lo dicho hasta aqui se pueden extraer
algunas conclusiones: 8)

1) Si bien en América latina los paises tienen un
desempefio muy diferente y Brasil parece ser la
gran economia emergente de la region, todos los
paises de la zona comparten muchos problemas
comunes relativos a la inseguridad juridica. Chile
parece ser la gran excepcion, segun todos los indi- 9
cadores.

2) La situacion de la Argentina, tanto por su historia
pendular como por su actualidad, especialmente
por los instrumentos juridicos que dotan de un
amplio margen de discrecionalidad al Gobierno
(decretos de necesidad y urgencia, decretos dele -

8 BARMAN, Zygmunt, Miedo liquido, Paidés, Barcelona, 2007.

gados, ley de administracion financiera, emergen -
cia econdmica, etcétera), parece acentuar esos
margenes de inseguridad.

La responsabilidad es del Gobierno, pero también
de algunas empresas que aprovechan esos amplios
margenes de negociacion en lugar de reclamar por
la aplicacion objetiva de las leyes.

La inseguridad juridica de la region y, en particular
de la Argentina, parece ser la causa central que
ahuyenta las inversiones, mantiene en niveles ba -
jos la tasa de monetizacion de la economia y difi -
culta el acceso al crédito.

La libertad de prensa, para sefialar esas deficien -
cias e intentar sefialar un rumbo que las corrija; el
respeto al derecho de propiedad y la libertad eco -
némica —salvo excepciones, como China— parecen
rasgos centrales de la prosperidad econémica sos -
tenida.

Existe una diferencia entre riesgos y peligros. Los
riesgos son las incertidumbres que podemos calcu -
lar y prever, intentando reducir su margen; los
peligros son incertidumbres que no podemos cal -
cular ni prever?®.

Hablar de seguridad juridica es hacer referencia a
las condiciones juridicas y econémicas que hacen
previsible a un pais y, por lo tanto, convierten los
peligros en riesgos calculables.

La Argentina atravesé una crisis financiera, de la
que salio y esta creciendo a un ritmo sostenido. Sin
embargo, se necesita recuperar el esqueleto de la
seguridad juridica para recuperar la confianza de
los inversores y esto depende, no de decisiones
financieras, sino eminentemente politicas.

Por sus deficiencias y su bajo grado de inversion,
si se soluciona ese problema, la Argentina también
tiene mucha potencialidad de crecimiento y areas
para invertir. El desafio estd en lograr vinculos
birregionales y binacionales que afiancen la segu -
ridad juridica, sin la cual no se lograran las inver -
siones necesarias.
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por PABLO MANILI!

Sumario: Capitulo I. Presentacion. 1. Introduccion. I1. Los manoseos a la corte. III. La integracion de la corte.
IV. Objetivo de este libro. V. Lineas de analisis. VI. Aclaraciones finales.

Capitulo I — Presentacion

I. Introduccion

Es tan paraddjica la historia argentina que el Gnico
tribunal creado por la constitucion nacional sanciona -
da en 1853 recién comenzo6 a funcionar diez afios mas
tarde.

Pero alli no terminan las curiosidades, ya que su
instalacion fue realizada por un gobierno cuyo origen
primigenio era de facto: el del General Bartolomé
Mitre, que lleg6 al poder por resultar triunfante en la
batalla de Pavon, aun cuando luego fue confirmado en
elecciones (viciadas, pero elecciones al fin).

Asimismo, mientras la propia constitucion prohi -
bia su reforma durante los primeros diez afos, fue
reformada a los siete afios de su promulgacion para
permitir la incorporacion de Buenos Aires luego del
Pacto de San José de Flores?.

Y, por ultimo, digamos que hasta la sancion del
codigo civil y del codigo de comercio —varios afios
después del comienzo de sus funciones— la corte se vio
obligada a aplicar las leyes de indias. En otras pala -
bras, un pais que tenia constitucion, que tenia corte
suprema y que tenia derecho federal (ya que en 1862
se sanciono la ley N° 27 y en 1863 la ley N° 48), no
tenia derecho comun.

II. Los manoseos a la corte

Fue tan azarosa la vida de nuestro maximo tribu-

nal, que sufrié mas invasiones, a lo largo de la historia,
que los poderes politicos. En efecto: mientras el Poder
Ejecutivo y el Congreso solo fueron usurpados o clau -
surados por gobiernos de facto, la corte fue invadida y
manoseada por gobiernos de facto y por gobiernos de
iure.

Hasta 1946 todos los gobiernos respetaron la reno -
vacion natural de la corte, producida siempre en forma
parcial, por muerte o retiro de sus magistrados, sin
sobresaltos y sin alterarse la mayoria: podria hablarse
de una decantacion en la composicion de la corte.
Desde ese ano en adelante todos los gobiernos, sean de
facto o civiles, designaron su propia corte, con la tinica
excepcion de los encabezados por los doctores José
Maria Guido, Arturo Illia y Fernando de la Rta. En el
caso de los gobiernos de Héctor Campora y Ratl
Alfonsin, la decision de cambiar la integracion de la
corte no presenta caracteres disvaliosos, ya que suce -
dieron a gobiernos militares, por lo cual el caracter
espurio de las designaciones hechas por éstos y las
renuncias de los ministros asi nombrados los obliga -
ron a designar nuevos integrantes. Arturo Frondizi, en
cambio, mantuvo la corte designada por el gobierno de
facto con pequeiias variantes que le permitieron contar
con una mayoria afin a sus politicas.

Solo los presidentes Mitre, Roca, Yrigoyen y Al-
fonsin tuvieron la decencia y el gesto republicano de
ofrecer cargos en la corte a sus adversarios politicos
(Alsina, Bermejo, Figueroa Alcorta y Luder, respecti -
vamente)?.

I Este es un capitulo de presentacion del libro recientemente publicado por Pablo Manili en editorial Universidad, sobre los
fallos mas trascendentes de cada periodo de la Corte nacional (2007, 385 ps.).

2 Un siglo més tarde, German Bidart Campos elaboraria la teoria del poder constituyente abierto, que comenzé en 1853 y
se completd en 1860, con lo cual ésta no seria una reforma sino una continuidad con el poder constituyente originario ejercido

en 1853.

3 Los Dres. Alsina y Luder declinaron el ofrecimiento. El Dr. Figueroa Alcorta ya era ministro de la corte cuando el presidente

Yrigoyen lo designd presidente del tribunal.
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III. La integracion de la corte

También resulta paraddjico —y lamentable— que un
tribunal federal, que funciona como un tribunal cons -
titucional y que —seglin su propia jurisprudencia— es
“el intérprete final de la Constitucion” (segiin viene
sosteniendo desde 1864)* y el “supremo custodio de
las garantias constitucionales”?, haya tenido un infimo
porcentaje de constitucionalistas entre sus miembros.
En efecto: a lo largo de su historia, y habiendo pasado
por ella decenas de ministros, s6lo tenian estudios
especializados en materia constitucional menos del
cinco por ciento de ellos. Si a ese numero le restamos
aquellos que no fueron convocados por sus dotes de
constitucionalistas sino por su adhesion a un determi -
nado movimiento politico, el nimero se reduce mas
aun. En efecto, no pueden desconocerse, por citar s6lo
un ejemplo, los antecedentes académicos del doctor
Pablo Ramella (integrante de la corte entre 1975 y
1976), pero tampoco puede ignorarse que éste habia
sido senador nacional en 1946 en representacion del
mismo partido que gobernaba cuando fue designado
miembro de la corte, y, a mayor abundamiento, habia
votado por la destituciéon de los doctores Sagarna,
Nazar Anchorena y Ramos Mejia en el infame juicio
politico llevado a cabo ese afio contra los integrantes
de la corte que no respondian al nuevo gobierno.

Los mas grandes constitucionalistas que pisaron
estas tierras fallecieron sin haber integrado el maximo
tribunal, y privandonos a todos los argentinos de las
ensefianzas que en ese alto magisterio pudieron haber
aportado: ni Manuel Montes de Oca, ni Joaquin V.
Gonzalez, ni Juan Gonzalez Calderon, ni Carlos San -
chez Viamonte, ni German Bidart Campos pudieron
dejar alli su huella. Y esas ausencias, inevitablemente,
repercuten en la calidad de las sentencias: no se puede
interpretar la constitucion con criterios civilistas o
penalistas, ya que una interpretaciéon constitucional
encarada desde la optica del derecho infraconstitucio -
nal necesariamente conduce a resultados inexactos. La
constitucion es derecho publico, es de orden publico y
contiene normas que son reflejo de la historia politica
argentina y de la sangre derramada para lograr su
organizacion institucional: desde las guerras de la
independencia, pasando por el fusilamiento de Dorre -

4 Fallos: 1:340.
5 Fallos: 297:338.

go (uno de cuyos instigadores fue, paradojicamente
también, uno de los integrantes de la primera corte) y
los muertos por las persecuciones politicas de Juan
Manuel de Rosas, hasta los miles de muertos, desapa-
recidos y perseguidos por las dictaduras —militares o
civiles—del siglo veinte. Toda esa historia esta refleja -
da en las normas constitucionales: ;qué tiene que ver,
entonces, el derecho civil, o el derecho penal, o el
derecho comercial con eso?

Lo antedicho no implica afirmar que no deba haber
civilistas, penalistas o comercialistas en la corte, sino
solamente que deberia haber mas constitucionalistas
en ella.

Ya lo decia Hamilton: “seran pocos los hombres en
cada sociedad suficientemente versados en materia de
leyes para estar capacitados para las funciones judicia -
les™®. Y esa escasez se multiplica cuando del maximo
tribunal se trata.

IV. Objetivo de este libro

El presente trabajo consiste en un estudio de la
evolucion de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en temas de relevancia cons-
titucional. A ese fin, hemos dividido el analisis en los
periodos que clasicamente la doctrina ha distinguido
a lo largo de su historia. Respecto de su ultima inte-
gracion, producto de los juicios politicos promovidos
a partir de mediados de 2003 con la asuncién del
presidente Kirchner, emplearemos una metodologia
distinta a la aplicada en otros periodos, por cuanto
consideramos que atin no podemos tener la suficiente
perspectiva histérica de lo actuado por esa corte.
Lamentablemente, en esa oportunidad se repitio la
historia que venimos sefialando: el gobierno quiso
designar a la mayoria de los integrantes de la corte
para asegurarse, principalmente, la convalidacion de
su politica econdmica (“pesificacion™)’ y de dere-
chos humanos® (reapertura de causas contra milita-
res). Para esta ultima etapa, en vez de realizar un
analisis global de su jurisprudencia, nos hemos limi-
tado a comentar algunos de los fallos dictados entre
2003 y 2007.

Dentro de cada periodo hemos agrupado los fallos
segun las materias a que se refieren, para luego volver

¢ HAMILTON, Alexander; MADISON, James y JAY, John, El Federalista, N° 78.
7 Casos “Cabrera” (327:2905), “Bustos” (327:4495), “Yacuiba” (327:5384), “Galli” (328:690) y “Massa” (27-12-2006, aiun

inédito).

8 Casos “Arancibia Clavel” (327:3294 y 3312), “Lariz Iriondo” (328:1268) y “Simon” (328:2056).
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sobre esas materias en periodos subsiguientes y poder
asi mostrar las variaciones o continuidades de la juris -
prudencia en cada periodo.

Nos hemos concentrado en la jurisprudencia de
cada corte desde un punto de vista juridico, con esca-
sas referencias a las circunstancias historicas y politi-
cas que rodearon a cada etapa, salvo cuando éstas
tuvieron una notoria influencia en la corte. Ello no
implica en modo alguno renunciar al estudio de la
influencia politica que los sucesivos gobiernos ejer-
cieron sobre ella, ni de la repercusion de los fallos
mas paradigmaticos del tribunal, pero ambos extre-
mos fueron utilizados al solo efecto de explicar el
porqué o el para qué de la jurisprudencia. En cada
capitulo hemos expresado, asimismo, nuestra opi-
nion, a modo de balance final, sobre la independencia
que demostrd —o no— cada una de las distintas compo-
siciones de la corte estudiadas y sobre el respeto
que guardd —o no— respecto de los precedentes del
tribunal.

Hemos incluido, asimismo, las biografias de los
ministros que la integraron, las cuales —creemos— son
elocuentes en cuanto a la indeseable influencia politi -
ca —cuando no de parentescos— de las designacio -
nes realizadas. Solo escapan a ese juicio las designa-
ciones realizadas en los primeros tiempos del tribunal,
en que los antecedentes politicos de los ministros
eran inevitables en virtud de la escasa cantidad de
abogados existentes en Argentina. Oyhanarte, desde
una Optica distinta, intenta presentar esas designacio -
nes del primer periodo como una prueba de su afirma -
cion de que los ministros de la corte siempre fue-
ron elegidos por su pertenencia politica, y que, ade -
mas, deben ser elegidos con ese criterio. Afirma ese
autor: “los ministros de la Corte Suprema, aparte de su
capacidad estrictamente profesional, deben tener sen -
sibilidad politica, mentalidad de estadistas y pensa-
miento afin con el de los que gobiernan. Afin, no
sumiso, esto es, deben aceptar la misma °formula
politica’...”” (énfasis agregado). En contra de ello,
Bidart Campos, en tesis que compartimos, esbozo el
brocardico con el que iniciamos este libro: “el peor
defecto de nuestra tradicion politica es creer que los
jueces [...] deben dar respuestas propicias y favorables
al gobierno de turno: cuando lo que deben hacer es
analizar con la lupa de la Constitucion cada caso que
les toque resolver”!°.

 OYHANARTE, Julio, ob. cit., p. 90.

V. Lineas de analisis

Dos han sido las ideas-fuerza de nuestro trabajo y
la preocupacion permanente al momento de analizar la
jurisprudencia de cada etapa: a) la independencia de la
corte respecto de los poderes politicos, y b) el respeto
por sus propios precedentes (doctrina del Stare Deci-
sis, al que la doctrina también llama efecto horizontal
de la jurisprudencia). Hemos utilizado estos dos valo -
res como tamices para analizar los fallos analizados
por los siguientes motivos:

a) La independencia: De acuerdo a lo expresado
mas arriba, la mayoria de los gobiernos que pasaron
por la historia argentina quisieron tener una corte
“amiga” y no escatimaron esfuerzos para designar a
ministros que le respondieran: sea a través de juicios
politicos a sus integrantes (Peron en 1946 y Kirchner
en 2003, sin olvidar el intento fallido de Duhalde en
2002), o de aumentos del nimero de miembros (Fron -
dizi en 1958 y Menem en 1990), o mas sencillamente,
mediante presiones para obtener renuncias o jubila -
ciones.

LEso estd mal? Es claro que esta mal, pero lo que
mas nos preocupa es que generalmente los gobernan -
tes que colocaron a sus amigos en la corte tuvieron
éxito, y las cortes asi modificadas (o las mayorias asi
conformadas) cumplieron con lo que ellos esperaban.
Asi, la mayoria de las cortes (afortunadamente no
todas), en vez de fallar aplicando la constitucion, fa -
llaron a favor del gobierno, o, en caso de duda, privi -
legiaron los intereses de las mayorias que coyuntural -
mente gobernaban al pais: una especie de in dubio pro
gobierno, que es susceptible de ser constatado en
varios periodos de la vida del tribunal.

Por eso creemos que, ademas del valor juridico que
pueda tener un fallo, de la erudicion demostrada por
los ministros, de la logica aplicada, de los principios
constitucionales que el fallo sienta (todo ello muy
valioso); consideramos que lo importante, en un estu -
dio de la evolucion de la jurisprudencia de la corte a
través del tiempo, es analizar cuan independiente se
mantuvo del poder politico.

La pretension de “asepsia” y de independencia en
los fallos de la corte no implica, en modo alguno,
negar el cardcter politico de la corte como cabeza del
Poder Judicial. Lo que pretendemos es que esa politi -
ca no sea partidista y no esté orientada por los humo -
res o las tendencias, o la “formula politica” (siempre

10 German Bidart Campos, reportaje en la revista Abogados, publicada por el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal,

N° 67, julio de 2003, p. 11.
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pasajeros) de una mayoria momentanea. Los gobier -
nos pasan, las mayorias politicas o electorales vuel -
ven a ser minorias, pero la jurisprudencia de la corte
permanece y sera estudiada por las jovenes generacio -
nes de argentinos. Con ese criterio hemos juzgado la
jurisprudencia de los distintos periodos. Discrepa-
mos, respetuosamente, con aquellos autores que ha -
cen referencia a la existencia de un supuesto “rol
institucional” o una “funcién politica” de la corte mas
alla del rol fundamental que la constitucion le asigna:
ejercer el control de constitucionalidad'!. Conside-
ramos que ambas expresiones pueden dar pie a justifi -
car el acompafiamiento que algunas cortes hicieron de
las mayorias politicas circunstanciales. La corte no
esta disefiada institucionalmente para acompaiar, sino
para controlar la constitucionalidad de los actos de los
poderes politicos. No estd para hacer politica sino para
controlar a la politica y encauzarla dentro de la cons -
titucion.

b) La doctrina del “Stare Decisis”: La credibilidad
de un tribunal, el prestigio de sus integrantes, y la
seguridad juridica de toda la nacion, reposan en ciertos
principios basicos, dentro de los cuales se encuentra el
stare decisis. Segliin este principio, un tribunal debe
sentirse obligado a fallar conforme a sus propios pre -
cedentes.

En ese sentido, la Corte Suprema norteamericana
ha decidido reiteradamente que “no era posible apar-
tarse de los principios sentados en casos anteriores sin
provocar un grave dafio a la credibilidad de esta Cor -
te”!? ya que “un cambio basico en la jurisprudencia
vigente [...] invita a la concepcion popular errada
segun la cual esta institucion es apenas diferente de las
dos ramas politicas del gobierno. Ninguna idea tan
equivocada podria causar un dafio mas duradero a esta
Corte y al sistema juridico...” ?

Notese que nuestro derecho constitucional se ha
inspirado en un pais donde rige el common law, mien-
tras que el derecho infraconstitucional se ha inspirado
en el derecho escrito de los paises que siguen la tradi-
cion romanista. En ese sentido, el profesor Alberto A.

Spota sostenia que el derecho constitucional es: en un
veinte por ciento derecho escrito y en un ochenta por
ciento, common law. Por lo tanto, si en los paises
donde se ha inspirado nuestro constituyente se aplica
esa ultima tradicion, y si dentro de ella se encuentra el
principio de stare decisis, entendemos que éste debe
aplicarse también en Argentina. Los siguientes valo -
res asi lo exigen: la credibilidad del tribunal, la previ -
sibilidad en las decisiones, la autorrestriccion de los
integrantes del tribunal (en el sentido de sentirse vin -
culados por la jurisprudencia anterior y no libres de
cambiar las tradiciones juridicas del pais) y —sobre
todo— la seguridad juridica.

Consideramos que no existen garantias de que sea
seguida por los tribunales inferiores la jurisprudencia
de una corte que no se sigue a si misma, y sus fallos
no seran respetados como interpretacion final de la
constitucion por los demas poderes constituidos, si
ella misma no los respeta. La suprema corte bonae-
rense lo ha dicho claramente: “Respecto de la doctri-
na de la obligatoriedad general de jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, esta Corte
se ha expedido en el sentido de negarle la calidad de
vinculante [...] Sin perjuicio, claro esté, de la posibi-
lidad de que las partes lleven a la Corte Suprema de
la Nacion toda interpretacion de otros tribunales que
no coincida con sus doctrinas y asi puedan obtener —si
la Corte Suprema no cambiara su integraciéon ni mo-
dificara tales doctrinas— en el caso concreto, la reite-
racion de sus criterios...”!*

En definitiva, creemos que un tribunal que no res -
peta sus propios precedentes no se respeta a si mismo.
Y eso es asi en cualquier sistema juridico del mundo,
sea del common law o del derecho escrito. El fallo
recién trascripto demuestra que cuando un tribunal no
respeta sus propios precedentes, sus fallos no seran
acatados por los tribunales inferiores '>. En otras pala-
bras: el efecto horizontal de la jurisprudencia de la
corte (es decir la continuidad de la jurisprudencia, o
stare decisis) influye en el efecto vertical (o sea, el
acatamiento por los tribunales inferiores).

" OYHANARTE, ob. cit., passim; BIANCHI, Alberto, Una meditacion acerca de la funcion institucional de la Corte Suprema,
en Suplemento La Ley de la Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, N° 25, mayo-junio de 2003, ps. 5y
ss.; SANTIAGO, Alfonso, La Corte Suprema y el control politico, Abaco, Buenos Aires, 1999, ps. 140 y ss.

12 Voto del ministro Harry Blackmun en “Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania et al. vs. Casey” del 29-6-92; conf.
GARAY, Alberto, La independencia intelectual y funcional de tres jueces de la Corte Suprema norteamericana, en E. D. 159-887,
esp. p. 889. Puede verse, asimismo, un analisis del caso en DWORKIN, Ronald, Freedom’s Law, New Haven, 1992, ps. 117 y ss.

13 Cita de un caso de 1961: “Mapp vs. Ohio”, 367 US 643.

14 SCJBA, “Olivera, Enrique”, en J. A. 1993-11-208.

15 Conf. MONAGHAN, Henry P., Las sentencias de la Corte Suprema deben ser tomadas en serio, trad. de Alberto Garay, en

J. A. 2004-1-965.
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VI. Aclaraciones finales

El lector seguramente pensara que algunos juicios
que en este libro emitimos respecto de ciertos periodos
de la corte, o de algunos de sus integrantes, o de
algunos de sus fallos son demasiado duros. Incluso, a
algunos fallos los hemos calificados de “funestos”,
tomando el vocablo de la jurisprudencia de la propia
corte'®. Es verdad. Creemos que todo juicio critico que
se realice sobre la actividad de la corte debe ser hecho
con la mayor exigencia, sin contemplaciones y sin
medias tintas. Desde ese punto de vista, este modesto
trabajo resultara discordante con el estilo que vie-
nen siguiendo los constitucionalistas argentinos desde
hace mas de un siglo: el de ser complacientes a la hora
de juzgar a la corte. Es dable apreciar, en otros paises,
juicios durisimos (aunque leales) acerca de la tarea del
maximo tribunal, lo cual enriquece y mejora a la
administracion de justicia. Pero en Argentina, los tra -
bajos doctrinarios, salvo contadas excepciones 7, son,
a nuestro criterio, demasiado condescendientes con el
tribunal. Quizas ello se deba a que los constituciona -
listas argentinos que se desempefian en la justicia le
temen a su superior jerarquico, y los que ejercen libe -
ralmente la profesion le temen a quien, en definitiva,
debe fallar en las causas en que ellos intervienen; pero
lo cierto es que las criticas frontales y directas brillan
por su ausencia.

Quienes llegan a ocupar la mas alta magistratura
son (o deberian ser) juristas de la mas alta talla técnica
y moral, y deben (o deberian) estar preparados para
soportar las mas fuertes presiones a que puedan ser
sometidos por el poder politico o por los grupos de
presion. Noétese que la palabra “magistrado” proviene
de “maestro” y se relaciona con “magistral”, lo que
equivale a decir que quienes tienen el honor de pisar
el cuarto piso del palacio de tribunales tienen el deber

de comportarse como verdaderos maestros y demos -
trar un virtuosismo técnico y ético susceptible de apro -
bar los examenes mas exigentes.

No hay ni puede haber excusas: ni el entorno, ni el
momento politico, ni las recurrentes crisis economi -
cas, ni la necesidad de sostener a un gobierno, ni
mucho menos favores personales o solidaridad con
quien los designo. La constitucion y su recta interpre -
tacion deben primar siempre, sin atenuantes. Sincera -
mente, no soportamos que la corte nos diga que en
época de emergencia la constitucion puede ser pues -
ta entre paréntesis: primero —y principal— porque la
propia constitucion fue redactada en época de grave
emergencia, tal como expreso la propia corte en la
década de 1920'3, y segundo porque la Republica
Argentina siempre estuvo en emergencia: ya en 1865
se convalidd un gobierno de facto porque era una
emergencia politica; en 1922 se convalid6 una res-
triccion al derecho de propiedad porque habia emer -
gencia habitacional®; en 1934 ocurri6 lo mismo por-
que habia emergencia financiera®'; en 1958 se restrin-
gio la libertad de expresion porque existia emergencia
politica**; en 1960 se 1limito la libertad de contratacion
porque habia emergencia ocupacional®; entre 1976 y
1983 se restringieron todos los derechos personales
porque habia emergencia politico-militar y la corte
guard6 silencio?*; en 1990 se vuelve a convalidar la
restriccion del derecho de propiedad porque habia
emergencia fiscal®>; con esa misma excusa se convali-
da en 2000 el recorte de salarios del sector publico 2°;
y entre 2004 y 2006 se vuelven a convalidar violacio -
nes al derecho de propiedad porque habia fuga de
capitales y default*. Las excusas van cambiando pero
la restriccion de los derechos fundamentales es conti -
nuada y la emergencia es la regla y no la excepcion 28,

Por todo ello es que hemos formulado nuestros

16 Voto de los Dres. Maqueda y Belluscio en “Bustos”, ya citado.

17 La década de los *90 y los fallos funestos de esa corte dieron pie a que algunos autores ejercieran el rol de control que la
doctrina debe ejercer respecto de la jurisprudencia, por ejemplo: BIDART CAMPOS, German, El atropello a la Constitucion Federal
consumado en el Senado y en la Corte Suprema, en L. L. 1998-F-510 y El amparo: airoso; la propiedad: desprotegida; la
Constitucion: entre paréntesis, en E. D. 141-519 y QUIROGA LAVIE, Humberto, Réquiem al amparo colectivo, en L. L. 1998-C-1337.
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Vid. Fallos: 150:150, que se analizard mas abajo, en el capitulo correspondiente a esa etapa.
“Martinez c/Otero”, ver su analisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.

“Ercolano c/Lanteri”, ver su analisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.

“Avico ¢/De la Pesa”, ver su analisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.

“Bustos Nuifiez”, ver su analisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.

“Cine Callao”, ver su andlisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.

24 Sin perjuicio de algunos pedidos de informes (en “Pérez de Smith” y otros casos que se analizan en el capitulo correspondiente

a esa etapa).
25

26
2

3

“Peralta”, ver su andlisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.
“Guida”, ver su analisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.
“Bustos”, “Galli” y “Massa”, ver su analisis en el capitulo correspondiente a esa etapa.

28 En una nota titulada Las emergencias que todavia nos faltan (L. L. del 9-2-2007), el profesor Mario Midon propone ironicamente
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juicios con la mayor estrictez, sin preocuparnos por
quedar bien con nadie, ya que no fue para ganar
amigos ni para congraciarnos con nadie que hemos
escrito estas lineas. Pedimos disculpas adelantadas si

nuestras opiniones molestan a alguien. No es ése nues -
tro objetivo, sino simplemente formular un pequefio
aporte en la lucha por vivir en un Estado Social y
Democratico de Derecho.

crear la emergencia intelectual (para convalidar la falta de materia gris de algunos gobernantes), la etilica (para dispensar los actos
de los gobernantes que declaran la guerra bajo los efluvios del alcohol), la electoral (para homologar cuartelazos que impiden ejercer
derechos electorales), la estética (para favorecer a los menos agraciados) y la sentimental (para ayudar a quienes necesitan afecto).
Mas alla de la broma, creemos que es necesario que el maximo tribunal recorte los alcances de la doctrina de la emergencia.

Especialmente después de los tres fallos citados en la nota anterior.

51



LA EXPERIENCIA MONARQUICA AMERICANA: BRASIL Y MEXICO

por FELIX ALBERTO MONTILLA ZAVAL{A*

SuMARrIi0: Capitulo I. El Imperio del Brasil. § 1. La monarquia lusitana en el Brasil. § 2. La independencia
brasilera. El Imperio del Brasil. § 3. Constitucion Politica Imperial de 1824. § 4. E1 Emperador don Pedro I
de Braganza y Borbon. § 5. Regencias. § 6. El Emperador don Pedro II de Braganza y Habsburgo. § 7. El
legado imperial. Capitulo II. El Imperio mexicano. § 8. La independencia y el I Impero de Iturbide. § 9. Los
conflictos financieros internacionales mexicanos y la intervencion de Napoleon III. § 10. El II Imperio
mexicano. § 11. El Emperador Maximiliano de Habsburgo. § 12. Conclusion.

Capitulo I — El Imperio del Brasil!

§ 1. La monarquia lusitana en el Brasil

Las guerras napoleonicas marcaron profundamen -
te el curso de la historia brasilefia. Desde noviembre
de 1807, Bonaparte atraveso con su ejército, gracias a
la complicidad de Carlos IV de Espafia, la frontera
hispano-portuguesa. Sin esperar la llegada de los fran -
ceses, el principe Juan, regente de Portugal por la
enfermedad de su madre la Reina Maria, y su Corte en
pleno embarcaron en Lisboa con destino a Brasil. El
gobierno real de Portugal se instal6 entonces, el 7 de
marzo de 1808, en la ciudad de Rio de Janeiro.

De este modo Juan de Braganza lograba burlar, en
cierto modo, a Napoledn, ¢ instalado ya en Brasil se
atrevia a desafiarlo al ocupar por la fuerza la colonia
francesa de Guyana.

Iniciado el movimiento independentista en la
América hispanica, el monarca portugués se puso en

contacto con las autoridades revolucionarias riopla -
tenses, que veian con agrado —en un primer momento—
la instalacion de la monarquia con la figura de la
infanta Carlota Joaquina de Borbon —hija del Rey de
Espaia Carlos IV y mujer del principe Juan regente de
Portugal-. La intencion lusitana de acrecentar sus do -
minios en desmedro de los de Espafia habia sido poli-
tica de Estado desde la firma del Tratado de Tordesi -
llas, y no renunciarian a ella hasta haber obtenido la
Banda Oriental (actual Republica Oriental del Uru-
guay). No obstante ello, al poco tiempo el intento
monarquico rioplatense quedé eclipsado por un pro -
fundo sentimiento republicano.

En marzo de 1816, el principe Juan devino Rey de
Portugal bajo el nombre de Juan VI el Clemente. El
monarca debid intervenir activamente para lograr su
objetivo de ocupar la Banda Oriental, ya por medio de
la diplomacia o por la fuerza.

Esa ansia de apoderarse de los otrora dominios

* Abogado. Secretario Letrado de Presidencia de la Corte de Tucuman. Profesor en la Universidad del Norte Santo Tomas de
Aquino, Catélica de Tucuman. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional; del Instituto de Historia Militar
Argentina y del Instituto de Investigaciones Historicas General Justo José de Urquiza. E-mail: fmontilla@justucuman.gov.ar.

I Bibliografia: ALENCAR, F., Histéria da sociedade brasileira, Rio de Janeiro, 1979; ALGRANTI, L. M., D. Jodo VI: os
bastidores da independéncia, San Pablo, 1987; ARAUJO, L. A y JUNIOR, V. S. N., Curso de Direito Constitucional, San Pablo,
1998; BARBEIRO, H., Historia do Brasil, San Pablo, 1984; BESOUCHET, L., Exilio e morte do imperador, Rio de Janeiro, 1975;
CALMON, P., Fundacion del Imperio del Brasil, en Historia de América, dirigida por R. Levene, Buenos Aires, 1944, t. VIIL;
FAZOLI, A., O periodo Regencial, San Pablo, 1990; FRANCO, A. A. de M., Curso de Direito Constitucional brasileiro, San Pablo,
1958, vol. 1; FREIRE, F., Historia Constitucional da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Brasilia, 1983; FUGUIER, A., La
Revolucion Francesa y el Imperio Napoleonico, Madrid, 1967; GORENDEER, J., O escravismo colonial, San Pablo, 1988; MATTOS,
I. R., O império da boa sociedade: a consolidagdo do Estado imperial brasileiro, San Pablo, 1991; NORTON, L., 4 Corte de
Portugal no Brasil, San Pablo, 1938; XAVIER, L. V., Revivendo o Brasil-Império, San Pablo, 1991.

52



LA EXPERIENCIA MONARQUICA AMERICANA: BRASIL Y MEXICO

hispanicos dio lugar a un largo periodo de luchas entre
los portugueses, algunos espaiioles acantonados, rio -
platenses, argentinos y orientales, hasta que, por fin,
lograron anexar Montevideo a Brasil bajo el nombre
de Provincia Cisplatina (1821-1825).

§ 2. Laindependencia brasilera.
El Imperio del Brasil

En Portugal se habia formado una viva oposicion
contra las reformas emprendidas en el antiguo virrei-
nato. La asamblea portuguesa, las Cortes, votd una
serie de leyes destinadas a devolver a Brasil su anti-
guo estatus de colonia. Esta situacion genero la indig-
nacion de los brasileros y produjo rapidamente la
cohesion de dos facciones antagdnicas: la de los por-
tugueses afincados en Brasil —la mayoria militares—
partidarios de la Corte de Lisboa y la de los patricios
—hacendados e industriales nativos— influenciados
por las ideas revolucionarias francesas y americanas
y partidarios de la independencia de todo poder por-
tugués.

Mientras tanto Bonaparte habia sido vencido defi -
nitivamente, el Rey Juan VI era reclamado en Portugal
y la Corte ansiaba marcharse, por lo que se decidi6 el
regreso a Lisboa. El monarca, ante la inminencia del
viaje a su tierra natal, nombré a su segundo hijo,
Pedro, “Regente del Brasil”.

Las Cortes —ya en Portugal— aprobaron las medidas
que devolvian el estatuto anterior a Brasil y obligaron
a regresar a Europa al principe Pedro. En 1822, ante
las demandas y la indignacién de los brasilefios parti -
darios de la independencia, don Pedro anuncié su
rechazo a dejar el pais. En junio de 1822 hizo convo -
car una Asamblea Constituyente. En septiembre de
1822, mientras los enviados de Portugal revelaban que
las Cortes no harian ninguna concesion a los naciona-
listas brasileros, don Pedro proclamaba la indepen -
dencia de Brasil.

Poco después, el 12 de octubre, el principe fue
aclamado como Emperador del Brasil bajo el nombre
de Pedro I. Coronado por el Obispo de Rio de Janeiro
el 1° de diciembre de 1822.

Durante una decena de meses Pedro I debi6 sofocar
a los partidarios de Lisboa, y a fines de 1823, todas las
tropas portuguesas en Brasil debieron rendirse al nue -
vo régimen.

Inmediatamente el Emperador procur6, con el in -
faltable apoyo britanico, el reconocimiento interna -
cional del nuevo Estado que al poco tiempo llego,
incluso, por parte de Portugal.

Luego comenzarian los conflictos internos alimen -
tados por los individualismos oportunistas de algunos
politicos.

§ 3. Constitucion Politica Imperial de 1824

Pedro I habia convocado a la Asamblea Constitu -
yente a efectos de formular una Constitucion para el
Imperio. La Asamblea se alejo demasiado de su come -
tido, la fiebre republicana comenzd a recrudecer y a
generar conflictos con el Emperador, lo que llevo a
éste a disolverla, ya que éste exigia de la Constituyen -
te la preservacion del poder monarquico por encima
de los poderes legislativo y judicial.

Inmediatamente el Emperador ordend a su Consejo
de Estado la redaccion de una Constitucion “digna de
El y del Brasil”. La tarea fue llevada, casi exclusiva -
mente, por el consejero José Joaquin Carneiro de
Campos, ayudado por su hermano Francisco, e inte -
graron el Consejo de Estado, redactor del proyecto,
Joao Severiano Maciel da Costa, Luis José de Carval -
ho e Melo, Clemente Ferreira Franca, Mariano José
Perereira da Fonseca, Joao Gomes da Silveira Mendo -
za, Francisco Vilela Barbosa, Baron de Santo Amaro,
Antonio Luis Pereira da Cunha, Manuel Jacinto No -
gueira da Gama y José Joaquin Carneiro de Campos.

La Carta Magna fue concluida el 11 de diciembre
de 1823, puesta a consideracion y aprobacion de las
Camaras Municipales y sancionada por don Pedro I el
dia 25 de marzo de 1824. Esta medida sirvio, en gran
parte, para pacificar al Brasil.

La Constitucion Imperial constaba de 179 articulos
distribuidos en ocho titulos. En tres de éstos se resu -
mia la parte dogmatica de la Constitucion —los articu-
los 1° a 5° legislaban sobre el Imperio del Brasil, su
territorio, gobierno, la dinastia y la religion (Titulo 1°),
los articulos 6° a 8° estipulaban sobre la ciudadania
brasilera (Titulo 2°), y los extensos articulos 173 a 179
sobre los derechos civiles y politicos de los brasileros
(Titulo 8°)-.

En tanto la estructuracion juridica del poder impe -
rial estaba contenida en los Titulos 3° a 7° (Titulo 3°,
De los poderes y la Representacion Nacional; Titu-
lo 4°, Del Poder Legislativo; Titulo 5°, Del Empera-
dor,y Titulo 6°, Del Poder Judicial).

La Constitucion mostraba la clara inspiracion libe -
ral del Monarca, muy a despecho de su familia politi -
ca —los Habsburgo—, propulsores del restablecimiento
del absolutismo prenapoleénico europeo, y reconocia
su fundamento filosofico en las doctrinas juridico-po -
liticas de Montesquieu y Constant.
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Creaba un poder imperial moderador y ejecutivo,
organizado y poderoso, en el cual el Emperador resul -
taba ser irresponsable politicamente (art. 99). El Poder
Ejecutivo imperial lo ejerceria a través de los Minis -
tros de Estado (arts. 102 y 131 y ss.).

El Poder Legislativo se encontraba conformado
por dos Cémaras, la de Senadores y la de Diputados.
La primera, integrada en un cuerpo de personas con
mandato vitalicio y representantes de las Provincias,
del Emperador y de la Familia Imperial —los Principes
eran senadores ipso iure al cumplir 25 afios— (arts. 40
a 51), y diputados electos por voto indirecto y califi -
cado y con mandatos temporarios de cuatro afios (arts.
35a39).

El Poder Judicial imperial, formado por jueces
independientes e inamovibles, estaba presidido por
una Corte Suprema de Justicia (arts. 151 a 163 y 179,
inc. 12). Entre las normas constitucionales que mues -
tran el gran espiritu monarquico se encuentran las que
permiten, propician y obligan a utilizar los procedi -
mientos alternativos de resolucion de conflictos (arts.
160 a 162). Se estipul6 una accién popular y publi -
ca para iniciar la destitucion de los jueces imperiales
(art. 157).

La autonomia provincial se encontraba limitada ya
que el Emperador era el encargado de designar al jefe
ejecutivo de ésta (denominado “Presidente”) (arts.
165 y 166). En tanto en el parlamento, desempefiado
por los “Consejos Generales”, era el pueblo quien
decidia, por voto, su integracion (arts. 71 a 89).

La religion oficial del Imperio era la Catodlica
Apostolica Romana (art. 5°), no obstante ello existia la
libertad de cultos (art. 179, inc. 5°). La relacion juridi -
ca con la Iglesia estaba en cabeza del Poder Ejecutivo
imperial, quien ejercia el derecho de patronato al “no -
minar Obispos y proveer los beneficios eclesiasticos”
(art. 102, inc. 2°), “conceder o negar beneplacito a los
decretos de los Concilios y Letras Apostolicas, y cual -
quier otras constituciones eclesidsticas...” (art. 102,
inc. 14).

En cuanto a la parte organica de la Constitucion
Imperial encontramos normas de profunda filosofia
liberal: como la de libertad de prensa, de cultos, la
libre circulacion de personas y bienes, la inviolabili-
dad del domicilio privado, la igualdad ante la ley, la
idoneidad como requisito de acceso a los cargos pu-
blicos, la abolicion de las penas crueles, el derecho de
propiedad, la libertad laboral, los derechos de propie-
dad intelectual, la inviolabilidad de la corresponden-
cia privada, el derecho de peticion ante las autorida-
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des publicas, la instruccion primaria y otros derechos
y garantias mas (art. 179).

En suma, de la Constitucion Imperial trasuntaba la
verdadera intencion monarquica de gobernar para el
progreso moral y material del pueblo brasilero, por lo
que ésta fue muy bien recibida en los circulos politicos
provinciales, salvo algunas revueltas creadas por re -
publicanos radicales que sentian lesionadas las auto -
nomias provinciales, cuestion que origind una campa -
fia militar para sofocar a los insurrectos.

§ 4. El Emperador don Pedro I
de Braganza y Borbon

Dictada la Constitucion, mientras la politica eco-
némica imperial traia gran prosperidad por la alianza
comercial con Inglaterra, don Pedro I se preparaba
para luchar con las tropas argentinas y orientales que
pretendian la independencia de la Provincia Cisplatina
—arrebatada por los portugueses a los patriotas riopla -
tenses en 1821 que servia con fines estratégicos como
puesto de avanzada a los efectos del control de la
navegacion del Rio Parana—.

A lamuerte de su padre Juan VI, en marzo de 1826,
el Emperador brasilefio Pedro [ regres6 a su patria y se
convirtié en Pedro IV de Portugal, pero abdico en
favor de su hija Maria de Gloria y, tras prometerla en
matrimonio a su hermano Miguel, designé a éste re -
gente del reino. Sin embargo, la situacion se complico
a raiz de la guerra con Argentina, que concluyd en
1828 con la derrota brasilefia y la pérdida de la Provin -
cia Cisplatina, que se convirtié en la Republica Orien -
tal del Uruguay. A mas de ello su hermano Miguel
habia usurpado el trono portugués. Estas circunstan -
cias, junto con la escasa autonomia provincial en Bra -
sil, asi como los escandalos de la vida privada del
emperador, fueron el origen de una sucesion de re -
vueltas que llevaron a Pedro I, el 7 de abril de 1831, a
renunciar a la Corona imperial en favor de su hijo
Pedro 11, de cinco afios de edad.

Regres6 entonces a Europa y en Francia, con la
ayuda de los liberales, organizé la expedicion de
Bella Vista, al frente de la cual, tras hacer escala en
Azores, tom6 Oporto y, en 1833, derrotd definitiva-
mente a las fuerzas de su hermano Miguel en la
batalla librada en el cabo de San Vicente. Poco mas
tarde entrd en Lisboa, restituy6 a Maria Il en el trono
y obligd a Miguel a firmar el Tratado de Evora-Mon-
tes por el que renunciaba a sus pretensiones. Desde
entonces y hasta su muerte, rigi6é Portugal en nombre
de su hija.
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Durante su mandato el Brasil se consolid6 interna
y externamente ayudado por el creciente intercambio
comercial con Inglaterra.

§ 5. Regencias

Luego de la abdicacién de don Pedro I, siendo
menor de edad su hijo Pedro I, se inicié un periodo de
9 afios en el cual se sucedieron cuatro regencias desig -
nadas por la Asamblea General del Imperio conforme
al articulo 15, inciso 2° de la Constitucion Imperial.

La primera regencia, provisoria y temporaria
(1831), se integrd con los senadores imperiales Joa -
quin Carneiro de Campos Marqués de Caravelas, Ni -
colas Pereira de Campos Vergueiro, y por el brigadier
Francisco de Lima e Silva.

Al poco tiempo se nombr6 una regencia permanen -
te que cumplié sus funciones durante cuatro afios
formada por los diputados imperiales José da Costa
Carvalho, Juan Braulio Muiiiz y por el Brigadier Fran -
cisco de Lima e Silva.

Posteriormente, y por tres afios mas (1835-1838),
se designaron como regentes del emperador Pedro 11 a
los senadores padre Diego Antonio Feijo y Pedro de
Araujo Lima, siendo este ultimo quien ejercid de re -
gente durante los ultimos dos afios (1838-1840).

La crisis politica desatada durante los tltimos afios
del reinado de don Pedro I habia profundizado las
divisiones entre las facciones politicas opuestas: libe -
rales exaltados y conservadores y liberales modera -
dos. Los primeros pugnaban por mayor autonomia
para las provincias, los segundos apoyaban al Imperio.

Durante el periodo de regencia aparecio en la esce -
na politica brasilera un tercer grupo, que bregaba por
la restauracion de Pedro I en el trono imperial.

La Regencia permanente elegida en 1831 gobernd
reflejando los intereses regionales de la aristocracia
agraria y de las facciones politicas urbanas.

En 1834 se produjeron una serie de reformas de la
Constitucion Imperial por medio de un “Acta Adicio -
nal” con el objeto de satisfacer reclamos regionales
—instados por los liberales exaltados— de mayor auto -
nomia provincial.

El padre Feijo, Ministro de Justicia Imperial, de
tendencia liberal moderada y regente de Pedro II, fue
testigo del inicio de las grandes revueltas republicanas
que se extendieron por las Provincias de Rio Grande
do Sul y Santa Catarina con el apoyo del corsario
italiano José Garibaldi. Recién en 1842, gracias a la
accion de Luis Alves de Lima e Silva (futuro duque de

Caxias), los insurrectos fueron depuestos luego de un
par de afios de luchas politicas y militares (febrero de
1845). De ese modo se conseguia la consolidacion
definitiva del Imperio.

§ 6. El Emperador don Pedro 11
de Braganza y Habsburgo

El primogénito de Pedro I y Leopoldina Carolina
de Habsburgo, subido al trono a la edad de cinco afios,
fue emancipado y proclamado Emperador por la
Asamblea Legislativa en 1840, a los catorce afios de
edad.

En 1843 contrajo matrimonio con Teresa Cristina
de Borbon de Napoles. Hombre de esmerada educa -
cion, se relaciond con numerosos intelectuales euro -
peos, pero las ideas aprendidas no se reflejaron en su
actuacion, y su escaso talento politico ante los asuntos
de Estado le hizo optar por el papel de moderador
entre los dos partidos tradicionales.

Bajo su reinado, que dur6 casi medio siglo, el
crecimiento econdmico y demografico de Brasil fue
excepcional. La produccion nacional fue multiplicada
por diez y el pais comenzo a dotarse de una red
ferroviaria considerable.

La politica exterior del gobierno imperial era abier -
tamente hostil a las dictaduras vecinas. De 1851 a
1852 Brasil sostuvo entonces la lucha revolucionaria
que combatia al general argentino Juan Manuel de
Rosas.

De 1865 a 1870, aliado a la Argentina y a Uruguay,
combatié victoriosamente al Paraguay.

La cuestion de la esclavitud acuciaba al Empera-
dor, que en 1853 tom6 medidas para prohibir el trafico
de estos cautivos por el suelo brasilefio. Algunos afios
mas tarde, una campaiia en favor de la emancipacion
fue lanzada por todo el pais. En esta época, Brasil
contaba con 2,5 millones de esclavos. Los abolicionis -
tas tuvieron su primera victoria en 1871, cuando el
Parlamento aprobo una ley dando la libertad a los
nifios nacidos de una madre esclava.

En 1888 abolid la esclavitud, decision que le gran -
jeo la enemistad de los hacendados, en quienes se
habia apoyado durante mucho tiempo. Desde los ini -
cios de la colonia portuguesa de Brasil en el siglo XVI
y durante todo el periodo imperial, el trabajo de los es -
clavos habia sido elemento determinante en las gran -
des propiedades agricolas, lo cual explica que la intro -
duccion del trabajo libre erosionara de forma irrever -
sible los cimientos politicos de la monarquia.
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La relacion de Pedro II con la Iglesia Catolica se
vio ensombrecida por su vinculacion a la masoneria,
lo que produjo durante varios afios de la década de
1870 innumerables inconvenientes con la alta jerar -
quia eclesidstica y con los emisarios vaticanenses.

Luego de un tiempo el ejército, temeroso de la
influencia de las monarquias europeas emparentadas
con la familia imperial, también manifestd su recelo
con respecto al emperador. Totalmente aislado, Pe-
dro II formo un gobierno de conservadurismo avanza -
do, pero la iniciativa no funcioné. En noviembre de
1889, una revuelta militar dirigida por el general Ma -
nuel Deodoro da Fonseca obligd a Pedro II a abdicar
y exiliarse en Paris. La republica fue proclamada en -
tonces bajo la autoridad de un gobierno provisorio
dirigido por Fonseca. En seguida, un cierto nimero de
reformas de inspiracion republicana fueron decreta -
das, entre ellas, la separacion de la Iglesia y el Estado.

La redaccion de una constitucion fue acabada en
junio de 1890. Inspirada por la Constitucién de los
Estados Unidos, fue adoptada en febrero de 1891,
haciendo de Brasil una Republica Federal, bajo el
titulo oficial de Estados Unidos del Brasil. Fonseca
fue el primer presidente electo.

De este modo se ponia fin a 67 afios de monarquia
imperial.

§ 7. Ellegado imperial

No puede pasar desapercibida la tarea aglutinante
y homogeneizante cumplida por la monarquia en Bra -
sil. Gracias a ella la otrora colonia portuguesa se
cohesiono mientras el restos de los insipientes Estados
sudamericanos comenzaban una dificil lucha —interna
y externa— en procura de sus cimientos.

La monarquia imperial intentd gobernar procuran -
do el engrandecimiento material y cultural brasilero,
logrado —ciertamente— con la ayuda inglesa y por las
vinculaciones familiares que los emperadores tuvie -
ron con los monarcas mds importantes de Europa
—principalmente con los dominios habsburgos y bor -
bones—.

En este hito la Constitucion Imperial de 1824, con

su reforma de 1834, tuvo un papel protagonico. Fue
una Constitucion moderna pero conservadora que
supo regir durante 65 afios mientras gran parte de los
Estados del viejo y nuevo mundo seguian experimen -
tando proyectos de leyes supremas.

La experiencia imperial sigue viva en el Brasil
debido a la activa participacion politica de grupos
monarquicos, por lo tanto el debate no ha sido cerrado
definitivamente.

Capitulo IT — El Imperio mexicano?

§ 8. Laindependenciay el I Imperio de Iturbide

La Revolucion Francesa de 1789 llevo a muchos de
los habitantes de la Nueva Espafia a sofiar con la
independencia. Las cruentas guerras en Europa sélo
hacian crecer este suefio. Tras el ascenso de Napoleon
al poder en Francia y su invasion a Espafa, el Rey
Carlos IV abdico en favor de su hijo, Fernando VII,
quien a su vez fue forzado a dejar el trono en manos
del hermano de Napoleon, José.

Estos hechos llevaron al patriota mexicano Primo
de Verdad a dar un discurso en la Asamblea donde
decia que un usurpador habia tomado el trono de
Espafia y la gente de la Nueva Espafa debia, por
consiguiente, gobernarse a si misma. Su propuesta fue
desechada, pero el movimiento hacia la independencia
habia comenzado. El estandarte extendido por Verdad
fue tomado por el sacerdote Miguel Hidalgo, cura del
pueblo de Dolores. El y el capitan Ignacio Allende
se levantaron en armas en la provincia de Jalisco
en 1810.

Las batallas entre rebeldes y el gobierno continua -
ron. En 1811 las dos fuerzas se enfrentaron en la
batalla del Puente de Calderdn en donde los rebeldes
fueron vencidos. Hidalgo fue tomado prisionero y el
30 de julio de 1811 fue fusilado. Después de la muerte
de Hidalgo, varios rebeldes siguieron la lucha pero sin
mucho éxito. El movimiento estuvo largo tiempo sin
lider hasta 1821, cuando Agustin de Iturbide, un ofi -
cial realista, adopt6 la causa de la independencia.

Iturbide provenia de una posicionada familia que

2 Bibliografia: ALAMAN, L., Historia de México, México, 1968; BALDERRAMA, L. C., El clero y el gobierno de México,
México, 1927; BOCANEGRA, J. M., Memorias para la historia de México Independiente 1822-1846, México, 1892; BULNES,
F., La guerra de la independencia. Hidalgo-Iturbide, México, 1910; El verdadero Judrez y la verdad sobre la intervencion y el
imperio, México, 1904; BURGOS, 1., Derecho Constitucional mexicano, México, 1982; CORTI, E. C., Maximilian und Charlotte
von Meéxico, Leipzig, 1924, 2 ts.; ESQUIVEL OBREGON, T., Apuntes para la historia del Derecho en México, México, 1943;
GAMBOA, J. M., Leyes Constitucionales de México durante el siglo XIX, México, 1901; PAULA ARRANGQOIS, F. de, Apuntes
para la historia del Segundo Imperio Mexicano, Madrid, 1869; TORO, A., Compendio de Historia de México, México, 1926; La

Iglesia y el Estado en México, México, 1927.
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tuvo sus arraigadas raices en el México hispanico y en
el reino ibérico de Navarra. Sus ancestros: don José de
Iturbide y Alvarez de Eulate casado con dofia Maria
Josefade Arregui de Gastelu, cuyo hijo, José Joaquin
de Iturbide, fue bautizado el dia 6 de febrero de 1739.
En 1766 emigro a México y se establecio en la ciudad
pueblo de Valladolid (hoy Morelia). Hacia 1786 don
José Joaquin era miembro del Consulado Municipal y
duefio de una hacienda en Quirio. Se cas6 en 1772 con
dofia Josefa de Arramburu y Carillo de Figueroa. E1 27
de septiembre de 1783 naci6 su hijo Agustin Cosme
de Iturbide en la ciudad de Valladolid.

Agustin fue educado en el Colegio de San Nicolas
y en la Academia de Oficiales. En 1797 fue nombrado
subteniente. En 1805 se casd con la noble espafiola
Ana Maria Josefa de Huarte Muiiiz, nieta del Marqués
de Altamira.

En 1806 don Agustin de Iturbide fue promovido a
teniente y en 1810 a capitan. Entre 1811y 1816 Agus -
tin se distinguio por sofocar varias insurrecciones de
rebeldes que luchaban por la independencia de Méxi -
co. Hacia 1813 el Virrey General Félix Maria Calleja
promovié a Iturbide a coronel y lo hizo comandante
del regimiento en Celaya. En 1814 Agustin fue nom -
brado comandante conjunto de las fuerzas realistas
que vencieron al mayor ejército rebelde bajo las orde -
nes de José Maria Morelos en Puruaran.

Entre 1816 y 1820 Iturbide comenz6 a incrementar
su simpatia por la causa de la independencia de Méxi -
co hasta que en 1821 mantuvo una serie de conferen -
cias con el tmico comandante rebelde que quedaba sin
sofocar en México, Vicente Guerrero. Después de
esas conversaciones Iturbide se convencié de que la
independencia era la tinica forma en la que México
progresaria y asi acordd con Guerrero el “Plan de
Iguala”. Los puntos principales del acuerdo fueron
conocidos como las tres garantias, éstas eran: religion,
independencia y union a Espana a través de la creacion
de un reino mexicano en manos de Fernando VII.

Un nuevo ejército denominado de las “Tres Garan -
tias” se creo para proteger el orden e implementar este
plan. Don Agustin fue designado comandante supre -
mo de esa milicia.

Mientras tanto México continuaria siendo gober -
nado por el virrey pero ahora bajo los términos del
Plan de Iguala y con la ayuda del ejército de Iturbide.

El Rey Fernando VII, enterado de los sucesos, de-
saprobo la actuacion e inmediatamente design6 a Juan
de O’Donoju como nuevo virrey de México. El propd-
sito del nuevo funcionario fue lograr un acuerdo alter-

nativo con los libertarios en el cual se mantuviera el
status quo 'y se asegurara la fidelidad a Espafia y sus
monarcas.

Mientras tanto la demanda de independencia habia
obtenido mucha fuerza y no podia ser revertida. Luego
de muchas negociaciones O’Donoju accedié a un
acuerdo que resultaba perjudicial a los intereses de
Espana. Al tomar razén de ello el Rey Fernando VII
rehuso a su aprobacion —aunque le habia dado al virrey
plena libertad, la metropoli nunca pensé que las cosas
pudieran llegar tan lejos—.

Simultaneamente el Rey rehuso6 el ofrecimiento de
la corona de un México Independiente y prohibid a
toda su familia que aceptase esta proposiciéon (como
estaba ocurriendo en el Brasil).

El virrey ya habia aceptado el tratado y el 27 de
septiembre en 1821 México fue declarado un estado
independiente. Entonces se generd un movimiento
popular para agradecer a Iturbide la libertad de Méxi -
co y le ofrecieron el trono vacante. Iturbide se nego
argumentando que atn reconocia al Rey Fernando VII
COmo monarca.

Durante los siguientes meses se hizo obvio que no
existia un candidato borbon que estuviera dispuesto a
ceflirse la corona de México, por lo que la figura de
Iturbide cobr6 notoria simpatia para ocupar el trono.

En la noche del 18 de mayo de 1822 una demostra-
cion popular masiva llevada por el regimiento de Ce -
laya, cuyo comandante era don Agustin, marché por
las calles y demando a su comandante en jefe aceptar
el trono.

Al mismo tiempo se instalaba un Congreso para
organizar al pais. Esta asamblea lo proclam6 Empera -
dor de México “Por la divina providencia y por el
congreso de la nacidon”. El emperador fue llamado al
trono no sélo por eleccion popular sino también por el
voto democratico del congreso.

La coronacion de don Agustin como emperador y
su esposa dofia Maria como emperatriz se realizo6 el 21
de julio de 1822 en la Catedral de la ciudad de México.
El arzobispo Fonte presidio el acto.

La Corte Imperial absorbi6 casi todos los nobles
mexicanos creados por los reyes de Espafia. Casi todos
habian votado a favor de don Agustin como empera -
dor; como resultado el marqués de Aguayo fue desig -
nado cabeza de la casa imperial, el Conde de Regla fue
hecho jefe ABC para el emperador, el marqués de
Salvatierre, capitan de la guardia imperial. Los condes
y marqueses Valle de Orizaba, Jaral, Guardiola, Cade -
na, Uluapa, Torre Cosio, Rul, Rayas, Pefasco, Casta -
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niza, Miraflores, Vivanco, Alamo y Tagle fueron he -
chos oficiales de la nueva corte.

Después de la coronacion de Iturbide la inestabili -
dad politica y financiera continu6 golpeando al Méxi -
co independiente. Don Agustin fue acusado de abso -
lutista por Antonio Lopez de Santa Anna.

A principios de la primavera de 1823 Iturbide,
cansado por las desavenencias generadas por sus cri -
ticos, presentd su renuncia, la que fue aceptada el 19
de mayo. Iturbide marcho, entonces, al exilio en Italia
y luego en Inglaterra.

Al cabo de unos meses, mientras México se sumia
en el caos, Iturbide regres6. Desembarcado en su pa -
tria fue arrestado y sin juicio alguno fue pasado por las
armas (1823).

§ 9. Los conflictos financieros internacionales
mexicanos y la intervencion de Napoleon 111

Luego de la caida de Iturbide, México se convirtid
en una republica (con la sancion de la Constitucion de
1824) en la que dos bandos antagonicos —los conser -
vadores y los radicales— pelearon por el poder y toma -
ron de €l como si fuera botin de guerra, dirigiendo sin
rumbo a México y produciendo la desmembracion
territorial a manos de los norteamericanos (1836, Te -
xas; 1846, California; 1853, Nuevo México y Arizo -
na). Luego de algunos mandatos presidenciales, efi-
meros y hasta desastrosos para los intereses naciona -
les, Santa Anna, el gran detractor de Iturbide, fue
elegido presidente (1853) comenzando una dictadura
de triste memoria que concluyod en 1855 con la desti -
tucion de Santa Anna. No obstante ello la suerte de
M¢éxico no mejoraria.

En 1857 una Asamblea dictd una nueva Constitu -
cion, se decreto la separacion del Estado y la Iglesia
Catolica, se confiscaron los bienes del clero y se esta-
blecio el Registro Civil.

En 1860 después de otra guerra civil, con el apoyo
de los Estados Unidos, el abogado de tendencia radical
Benito Juarez tomo el poder. Juarez continud con la
politica anticlerical y continud con la expoliacion de
los bienes de la Iglesia, dispuso la expulsion del nun -
cio papal, y luego la de los representantes diplomati -
cos de Espana, Guatemala y Ecuador.

A sus instancias el Congreso de la Republica de
Meéxico dict6 una ley por la cual se suspendia el pago
de la deuda externa (1861), con excepcion de las
originadas por empréstitos estadounidenses. La sus -
pension unilateral del pago llevd a los principales
prestamistas, Gran Bretafa, Francia y Espafia, a que
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decidieran enviar fuerzas conjuntas de expedicion a
México, que ocuparon el Puerto de Veracruz en di-
ciembre de 1861.

Juarez, temiendo lo peor, accedio a pagar las deu -
das. Gran Bretafia y Espafia se retiraron saciadas sus
demandas. Pero Francia continu6 la guerra marchando
y ocupando la Ciudad de México.

Napoledn III tuvo metas mas ambiciosas que sim -
plemente recuperar sus deudas. El emperador francés,
influenciado fuertemente por su romantica esposa, la
emperatriz Eugenia, fue tentado a revivir la monarquia
mexicana. Queria restablecer un monarca en el trono
que pudiera promover los intereses de Francia. Esta
idea no era nueva pero tenia nuevos impetus.

Antes de 1861 la mas minima interferencia en
Meéxico por parte de cualquier poder europeo hubiera
sido visto como un reto a la politica exterior de Esta -
dos Unidos de América, y nadie queria provocar un
conflicto con ellos, pero justamente Napoleon III
aprovecho que en el pais norteamericano se sucedia el
sangriento conflicto de la guerra civil que no permitio
a Lincoln intervenir en México; de esta forma el galo
tomo ventaja de la situacion.

§ 10. ElII Imperio mexicano

La idea imperial no solo tenia como antecedente a
la fugaz monarquia de Iturbide, sino ademas al Brasil,
que habia demostrado claramente la viabilidad de tal
sistema de gobierno en América.

El candidato escogido por el emperador francés
era el archiduque Fernando Maximiliano de Habsbur-
g0, hermano del soberano austriaco Francisco José, y
primo hermano del Emperador del Brasil don Pe-
dro II.

Laidea monarquica entusiasmo a los politicos con -
servadores mexicanos, vinculados a las tradiciones
criollas de raiz espafiola y al clero que el 10 de julio de
1863 aprobo la instauracion del sistema imperial con
un principe catdlico, manifiesto que logré la adhesion
de una gran mayoria de mexicanos.

En octubre de 1863, Napoledn III concert6 con la
delegacion azteca encabezada por Gutiérrez de Estra -
da para ofrecer formalmente la corona imperial de
Meéxico a Fernando Maximiliano. El archiduque acep -
to, y fij6 como condicion el dictado de una Constitu -
cion liberal que fijara limites a la monarquia y solici -
td6 que Napoleon III prestara colaboracion hasta la
formacion de un ejército disciplinado, imperial y me -
xicano.
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Ante ello el gobierno de los Estados Unidos protes -
to enérgicamente en lo que parecia ser una violacion a
la doctrina Monroe pero la guerra civil entre sus Esta -
dos le impidi6 tomar acciones directas en el asunto.

El emperador y la emperatriz llegaron al Puerto de
Veracruz el 29 de mayo de 1864. En México, la pobla -
cion los recibié con mucho entusiasmo y comenzo una
larga fiesta.

§ 11. El Emperador Maximiliano de Habsburgo

Teniendo 30 afios en ese entonces, la figura de
Maximiliano de Habsburgo habia demostrado su ca-
pacidad para la estrategia militar y gobierno civil ya
que en 1857 el emperador Francisco José lo habia
designado gobernador general en las provincias ocu -
padas por Austria en el Norte de Italia —el reino de
Lombarda Venecia— hasta que en 1859 fue relevado
del puesto por aplicar una politica de relativa inspira -
cion liberal, lo cual quedaria de manifiesto al ejercer
el gobierno de México.

Al iniciar su magistratura la pareja imperial regis -
tré una fuerte impresion al observar las condiciones de
vida de los pobres en contraste con las magnificas
haciendas de la clase alta. Los monarcas se horroriza-
ron mas al descubrir que su reino se encontraba en -
vuelto en una guerra civil liderada por los liberales
partidarios de Benito Juarez.

A mas de eso las finanzas de México estaban en un
estado cadtico. Empeoradas por el hecho de que Ma-
ximiliano habia incurrido en nuevas deudas con Fran -
cia —las que incluian el mantenimiento de tropas galas
en México—. A ello se le sumaron considerables sumas
de pesos invertidas en embellecer la ciudad, el palacio
imperial de Chapultepec y una casa de campo en
Cuernavaca.

Formé su gabinete, mayoritariamente, con libera-
les moderados, lo cual le granjeo el recelo de la curia
mexicana que pretendia la restauracion de los privile -
gios arrancados por la Constitucion de 1857 y por las
arbitrarias medidas de Juarez. El Emperador, preocu -
pado por la cuestion, tomo cartas en el asunto eclesias -
tico restableciendo algunas garantias a la Iglesia,
no obstante ello Maximiliano mantuvo la libertad de
cultos.

Los emperadores se habian enamorado de su reino.
Mientras las tropas francesas continuaban peleando
con las rebeldes. Maximiliano comenzé a edificar
museos y tratd de conservar la cultura mexicana —cual
fue la mayor y mas duradera contribucion del Empe -
rador a su patria mexicana—.

La pareja para este entonces habia aceptado el
hecho de que no podrian tener hijos propios. Por lo
tanto adoptaron a dos herederos de la dinastia imperial
Iturbide. De este modo no solo aseguraban la sucesion
monarquica, sino que también legitimaban su posicion
ante los ojos de los que apoyaban a Iturbide. Estos
principes mexicanos adoptados sucederian a Maximi -
liano bajo el nombre de Habsburgo-Iturbide.

La legislacion imperial del monarca Habsburgo
demuestra la preocupacion por la generacion de la
justicia social en México. Entre sus primeros actos de
gobierno se dispuso la restriccion de la jornada de
trabajo a la que estaban sometidos los indios y prohi -
bi6 las labores de los menores de edad. E1 Emperador
dispuso, también, la remision de las deudas campesi -
nas que excedieran los 10 pesos; restauro la propiedad
comun y prohibi6 todas las formas de castigo corporal.
Estas medidas, y otras mas, generaron una fuerte reac -
cion al Imperio por parte de los hacendados. En tanto
los liberales radicales lo vieron, Ginicamente, como
una marioneta de los franceses.

El fin de la monarquia se produjo al concluir el afo
1865. Napoleon retird sus tropas y abandond a Maxi -
miliano a su suerte, mientras Benito Juarez, que habia
establecido una republica itinerante, lograba el apoyo
norteamericano y marchaba a recuperar el poder.

Ante ello, a principios de 1866, la emperatriz Car -
lota fue embarcada a Francia para intentar hacer cum -
plir la promesa de apoyo al Imperio mexicano dada
por el monarca francés, lo que fue en vano. La empe -
ratriz se traslado, entonces, a la Santa Sede para entre -
vistarse con el Pontifice Pio IX, que la escuché con
simpatia pero explico que no habia nada que ¢l pudiera
hacer.

Al marcharse las tropas galas solicitaron al Empe -
rador que abandonara México. Maximiliano interpre -
taba que tal actitud no era digna de un monarca. A
pesar de conocer el peligro que corria se rehusoé a dejar
su pais y a su gente. No podia marcharse, debia defen -
der su gobierno y su honor.

Maximiliano peleo valientemente a la cabeza de su
Ejercito Imperial de ocho mil hombres —muchos de los
cuales no tenian ninguna experiencia castrense—. De -
jando la ciudad de México, el 13 de febrero de 1867,
Maximiliano march6 a Querétaro hostigado por las
fuerzas de Benito Judrez.

En Querétaro las tropas imperiales lucharon con
ardiente heroismo. El 15 de mayo de 1867 uno de sus
mas cercanos oficiales, el coronel Lopez, lo traiciona -
ba y entregaba el pueblo a las tropas republicanas.
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Maximiliano y sus leales generales Miramon y
Mejia fueron llevados ante un tribunal militar y con -
denados a muerte ante la suplica de casi todas las
potencias europeas de clemencia con los vencidos;
Juarez ordeno la ejecucion de la sentencia.

El emperador enfrent6é su muerte con valor. Maxi -
miano, luego de recibir los auxilios espirituales, en la
mafiana del 19 de junio de 1867, fue fusilado en el
cerro de las Campanas. Sus ultimas palabras fueron:
“Yo perdono a todos, y pido a todos que me perdonen.
Que mi sangre la cual estd a punto de ser vertida, sea
para bien de este pais jViva México! jViva la inde -
pendencial!”

Los generales Miramo6n y Mejia fueron ejecutados
después. Murieron gritando “Viva el emperador”.

Después de la muerte de Maximiliano, Carlota con
el corazon roto se volvio completamente loca y tuvo
que ser encerrada hasta sus tltimos dias.
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De esta forma se ponia fin al efimero II Imperio
mexicano.

§ 12. Conclusiéon

La historia politica mexicana se identifica, mas que
con la de Brasil, con la del resto de América hispana.
Una independencia lograda con mucho sacrificio y
luego las Iuchas intestinas de las distintas facciones
politicas lideradas por caudillos ansiosos de hacerse
del poder politico para beneficio propio.

La experiencia monarquica mexicana, ejercida por
buenos gobernantes seglin creemos, termind en el fra -
caso por la falta de vision de una clase politica vil. La
accion y la intencion que de ella brotan demuestran
que los emperadores Iturbide y Habsburgo intentaron
instaurar un sistema politico libre, justo y respetuoso
de la nacionalidad mexicana, mas alla de los desacier -
tos politicos cometidos.
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Introduccion

En el analisis del tema al que me referiré no puedo
dejar de considerar la realidad en que se desenvuelve
la relacion entre el Derecho Constitucional y el Dere -
cho Internacional.

Como afirmaba ya Hermann Heller en su Teoria
del Estado, “So6lo se comprende cabalmente la orde-
nacion normativa si se considera y da por supuesto que
el ser y el deber ser no se encuentran aislados y en una
antidialéctica ausencia de relacion, sino por el contra-
rio, en una correlacidon coordinada por el acto de vo -
luntad que da positividad al derecho”.

Por otra parte, “Los estudios e investigaciones so -
bre las implicancias de los cambios revelan la perple -
jidad de quienes abordan los temas y la incertidumbre
sobre los efectos que producirdn esos cambios. Torna
asi més dificil cumplir con las funciones predictiva y
heuristica de un modelo de conocimiento para pronos -
ticar nuevas regularidades o extrapolar provisional -
mente una pauta para proyectarla hacia el futuro”.

“Las realidades son diferentes de las cuestiones en
que politicos, economistas, estudiosos, hombres de
empresay lideres sindicales fijan todavia su atencion,
sobre las que atin escriben libros y pronuncian discur-
sos. La prueba convincente de esto es el profundo
sentido de irrealidad que caracteriza a muchos de los
politicos y economistas de hoy” (Druker, Peter, Las
nuevas realidades, Buenos Aires, Sudamericana,
1990).

Advertimos entonces que el escenario actual es
complejo y las modificaciones son tan profundas que
quienes se dedican a su estudio e investigacion consi -
deran que se ha producido un cambio de civilizacion.

El Derecho Constitucional cre6 marcos formales
que fueron eficaces para la organizacion de los Esta -
dos nacionales durante los trescientos afios de la civi -
lizacion industrial. No obstante, desde mediados del
siglo pasado, tanto el Derecho Internacional como las
nuevas categorias juridicas (el Derecho Comunitario
por ejemplo) modifican los compartimentos concep -
tuales estancos de las diversas disciplinas juridicas,
interrelacionandolas’.

Identificaré cuales son las caracteristicas del esce -
nario actual que me interesa destacar con relacion al
tema que me ocupa.

El contexto internacional

1. La celeridad con que se producen los cambios
una vez desaparecido el sistema bipolar en que
se estructuré el mundo desde 1945 hasta 1989

A pesar de no existir coincidencias sobre la exis -
tencia de “un nuevo orden mundial”? ni si éste es
unipolar o multipolar?, encontramos nuevos actores
principales que necesariamente deben tenerse en
cuenta en las relaciones internacionales. El caso de los
paises de creciente desarrollo econdémico, como Bra-
sil, Rusia, India y China (los BRICS) son un ejemplo.

! RIMOLDI DE LADMANN, Eve, Derecho de la integracion econémica y Derecho Constitucional, en Cuadernos de Investi-
gaciones, N° 20, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, UBA, 1991.

2 La frase la acufié el ex Presidente de los Estados Unidos, George Bush.

3 RUSSELL, Roberto, El contexto externo de la politica exterior argentina: notas sobre el nuevo orden mundial, en La politica
exterior argentina y el nuevo orden mundial, Flacso y GEL, Buenos Aires, 1992.

61



COLABORACIONES

Podria afirmarse entonces que aquella estructura
politica bipolar que acordaron Estados Unidos y Rusia
una vez finalizada la II Guerra Mundial ha sido susti -
tuida por una estructura politica y economica multipo -
lar que va superando las limitaciones tecnologi-
cas, impulsando la investigacion que le asegure su
desarrollo.

Se produce un desplazamiento del enfrentamiento
ideoldgico y sus interminables polémicas, hacia la
solucion de problemas que permitan satisfacer necesi -
dades y den respuestas eficaces a esas necesidades.
Asistimos entonces a paradojas como el reconoci-
miento del derecho de propiedad privada por parte de
un régimen comunista como el chino; a su incorpora -
cion a la Organizacion Mundial de Comercio y a su
esfuerzo para lograr que paises latinoamericanos (Ar -
gentina y Brasil, entre otros) le reconozcan la vigencia
en su territorio de un sistema de libertad de mercado.

(Han traido esos cambios mejor seguridad? ;Han
producido un equilibrio de poderes? Podriamos con -
cluir que por el contrario, hay un mayor grado de
incertidumbre en la toma de decisiones y en los alinea -
mientos. En el mundo bipolar, el concepto de seguri -
dad se basaba en la hipdtesis de un conflicto bélico con
el enemigo. La capacidad de respuesta con armas
nucleares tornaba estable el sistema y la distancia
existente entre esos Estados hacia que ninguno tuviese
posibilidades de alcanzarlos*. Hoy, a pesar de su supe-
rioridad militar, Estados Unidos no logra un control
politico efectivo que asegure la estabilidad del siste -
ma. Se plantean interrogantes de dificil respuesta:
China, Rusia, Pakistan, India, Corea del Norte han
realizado pruebas nucleares. ;Con quién unirse?
(Quién resultaria una amenaza? ;Como mantener la
supervivencia de cada uno y la estabilidad del siste -
ma? El aumento de la interdependencia entre las par -
tes ¢ significa que son mutuamente vulnerables?3

2. La modificacion del concepto de soberania

En el orden nacional, el reconocimiento de la exis -
tencia de diferentes centros de poder como forma de
preservar la libertad individual y local al mismo tiem -
po que existe la unién en organismos centrales es una
de las bases del sistema constitucional que model¢ la

creacion de los Estados federales respondiendo a ne -
cesidades de aquella civilizacion industrial.

Esa estructura exige la cooperacion de individuos
e instituciones que al mismo tiempo sostienen una
firme conviccion sobre sus respectivas integridades.
La concepcion dual y ambigua de la estructura federal
ya la encontramos en la antigiiedad® y las teorias que
se desarrollaron en el siglo XVI —recordemos a Jean
Bodin y a Samuel von Puffendorf, uno desde el enfo -
que del Estado y el otro desde el Derecho Internacio -
nal— que ya consideraban la estructura federal, aunque
para rechazarla como incompatible con la soberania
indivisible dentro del Estado. Posteriormente, el juris -
ta holandés Hugo Grotius también examina los acuer -
dos federales como aspectos de la ley internacional,
pero admite su coexistencia con la soberania estatal.

La soberania es un concepto juridico por el cual se
reconoce a la estructura del Estado el ejercicio del
poder politico en un territorio determinado, reitero,
respondiendo a las necesidades de una civilizacion
industrial cuyos comienzos podemos ubicar a media -
dos del siglo XVII en Europa. Los atributos de supre -
ma, absoluta, indivisible, inalienable con los que se la
calificaba, para llegar a una apologia sin reserva del
interés y el arbitrio del Estado-Nacion en la concep -
cion ideologica del nacional-socialismo, pierden su
prestigio politico al ser derrotado Hitler. Se plantea
entonces la necesidad de una revision de los conteni -
dos del concepto de soberania, sobre los cuales el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional
creian haber llegado a una coincidencia de criterios.

El principio de la exclusividad de jurisdiccion de
los Estados en sus respectivos territorios como atribu -
to esencial de la soberania comenzo a erosionarse no
solo por los cambios que introdujo la tecnologia, a los
que me referiré mas adelante, sino por la injerencia de
un Estado en las decisiones de otro Estado legitimada
por la intervencion de organizaciones internacionales
como las Naciones Unidas o la Organizacion de Esta-
dos Americanos’ con el objetivo de proteger derechos
humanos, principio que se aceptd que trasciende la
soberania estatal y habilita su defensa por parte de la
comunidad internacional.

Advertimos entonces que los Estados no pueden

4 WALTZ, Kenneth, Teoria de la politica internacional, GEL, Coleccion Estudios Internacionales, Buenos Aires, 1988.

5 RUSSELL, Roberto, La politica exterior argentina y el nuevo orden mundial, 1992.

¢ Las ligas comerciales de las ciudades medievales de Europa central formadas para su asistencia y defensa mutua pueden
considerarse un antecedente, asi como la Confederacion Suiza de 1291.

7 Algunos ejemplos: la resolucion 688 del Consejo de Seguridad de la ONU que autorizd la intervencion en Irak, una vez
finalizada la Guerra del Golfo, para prestar proteccién a la minoria kurda perseguida por el Gobierno de aquel pais; en Haiti, la

OEA presion6 para reponer al Presidente Aristide.
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oponerse a que dentro de sus fronteras otros Estados,
organizaciones o grupos tomen decisiones que los
afectan. El concepto de territorio como elemento sus -
tancial del Estado al que se referia Heller, y por ende
el de frontera, y soberania deben ser revisados. Inclu -
sive la superioridad de armamentos no es la solucién
para mantener el control.

3. La transnacionalizacion de problemas

Veamos algunos problemas para los cuales las
fronteras convencionales no sirven como limite para
impedir el avance de situaciones que s6lo pueden
solucionarse mediante la cooperacion transnacional.
Resulta asi manifiesto que cada vez con mas frecuen -
cia esos planteos son mas dispersos y superan el nivel
nacional.

Son ejemplo de esas situaciones:

a) Todo lo que se relaciona con el medio ambiente,
su proteccion y control de la polucion y la necesidad
de procesamiento de los desechos industriales.

Hace cuatro décadas, ni los gobiernos conside -
raban el problema como importante ni los pueblos
reclamaban soluciones.

En 1972 se publica un trabajo de investigacion
realizado por un grupo encabezado por Meadows y
convocado por el Club de Roma® donde sefialan los
limites del crecimiento. Sostienen que el optimismo
de la civilizacidn industrial en el desarrollo infinito de
la humanidad podia ser un error de concepcion. En el
trabajo se alerta sobre los peligros de la explotacion
del planeta sin tener en cuenta la conservacion del
medio ambiente, temas que hoy forman parte de la
agenda de todas las reuniones internacionales: la con -
taminacion, el cambio climatico, la escasez en la pro-
vision de agua, entre otros.

b) La lucha contra el terrorismo internacional. El
fin de las ideologias no ha significado la desaparicion
de enfrentamientos que no se producen ya entre Esta -
dos sino frente a grupos, obligando a reconsiderar las
nuevas amenazas a la seguridad y las estructuras de las
alianzas.

Las amenazas provienen no solo de enfrentamien -
tos en que se disputa el control geopolitico de las
fronteras o de los elementos bélicos, sino por las
nuevas circunstancias que resultan un desafio al Esta-
do y al concepto mismo de frontera, para las cuales
como afirmé anteriormente, la superioridad de arma -
mentos no es la solucion. El control en las aduanas

internacionales por los imprevisibles ataques terroris -
tas sorpresivos que se producen ha generado un temor
en la poblacion sin que se hayan encontrado los me -
dios para evitar esos ataques.

¢) La delincuencia transnacional que mediante efi -
caces organizaciones, asesoramiento profesional y
contactos en los niveles de gobiernos corruptos desa -
rrolla sus actividades exitosamente, tanto en el narco -
trafico como en areas de las finanzas, la banca, las
inversiones y el lavado de dinero.

d) Las amenazas a la salud como la gripe aviar o el
sida o aun el dengue o los accidentes incontrolados
como el de Chernobil, que afectan a poblaciones ente -
ras, no siendo los limites nacionales convencionales
un freno, ponen también a prueba la capacidad de los
Estados para darles una solucion.

e) Las migraciones masivas y los asentamientos
periféricos en las grandes ciudades. Es una preocupa -
cion de los paises desarrollados que no encontraron
aln una respuesta a un problema que se agrava ante el
crecimiento de grupos que son introducidos mediante
redes que obtienen ingresos importantes de su activi -
dad ilegal. La Comunidad Europea asiste con preocu -
pacion al crecimiento del ingreso indiscriminado de
grupos de inmigrantes ilegales que buscan mejores
condiciones de vida trasladandose desde paises de
Africa y del Este asiético a su territorio. Algo similar
ocurre en Estados Unidos y aunque en menor escala,
en Argentina. Los asentamientos periféricos en los
centros urbanos mas importantes como Buenos Aires,
Rosario, Cordoba son un desafio a la prestacion de los
servicios de educacion, capacitacion, salud, vivienda
y trabajo.

4. La cooperacion internacional

No seria realista pretender que se trabaje para el
bien comun, pero si existe interdependencia compleja
entre las partes por la cual cualquiera de sus actos
afecta a las otras a pesar de las soberanias nacionales,
debiera intentarse la adopcion de acciones y normas
concertadas.

No esta claro atin como llegar a mantener el equi-
librio y el control, pero aparecen algunos medios: el
reconocimiento de la jurisdiccion transnacional de los
Tribunales de Derechos Humanos y el Tribunal Inter -
nacional Penal, ante quienes no sélo se admiten las
controversias entre Estados, sino también la presenta -
cion de particulares en reclamo de sus derechos; las

8 MEADOWS, Donella y otros, Los limites del crecimiento, Fondo de Cultura Econémica, México, 1972.
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reuniones “cumbres” de presidentes y jefes de gobier -
no, cada vez mas frecuentes especialmente para resol -
ver cuestiones geopoliticas y economicas; los planes
de asistencia europeos a paises del Magreb.

Una prueba del crecimiento de las relaciones con -
certadas entre los paises la encontramos en el aumento
de los tratados internacionales. Desde 1864 hasta 1914
se identificaron 257 instrumentos multilaterales; des -
de 1946 a 1967, la United Nations Treaty Series inclu -
y6 8.887 instrumentos bilaterales y multilaterales; hoy
son mas de 38.000 los que se han incorporado a sus
listas’.

La realidad nos demuestra que no son una solucién
unica y definitiva para los problemas que existen pero
representan un aporte y un avance en la concepcion de
soluciones pacificas que deben tener en cuenta quienes
toman decisiones politicas. La politica internacional es
también —segun Raymond Aron—, el producto de ideas
y emociones que influyen en los lideres politicos y
quiza ése puede ser un aporte del mundo académico.

5. La transnacionalizacion de la informacion

Las nuevas tecnologias de la informacion y la co -
municacion han producido el transito de las “socieda-
des de la produccion” a las “sociedades del conoci -
miento”. Las dificultades que afrontan el Estado-Na -
cion y los lideres politicos para dar respuesta a las
nuevas necesidades van mucho mas alla de las que
percibimos en nuestro pais. Son un fenémeno que se
advierte tanto en los paises desarrollados como en los
que estan en procesos de desarrollo.

Como expresa Nicholas Negroponte en Ser digi-
tal'®, diversos tipos de circunstancias afectan las me -
tas de los lideres politicos. Las innovaciones tecnolo -
gicas pueden incluso modificar los conceptos espacia -
les, el valor estratégico de posiciones geograficas y la
importancia economica de ciertos recursos naturales y
humanos. No hay aun una respuesta adecuada a esos
cambios.

La facilidad y bajo costo de la comunicacion pro -
ducto de los avances tecnoldgicos permiten por su
parte un rapido acceso a la informacion, por lo cual lo
que ocurre en cualquier parte del mundo es conocido
de inmediato no solamente a través de la noticia trans -
mitida por los medios graficos sino mediante la ima -
gen que permite un conocimiento de la realidad que no
transmite la palabra escrita.

® En www.un.org/treaties.

La imagen es protagonista de la historia actual
porque no solamente tienen acceso a ella los periodis -
tas y camarografos profesionales, sino también el co -
mun de la gente a través de las camaras de sus celula-
res que luego pueden hacer llegar por medio de los
correos electronicos o via Internet en una difusion
incontrolable, aun bajo regimenes no democraticos.
Las prohibiciones que intentan éstos no alcanzan a las
transmisiones via satélite, que recorren el mundo por
encima de las fronteras.

La aparicion en 1995 de la denominada por los
especialistas “convergencia” permite una interaccion
de todos los medios —textos, videos, bases de datos
digitales—, a partir del programa web y de los nuevos
que se disputan el dominio tecnologico. Inclusive la
gente comienza a comprender que “el espacio ciberné -
tico se ha convertido en una region que puede afectar
significativamente las estructuras politicas, economi -
cas, el desarrollo de nuestras comunidades, la protec -
cion de nuestros derechos y nuestra intimidad™ '

Ocurre asimismo que este acceso a los medios de
comunicacion ha producido la aparicién de una opi -
nion publica internacional. Las personas en general
tienen oportunidad de conocer lo que ocurre en regio -
nes lejanas a través de la imagen que nos ubica con
mayor fidelidad en el escenario de los acontecimien -
tos, a pesar del manipuleo que pueda hacerse, y nos
revela los hechos que podemos presenciar en tiempo
real, como ha ocurrido con los enfrentamientos béli -
cos en Irak.

Esa opinion se ha manifestado publicamente en
contra de decisiones tomadas en otros paises, por
ejemplo, la incursidon norteamericana en ese territorio.
Si bien los lideres politicos no desisten de las decisio -
nes que han tomado, deben al menos justificar su
legitimidad dando explicaciones no solo a los ciuda -
danos de su pais, sino también a esa opinioén publica
internacional. No ocurria asi en décadas anteriores a
este siglo.

6. El intercambio comercial
como eje del desarrollo

Deben considerarse también como parte del esce-
nario internacional los procesos de regionalizacion,
tanto la constitucion de zonas de libre comercio, la
formacion de uniones aduaneras, como los mas com-
plejos: los mercados comunes como el europeo. Estas

10 NEGROPONTE, Nicholas, Ser digital, Atlantida, Buenos Aires, 1995.
I EVERETT-GREEN, Robert, Cyberspace, en Book of the Year, Encyclopedia Britannica, 1996.
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estructuras politicas y econémicas tienen diferen-
tes grados de desarrollo, partiendo de la eliminacion
progresiva de tratamientos diferenciales entre distin-
tos espacios economicos hasta sus formas mas avan-
zadas, es decir, la libre circulacion de los factores
economicos (bienes, servicios, capitales y personas)
que conduce a una integracion politica y juridica
amplia.

Hoy asistimos a la escala global de la economia
como un proceso tecnologico y no ideoldgico 2. Apa-
recen asi los megamercados, constituyendo el inter -
cambio comercial a través de los procesos de regiona -
lizacion, el eje del desarrollo.

En la Reunién de Lideres Econdomicos del Foro de
Cooperacion Economica de Asia-Pacifico que tuvo
lugar en Corea los dias 18 y 19 de noviembre de 2005,
los paises que lo integran ' afirmaron su proposito de
lograr estabilidad, seguridad y prosperidad para sus
pueblos. Los procesos de integracion favorecen ese
propdsito porque permiten la simplificacion y armoni -
zacion de los procedimientos aduaneros, facilitando el
alineamiento de los estandares domésticos con los
internacionales, permitiendo un crecimiento sostenido
hacia una zona de prosperidad colectiva como lo de -
muestran los paises del Este asiatico.

La integracion de un territorio juridico tinico me -
diante la aprobacion de normas que obligan interna -
cionalmente a los Estados en sus relaciones con otros
paises ofrece mayor confiabilidad y seguridad a esas
relaciones.

La Constituciéon y el Derecho Internacional '

La reforma constitucional de 1994 introdujo modi -
ficaciones que permiten afirmar que los constituyen -
tes que la aprobaron comprendieron que no podian
prescindir del contexto que les marcaba profundos
cambios.

Asi, contempla novedades que representan un
aporte de las normas a nuevas necesidades que supe -

ran las fronteras territoriales del Estado nacional. Se -

fnalaré tres que merecen destacarse por su importancia:

1. Elreconocimiento de la supremacia de los tratados
internacionales sobre las leyes —un tema debatido
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia—y la
jerarquia constitucional que se reconoce a los Tra-
tados sobre Derechos Humanos (art. 75, inc. 22).
Autoriza asimismo al Congreso, con el voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara, a otorgar esa jerarquia constitu -
cional a otros tratados y convenciones sobre dere -
chos humanos.

2. La aceptacion de normas regionales de integra-
cion, inclusive con preeminencia sobre las leyes
nacionales, en la medida que sean el resultado de
tratados que “deleguen competencias y jurisdic -
cion a organizaciones supraestatales en condicio -
nes de reciprocidad e igualdad y que respeten el or -
den democratico y los derechos humanos” (art. 75,
inc. 24).

3. El reconocimiento de facultades a las provincias
para celebrar convenios internacionales siempre
que sean compatibles con la politica exterior de la
Nacion, no comprometan su crédito publico ni
afecten facultades delegadas al Gobierno federal
(art. 124).

Analizaré brevemente y por lo tanto en forma par -
cial, estos tres aspectos de las relaciones entre el De -
recho Constitucional y el Derecho Internacional.

1. La incorporacion de los tratados internacionales

Como acto complejo, regido tanto por el primero
como por el segundo, los tratados pueden generar
conflictos en cuanto a los efectos y vigencia de los
mismos'S. Un tratado puede ser valido para el Derecho
Internacional, pero no tener validez bajo el Derecho
Constitucional de uno de los paises firmantes, por
ejemplo porque sus representantes hayan actuado ul-
tra vires o bien sea inconsistente con alguna clausula
constitucional.

12 Puede discutirse si la globalizacion es una ideologia o un proceso material impulsado por los gobiernos y las elites econdmicas
que facilitan la movilidad internacional de capitales e informacion. Pero no puede negarse que es una realidad. Ver STIGLITZ, J.,
Asymmetric Information and the New Theory of the Firm: Finantial Constraints and Risk Behaviour, en NBER paper N° 1849,
1994; POTTER, Man B., Rethinking Efficiency and Institutional Capacity. Globalization and the Challenge of Selective Adaptation,
en Cultural Factors in International Relations, editado por Yu Xintian, Shangai Institute of International Studies, 2004.

13 Constituido en Canberra en 1989 como foro intergubernamental para consulta y cooperacién en materia econdémica. Ver
RIMOLDI DE LADMANN, Eve, El regionalismo en el Asia-Pacifico y en el Mercosur, en Integracion y cooperacion Atlantico-
Pacifico, Catedra Andrés Bello/Argentina, Universidad de Rosario, 2002.

14 RIMOLDI DE LADMANN, Eve, El Derecho Internacional y el Derecho Constitucional, en Politica exterior y tratados.
Argentina. Chile. Mercosur, Ciudad Argentina, 1999.

13 JACKSON, John H., Status of treaties in domestic legal systems, en American Journal of International Law, vol. 86, N° 2,
abril de 1992.
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La Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados'® consagra en su articulo 27 la primacia del
Derecho Internacional al disponer que no puede invo -
carse el derecho interno de cada pais para fundar el
incumplimiento de las disposiciones del tratado.

Sin embargo admite que si bien no puede alegarse
la violacion de la competencia para celebrar tratados
para evitar la responsabilidad originada por su incum -
plimiento, si puede hacerse en el caso que la violacion
fuese manifiesta y afectase una norma fundamental de
su derecho interno. Se considera manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que
proceda en la materia conforme a la practica usual y
de buena fe (art. 46 de la Convencidn). Seria un ejem -
plo, en mi opinion, el tratado parcial de caracter poli -
tico firmado por alguna de las provincias violando el
articulo 126 de la Constitucion Nacional 7.

La celebracion de tratados es un acto complejo que
importa la intervencion de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo. Bidart Campos sostiene que nuestro siste -
ma es monista porque la aprobacion por parte del
Congreso es una declaracion autorizando al Presiden -
te a ratificar el tratado y no una “internalizacion” del
mismo.

Solo en el caso en que el tratado no fuese directa -
mente operativo, se requeriria un acto legislativo pos -
terior a su ratificacion'®. En este aspecto, la reforma de
1994 no resuelve el problema, pero la interpretacion
de la Corte Suprema de Justicia, a partir del conocido
caso “Ekmekdjian”!?, admite su aplicacion directa y
su violacion se produce tanto por la sancion de una ley
posterior contraria como por falta de su regulacion
interna que imposibilite su cumplimiento.

La Constitucion acepta un sistema que resulta mas
complejo que el anterior porque identifica varias cate -
gorias de tratados:

a) Los tratados de derechos humanos enumerados en
el articulo 75, inciso 22 a los que reconoce jerar -
quia constitucional, como complementarios de los
derechos y garantias que la propia Constitucién
protege, en un proceso que podriamos denominar
de “constitucionalizacion del Derecho Internacio -
nal”, exigiendo para su denuncia la conformidad
de las dos terceras partes de la totalidad de los

miembros de cada Camara. Estas disposiciones

obligan al Estado con mayor severidad, imponién -

dole un encuadre mas rigido a sus decisiones.

b) Los demas tratados sobre derechos humanos que,
una vez aprobados por el Congreso, éste decide por
el voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Camara otorgarles jerarquia
constitucional.

¢) Los tratados de integracion con paises latinoame -
ricanos que deleguen competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales, que exigen ser
aprobados por mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara.

d) Los tratados de integracion con otros Estados, que
requieren una declaracion sobre la conveniencia de
su aprobacion, efectuada por la mayoria absoluta
de los miembros presentes en cada Camara y cien-
to veinte dias después deben ser aprobados por la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara. Se exigen dos votaciones y un
tiempo de espera, como para dar lugar a una mayor
reflexion y debate de la negociacion.

Subrayo la exigencia de las mayorias calculadas

sobre la totalidad de los miembros de cada Camara

y no so6lo de los presentes, tanto para autorizar la

denuncia de los tratados sobre derechos humanos

como para aprobar aquellos que deleguen compe -
tencias.

e) Los demas tratados que no quedan incluidos en
las categorias anteriores y que se aprueban se-
gun el tramite correspondiente a las leyes (arts.
78/84, CN).

Un tema importante a considerar es quién puede
invocar el tratado. Ese enfoque permite distinguir cua -
tro categorias de tratados que tienen diferente relevan -
cia para el derecho interno:

a) Los tratados cuyo proposito y sustancia estan fuera
de la esfera de la ley nacional (por ejemplo, acuer -
dos de paz en disputas internacionales);

b) los que afectan la esfera administrativa de dere-
chos y deberes de varias autoridades publicas y no
estan relacionados con los particulares;

¢) los que resultan relevantes para las relaciones entre
las autoridades y los particulares;

16 Fue firmada el 23-5-69 y aprobada en nuestro pais por ley 19.865 del 3-10-72. Entr6 en vigor el 27-1-80.
17 RIMOLDI DE LADMANN, Eve, Los tratados, la Constitucion y el nuevo orden constitucional, en BIDART CAMPOS, G.
y otros, Estudios sobre la reforma constitucional de 1994, edicioén conjunta Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio

L. Gioja y Depalma, Buenos Aires, 1995.

18 BIDART CAMPOS, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Ediar, 1992, t. II.
19 CSIN, 7-7-92, “Ekmekdjian, Miguel ¢/Sofovich, Gerardo y otros”.
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d) los referidos a las relaciones entre individuos u
otros sujetos del Derecho Privado?’.

Son las dos ultimas categorias las que tienen vin -
culacidon directa con la jerarquia de las normas y pue -
den plantearse ante los tribunales.

La aprobacion del tratado por el Congreso se hace
mediante una ley, segin lo que podriamos llamar una
“convencion constitucional” ya que el texto de la
Constitucion nada dice al respecto. Aunque carece de
interés practico, en doctrina se ha debatido si podia
hacerlo mediante una declaracion puesto que esa apro -
bacion constituye un acto politico y no un acto legis -
lativo, segun lo expresa Bidart Campos, quien agrega
que el Poder Ejecutivo no podria vetar la ley 2'.

Luego de la intervencion del Congreso, correspon -
de al Poder Ejecutivo completar el proceso ratificando
el instrumento y mediante decreto ordenar su publica -
cion en el Boletin Oficial, incluyendo el texto del
instrumento de ratificacion con las reservas formula -
das por las partes signatarias; el texto del propio trata -
do con su aprobacion legislativa; la fecha del deposito
o canje de los instrumentos de adhesion o ratificacion
y la fecha de la suspension en su aplicacion o denuncia
si la hubo. La publicacion debe efectuarse dentro de
los 15 dias habiles posteriores a cada hecho o acto (ley
24.080).

La Corte Suprema ha interpretado que el Estado se
obliga legalmente al compromiso contraido en el tra -
tado desde la fecha de su publicacion (no desde su
ratificacion) o desde la fecha que se establecio en el
mismo (caso “Ferreira, Pedro c/Gobierno Nacional”)
y la propia ley 24.080 dispone que la obligatoriedad
del tratado surge a partir de su publicacién en el caso
que afecte a los particulares y pueda ser invocado por
éstos (art. 2°).

Si el Presidente no ratifica un tratado convertido en
ley ;tiene vigencia? Si se considera que la aprobacion
e implementacion de un tratado es una cuestion cons -
titucional y no del Derecho Internacional, cada pais
como acto de ejercicio de su soberania puede disponer
los procedimientos que considere necesarios para
cumplir con sus obligaciones aunque se contradiga el
principio de aplicacion directa sin una justificacion.
En el caso de la intervencion del Congreso en su
aprobacion el argumento es la democratizacion del
procedimiento.

La reforma, como ya mencioné, reconoce en el
articulo 75, inciso 22, diez Declaraciones Internacio -

nales de Derechos. Para comprender la importancia
que tienen, solo sefialaré el reconocimiento de dere -
chos que no estaban mencionados en la Constitucion
y que tienen hoy jerarquia constitucional, como el
derecho a la salud que incluyen expresamente seis de
los diez tratados incorporados:

a) La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre aprobada en 1948 en su articulo
11: derecho a la preservacion de la salud por medidas
sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica correspon -
dientes al nivel que permitan los recursos publicos y
los de la comunidad.

b) La Declaracion Universal de Derechos Huma -
nos (Asamblea General de las Naciones Unidas
—NU—-, 1948). En su articulo 25 ademas de incluir el
derecho a cuidados y asistencia especiales para la
maternidad y la infancia, reconoce en general el “de -
recho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios”.

¢) El Pacto Internacional de Derechos Econémi -
cos, Sociales y Culturales. Adoptado por la Asamblea
General de las NU en 1966 (Resolucion 2200 A XXI)
que incluye en su articulo 12 una amplia mencién del
tema salud con relacion a la especial proteccion de las
madres durante el periodo de embarazo y lactancia; de
los nifios y adolescentes que no deben ser empleados
en trabajos nocivos para su moral y salud (art. 10.3);
el derecho a tener una alimentacién adecuada (art.
11.1 y 2); el derecho de disfrutar del mas alto nivel de
salud fisica y mental. En el articulo 16 los Estados que
lo firmaron asumen el compromiso de informar al
Secretario General de las Naciones Unidas las medi-
das que adopten con el objeto de asegurar el respeto a
los derechos que han reconocido.

d) La Convencion Internacional sobre la Elimina -
cion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(Asamblea General de NU, Resolucion 2106 A XX de
1965, que entr6 en vigor el 4 de enero de 1969). Los
Estados se comprometen a garantizar el derecho de las
personas a la igualdad ante la ley, particularmente en
el goce de los derechos que se relacionan con el tema
que estamos tratando, el derecho a la salud ptblica, la
asistencia médica, la seguridad social y los servicios
sociales (art. 5°e - IV).

e) Convencion sobre la Eliminacion de todas las

20 Clasificacion que pertenece a Max Sorensen, citado por John Jackson, nota 15.

21 Ob. cit. en nota 18, p. 286.
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Formas de Discriminacion contra la Mujer (Resolu -
cion 34/180 de NU de 1981) que se refiere al derecho
a la proteccion de la salud y a la seguridad en su
articulo 11.1 F. Lo reconoce respecto a las condicio -
nes de trabajo, incluyendo la salvaguardia de la fun -
cion de reproduccion, debiendo los Estados Partes
proporcionar servicios gratuitos cuando fuere necesa -
rio, asegurandole a la mujer una nutricion adecuada
durante ese periodo y el posterior de la lactancia.

f) Convencion sobre los Derechos del Nifio (Asam -
blea General de NU, 1989). Proclama en su Preambu -
lo que la infancia tiene derecho a cuidados y asisten -
cia especiales, siendo la familia como grupo funda-
mental de la sociedad y medio natural para el creci -
miento y el bienestar de todos sus miembros y en
particular de los nifios la que debe recibir la protec-
cion y asistencia necesarias para cumplir con sus res -
ponsabilidades. En el articulo 24 se reconoce el dere-
cho que tiene al mas alto nivel posible de salud y la
obligacion de los Estados Partes de asegurar que
ningun ninio sea privado de su derecho al disfrute de
los servicios sanitarios .

Me ha parecido que la inclusion de estos tratados
en la Constitucion no ha merecido la importancia que
revisten ni aquellos que toman decisiones politicas
han asumido la obligacién de darles cumplimiento.

A diferencia de épocas anteriores a 1945, en las
que la firma de los tratados afectaba casi exclusiva -
mente a los Estados, 1a mayoria de los que se acuerdan
actualmente envuelven derechos y obligaciones que
afectan a los particulares, ampliando asi la participa -
cion del Derecho Internacional en el Derecho interno.

2. La regionalizacion

Los procesos de integracion en bloques econdmi -
cos son una realidad en el mundo actual. Su aceptacion
en la reforma constitucional permite dar respuesta a
nuevas necesidades, avanzando inclusive hasta otor -
garle a las normas regionales preeminencia sobre las
leyes nacionales si se han delegado en los tratados
firmados por las partes “competencias y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales en condiciones de reci -
procidad e igualdad y que respeten el orden democra -
tico y los derechos humanos” (art. 75, inc. 24).

Como sabemos, el Tratado de Asuncion que sus-
cribieron Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay el 26

de marzo de 1991, inscripto en ALADI como Acuerdo
de Alcance Parcial de Complementacion Econdémica
N° 18, tiene como objetivo constituir un mercado
comun, objetivo que se ratifica el 17 de diciembre de
1994 en el Protocolo de Ouro Preto (POP).

No obstante la voluntad politica de los Presidentes
de los cuatro paises manifestada reiteradamente en los
Comunicados Conjuntos que se dan a conocer, aiin no
se ha conformado un mercado comun con las caracte -
risticas del europeo, es decir, no se admitio el princi -
pio de supranacionalidad. Los 6rganos del Mercosur
son intergubernamentales y las decisiones se toman
por unanimidad con la presencia de los representantes
de todos los Estados Partes. Aun asi, las decisiones
son obligatorias y los Estados Partes se han compro -
metido a incorporarlas a los ordenamientos juridicos
nacionales mediante los procedimientos previstos por
la legislacion de cada pais (art. 42 del POP)?2.

Los acuerdos firmados han modificado inclusive
disposiciones constitucionales. Dos ejemplos ilustran
el tema: la Constitucion dispone en su articulo 75,
inciso 1°, que “Corresponde al Congreso legislar en
materia aduanera. Establecer los derechos de importa -
cion y exportacion, los cuales, asi como las avaluacio -
nes sobre las que recaigan, seran uniformes en toda la
Nacion”.

Las normas regionales han creado un arancel exter -
no comun, aplicable en el Mercosur sobre productos
de terceros paises que ingresen al territorio de cual -
quiera de los Estados Partes, asi como aprobaron el
programa de liberacién comercial reconociendo un
arancel cero para gran parte de los productos elabora -
dos integramente en el territorio regional, incluyendo
hoy a Venezuela como quinto socio. Ese arancel no
puede modificarse unilateralmente por el Congreso
Nacional.

Otro ejemplo es el articulo 116 de la Constitucion,
que adjudica la competencia federal a la Corte Supre -
ma y a los tribunales inferiores de la Nacion en todos
los asuntos en que la Nacion sea parte. Sin embargo
las causas que se plantean contra el Estado Nacional
por interpretacion, aplicacion o incumplimiento de las
normas de los acuerdos firmados en el Mercosur o las
Decisiones, Resoluciones y Directivas de sus 6rganos
son resueltas por tribunales ad hoc o bien, en caso que
los Estados Partes lo decidan, directamente por el

22 En Brasil, por ejemplo, todos los tratados, acuerdos o actos internacionales que acarreen compromisos gravosos al patrimonio
nacional no se incorporan si no los aprueba el Congreso (art. 49, apartado I). Se refiere a cualquier compromiso de caracter
internacional, aun los acuerdos ejecutivos, lo cual incluye los que se adoptan en el Mercosur. Esta interpretacion condice con la

jurisprudencia de su Supremo Tribunal Federal.
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Tribunal Permanente de Revision creado por el Proto -
colo de Olivos. Su decision sera obligatoria para los
Estados Partes sin recurso de revision.

Se admite asi un 6rgano jurisdiccional supranacio-
nal estable integrado por jueces, a quienes se les
reconoce ademas la facultad de emitir opiniones con-
sultivas.

3. Elreconocimiento de facultades a las provincias
para celebrar convenios internacionales

He tratado el tema con mayor profundidad en otras
oportunidades. Dada la extension adjudicada a los
trabajos que se presentan en esta ocasion, haré solo
una breve referencia?.

El federalismo plantea una continua tension entre
Nacioén y Provincias, que debe resolverse frente a los
cambios cuya aceleracion es una caracteristica de es -
tos tiempos que nos tocan vivir. En la Constitucion de
1853, en el Capitulo Primero, 11 articulos sobre 35 se
ocupaban de cuestiones relacionadas con aspectos
econoémicos y al enumerar las atribuciones del Con -
greso 12 incisos sobre 28 (42,85%) trataban cuestio -
nes referidas a temas economicos, evidenciando asi el
acuerdo de aquellos constituyentes con el criterio al -
berdiano en el sentido de que la Constitucion no sélo
establecia un sistema politico sino también econdémi -
co, cuya eleccion permitiria el progreso y felicidad de
los pueblos®*. En su actual redaccion, el articulo 75
dedica a las atribuciones relacionadas con el area de la
economia 15 incisos sobre 32 (46,87%), lo que ratifica
esa concepcion.

Las disposiciones constitucionales acuerdan al Go -
bierno Federal una supremacia en la conduccién de las
relaciones internacionales (arts. 27, 75, incs. 13, 22,
24y 25; 99, incs. 7°, 11 y 15), que impediria a las
provincias ejercer aquellas facultades. Sin embargo,
en el texto constitucional de 1994 se les reconoce lo
que ya anticipaba Pedro Frias?: “El dinamismo de la
vida internacional, la interdependencia creciente, y
sobre todo, la integracion fronteriza han suscitado ya
cierta participacion de las provincias, dado que el
sector privado y el piblico manifiestan una misma
voluntad en concertar intereses con Estados limitrofes

0 en ocasion de acontecimientos internacionales: inte -
gracion fisica, relaciones econdmicas, cooperacion
cultural son la materia; visitas de delegaciones mas o
menos oficiales, declaraciones, aun convenios, son las
formas que revisten importancia. Es previsible que
esta tendencia se fortalecera”.

Con aguda percepcion sefiala Frias: “Se distingue,
pues, la politica exterior de la gestidon internacional en
turismo, exportacion, radicacion de capitales, integra -
cion fronteriza, en la medida en que no afecta dicha
politica exterior”?¢. Es decir, corresponde al nivel fe -
deral establecer los lineamientos generales de la poli -
tica exterior y la firma de tratados que obliguen a la
Nacion, pero dentro de esos marcos politico y juridico,
las provincias podran realizar los actos o gestiones que
satisfagan sus propios intereses, mediante una activi -
dad que s6lo puede practicarse en la medida en que
funcionen canales de comunicacion adecuados y acce -
so a la informacion.

Los constituyentes de 1994 comprendieron los
cambios que ya habian aceptado algunas de las cons -
tituciones provinciales. Incorporan el articulo 124,
que les reconoce la facultad de celebrar convenios
internacionales, legitimando asi su amplia interven -
cion en la promocion de su comercio exterior, de las
inversiones y de su cultura como un aspecto de las
relaciones econdmicas internacionales, en forma co -
ordinada con la iniciativa privada.

La reforma constitucional no innova en cuanto a la
comunicacion que las provincias deben efectuar al
Congreso, se trate tanto de la firma de un convenio
internacional o de tratados parciales, es decir, no acla -
ra si el Congreso toma conocimiento ex ante 0 ex post
ni corrige la ambigiiedad del texto anterior.

Conclusiones

Comprender el contexto internacional y los cam -
bios que se han producido es una condicidon necesaria
para analizar la Constitucion en su aplicacion en el
escenario actual.

El texto juridico nos dice poco sobre el sistema
politico vigente si no incorporamos en su examen los
datos de la realidad. El reconocimiento de esa interre -

23 RIMOLDI DE LADMANN, Eve, Las provincias y las relaciones econémicas internacionales, en E. D. 165-925. Ver también
Reforma y relaciones economicas internacionales, en La reforma constitucional argentina, editado por la Asociaciéon Argentina de

Derecho Constitucional, 1994.

24 ALBERDI, Juan B., Sistema econdmico y rentistico de la Constitucion Federal Argentina (Introduccion), en Organizacion

de la Confederacion, Buenos Aires, 1929, t. II.

25 FRIAS, Pedro 1. y otros, Las nuevas constituciones provinciales, Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 10.
26 FRIAS, Pedro J. y otros, La nueva Constitucion de Cérdoba, Marcos Lerner, Cordoba, 1988, p. 18.
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lacién permite un andlisis que integra las variables del
sistema social en el cual esta inmerso el sistema poli -
tico y al mismo tiempo propone los medios para que
resulte mas eficaz la aplicacion del texto constitu-
cional.

Sin integrar la realidad del ser en el deber ser,
caemos en el error recurrente de modificar la norma
para solucionar el problema. Y el problema subsiste.

(Cuales son esos datos de la realidad que debieran
considerarse y que he analizado?

1. La celeridad con que se producen los cambios una
vez desaparecido el sistema bipolar en que se es-
tructurd el mundo desde 1945 hasta 1989.

La modificacion del concepto de soberania.
La transnacionalizacion de problemas.
La cooperacion internacional.

La transnacionalizacion de la informacion.

AN e

El intercambio comercial como eje del desarrollo.

Teniendo en cuenta ese contexto, me referi luego
a la “constitucionalizacion” del Derecho Internacio -
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nal en tres aspectos que la Reforma de 1994 ha toma -
do en consideracion:

1. Elreconocimiento de la supremacia de los tratados
internacionales sobre las leyes, la jerarquia consti -
tucional que se adjudica a los Tratados sobre Dere -
chos Humanos (art. 75, inc. 22) y la incorporacién
de nuevos derechos.

2. La aceptacion de normas regionales de integra-
cion, inclusive con preeminencia sobre las leyes
nacionales, en la medida que sean el resultado de
tratados que deleguen competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales (art. 75, inc. 24).

3. El reconocimiento de facultades a las Provincias
para celebrar convenios internacionales siempre
que sean compatibles con la politica exterior de la
Nacion, no comprometan su crédito publico ni
afecten facultades delegadas al Gobierno federal
(art. 124).

Se actualiza asi el texto de 1853 dando respuesta a
las nuevas exigencias del proceso actual de mundiali -
zacion.
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Introduccion

La moderna concepcion del derecho denomina
como origen de la creacion normativa lo que conoce -
mos tradicionalmente como las fuentes del derecho.

Un breve analisis semantico de los términos que
se utilizan en el presente trabajo nos permitira com -
prender con mayor elasticidad por qué se sostendra
que la Constitucion es el origen o la génesis de la
creacion normativa en el moderno Estado de Derecho
0, como corresponde en nuestros dias denominar -
lo: Estado Constitucional, Social y Democratico de
Derecho'.

Asi, abandonando la clasica distincion entre fuen-
tes formales y materiales, coincidimos en que el tér-
mino debe dar cuenta del origen de la creacién norma -
tiva con referencia a la autoridad u 6rgano competente
y el modo o la forma de su produccion.

Sin perjuicio de ello, la doctrina moderna ha inter-
pretado de diferente manera el término fuente. En tal
sentido, puede aludirse al origen del Derecho, a sus
causas; a la manifestacion del derecho como la expre -
sion visible y concreta del Derecho mismo; a la auto -
ridad de la que emana el Derecho; al fundamento de
validez de las normas juridicas.

Por lo tanto, las fuentes serian las normas juridicas

superiores en las que se subsumen otras de menor
jerarquia para ganar validez formal.

Son los criterios de objetividad de que disponen
jueces, abogados y juristas para alcanzar respuestas a
los interrogantes de la vida social que sean suscepti -
bles de ser compartidos por los integrantes del nucleo,
facilitando el entendimiento colectivo?.

Todas las fuentes son hechos sociales, susceptibles
de verificacion directa, en los que se traduce un deter -
minado criterio para la solucion de los conflictos de
intereses.

En las leyes, sentencias y obras doctrinarias se
encuentran expresados, mediante conceptos, los senti -
dos de conducta que legisladores, jueces y juristas
(6rganos los primeros y voceros los ultimos de la
comunidad) han atribuido a determinadas realidades
de conducta, definidas de una manera mas o menos
esquematica’.

El término constitucion fue inicialmente un con-
cepto empirico, que paso del lenguaje de la naturaleza
al lenguaje juridico-politico para referir a la situacion
de un pais en cuanto a su organizacion de acuerdo a los
elementos que lo componen, tales como el territorio,
la poblacién y el gobierno®.

A fines del siglo X VIII, es la norma que define en
un instrumento unico o codificado desde ciertos su -
puestos y con especifico contenido la estructura poli -

! UBERTI, Mariela, El Estado Constitucional, Social y Democrdtico de Derecho, Anexo.
2 CUETO RUA, Julio, Fuentes del Derecho, Abeledo-Perrot, p. 18.

3 Ob. cit., p. 22.

4 GRIMM, Dieter, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Trotta, p. 27.
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tica superior de un Estado con un determinado conte -
nido que radica en su origen popular —expresado en la
doctrina del pacto social- y en la autoorganizacion
como fuente de legitimidad del poder y del derecho
consagrado en el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 18797,

La Constitucion como norma fundamental

Es conteste la doctrina en sostener que la Constitu -
cion configura y ordena los poderes del Estado, que
ella constituye y establece los limites de su ejercicio
en el ambito de las libertades, los derechos fundamen -
tales, los objetivos positivos y las prestaciones que el
Estado debe cumplir en beneficio de la comunidad.

Todos estos contenidos configuran un sistema pre -
ceptivo que emana del pueblo como titular de la sobe -
rania en su funcidn constituyente.

La doctrina del Estado de Derecho (cuyo origen se
remonta al siglo XVIII) es definida por Ihering como
“la fuerza vinculante bilateral de la norma”, es decir
que “vincula” a la vez a las autoridades y a los habi -
tantes del Estado®.

Con acierto se ha dicho que el gran lema del Estado
Constitucional ha sido la exigencia de que el arbitrario
gobierno del hombre debe disolverse en un juridico
gobierno de las leyes.

La Constitucion no sélo es una norma sino que es
la primera de las normas del ordenamiento, la norma
fundamental, lex superior, porque define el sistema de
fuentes formales del derecho. Asi las leyes dictadas
por el érgano constituido por la Constitucion y con
arreglo a los procedimientos y disposiciones en ella
contenidas son validas; es la primera de las “normas
de produccion”.

Por lo demas, como expresion de una intencion
fundacional, tiene una pretension de permanencia o
duracién que la diferencia del resto del ordenamien-
to juridico que esta destinado a satisfacer objetivos
mas concretos o singulares dentro del marco globa-
lizador y estructural que la Constitucion le ha esta-
blecido.

Ello se vincula, por ejemplo, con la clasificacion
doctrinaria de las normas operativas y programaticas;

estas ultimas constituyen el marco globalizador refe -
rido, son atemporales, tienden a establecer programas
o cursos de accidon que posibiliten a las autoridades
constituidas fijar un plan de gobierno conforme a las
condiciones socioldgicas, politicas, econdmicas, etcé -
tera, en un determinado momento historico.

Es decir que no soélo tiene las caracteristicas de
superlegalidad formal, sino también de superlegalidad
material que le asegura una preeminencia jerarquica
sobre todas las demas normas del ordenamiento, pro -
ducto de los poderes constituidos por la Constitucion
misma, obra del superior poder constituyente.

En el analisis de congruencia de la norma inferior
debera, ademas, tenerse en cuenta el cumplimiento del
sistema formal de produccion normativa como el ple -
x0 de valores y limitaciones del poder que en la Cons -
titucion se consagran.

La férmula de la “fuerza normativa”’ menta que la
Constitucion es un derecho (derecho de la Constitu-
cion); que sus normas son normas juridicas; que estan
investidas de vigor y de fuerza; que resultan directa e
inmediatamente aplicables por su propio imperio, aun
cuando les falte el necesario desarrollo reglamentario
por parte de la ley u otras normas inferiores, porque en
tal caso también poseen como minimo un contenido
esencial que siempre debe hacerse efectivo.

El constitucionalismo moderno, caracterizado por
la constitucion formal o escrita, suprema y rigida,
tiene como presupuesto el ser esa constitucion la su-
perley de garantias para las personas y para todo el
ordenamiento juridico, dotada del caracter de norma
juridica con fuerza vinculante y exigible.

Al erigir a la Constitucion suprema hasta el vértice
del orden nomoldgico se le atribuye valor superior,
caracter de fuente y de normativa primaria, fuerza
vinculante, aplicabilidad directa e inmediata; “...1o
hacemos porque aspiramos a que alcance encarnadura
y fenomenizacion en el orden de conductas (dimen -
sion sociologica), a que no se esterilice en el orden de
normas escritas, a que funcione y actiie como derecho
positivo, a que tenga eficacia [...] la nocion de fuerza
normativa de la constitucion escrita tiende a que las
normas que la integran adquieran tal vigencia sociolo -

5 Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Toda sociedad en la cual no esté asegurada la
garantia de los derechos ni determinada la separacion de los poderes no tiene Constitucion”.

¢ Considero que corresponde emplear la expresion “habitantes” pues es comprensiva del universo de personas que conforman
el elemento humano del Estado en contraposicion a la de “ciudadano” que, en nuestro derecho, se utiliza para una categoria de
habitantes, los mayores de 18 afios, que pueden ejercer los derechos electorales.

7 La formula fue acufiada por la doctrina espafiola y por el Tribunal Constitucional para referirse a la Constitucion de 1978.
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gica en la constitucion material o real, para que ésta no
contenga contradicciones a su respecto” .

La fuerza normativa de la Constitucion suprema res
ponde al principio fundacional del constitucionalismo
moderno: la constitucion escrita, como superley de ga-
rantias, tiene la finalidad de limitar el poder del Estado
y de asegurar la libertad y los derechos personales.

En tal sentido sostiene Héberle, con criterio que
comparto, que el Estado constitucional se caracteriza
por la dignidad humana como premisa antropoldgica-
cultural, por la soberania popular y la division de

funciones, por los derechos fundamentales y la tole-
rancia, por la pluralidad de partidos y la independen-
cia de los tribunales, lo que lo define como una demo-
cracia pluralista o como sociedad abierta. Su consti-
tuciéon, como orden juridico fundamental del Estado
y de la sociedad, posee una validez juridica formal de
naturaleza superior, es creadora de la estabilidad y de
la permanencia. Reparese el caso de EE. UU. que, con
mas de dos siglos de vigencia y muy escasas enmien-
das, conoce el procedimiento del cambio especial-
mente a través de la jurisprudencia constitucional.

Antecedentes

La creacion del constitucionalismo
americano

La justicia constitucional en el
sistema austriaco-kelseniano

El caso espaiiol

El constituyente norteamericano apor-
ta al constitucionalismo mundial, en-
tre otros, la creacion del concepto de
control de constitucionalidad: técnica
que atribuye a la Constitucion el valor
normativo superior que determina la
validez de las leyes ordinarias

En sus origenes la Constitucion se ve
relegada por la prevalencia del “princi-
pio monarquico” como fuente formal,
que la reducia a un simple codigo for-
mal de articulacion de los poderes del
Estado

La Constitucion de 1931 consagra el
sistema austriaco al implementar el
Tribunal de Garantias Constituciona-
les. A partir de la de 1978 es Tribunal
Constitucional —no integra el Poder
Judicial-

La idea de un derecho fundamental
era tributaria de la concepcion del De-
recho natural como superior al Dere-
cho positivo e inderogable por éste, ar-
gumento que es usado por los colonos
americanos contra la Corona inglesa

El poder monarquico, titular de la bu-
rocracia y del Ejército, es un poder
preconstitucional respecto del cual la
Constitucion podra ser un cuadro de
limitaciones a posteriori pero nunca
la fuente originaria de competencias
y del Derecho

El juicio que este TC se reserva de eli-
minar las leyes inconstitucionales no
llega a expresar una relacion de jerar-
quia normativa de la Const. sobre la
ley, porque la Const. no es aplicada
como norma superior; la eliminacién
de la ley inconstitucional es una ex-
presion de la relacion entre Constitu-
cion y legislador

Coke y Locke influyen con su concep-
cion de tradicion iusnaturalista euro-
pea de un parametro normativo supe-
rior a las leyes positivas: el Derecho
natural

La recepcion constitucional se da en
Europa luego de la posguerra: 1919
Constitucion alemana de Weimar y

el sistema austriaco-kelseniano

La invalidez de la ley no es el efecto
de la Constitucion sino de la decision
del “legislador negativo”

Se convierte el abstracto Derecho na-
tural en los derechos del hombre. El
supremo poder de la comunidad para
preservar las libertades y propiedades
de los ciudadanos frente a cualquiera,
aun el legislador, por lo que el Dere-
cho natural pasa a ser el ultimo test de
validez de las leyes positivas

La Constitucion de Weimar monta un
Tribunal al que se confian los conflic-
tos entre los poderes constitucionales,
en especial, entre los distintos entes
territoriales del Estado federal

La Constitucion no es una norma ver-
daderamente justiciable pues el TC
concentra toda relacion posible de la
Constitucion con las normas; al hacer-
lo al margen del proceso aplicativo de
éstas pierde su naturaleza judicial

Técnica juridica concreta: el common
law —en su aspecto de Derecho natu-

Constitucion austriaca de 1920 refor-
mada en 1929. Control concentrado

Los verdaderos 6rganos judiciales que-
dan separados, con un vigor formal

8 BIDART CAMPOS, Germén, El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Ediar, 2004, ps. 58 y ss. En el mismo
sentido CATENACCI, Introduccion al Derecho, Astrea, cita a PECES-BARBA, El concepto del derecho, p. 24, quien alude al
derecho como norma, en su caracter normativo, como expresion del deber ser, por lo que se considera a ciertas conductas como
obligatorias, prohibidas o permitidas; el derecho es un hecho, refiere en su definicién al fenomeno juridico existente en la sociedad
y el derecho tiene una dimension valorativa como resultado de opciones axiologicas de determinados criterios de valoracion.
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La creacion del constitucionalismo
americano

La justicia constitucional en el
sistema austriaco-kelseniano

El caso espaiiol

ral- controla las leyes del Parlamento
y en ocasiones las declara nulas. El
juez controla el Parlamento. Control
difuso

en el Tribunal Constitucional

mantenido sin debilidades de la Cons-
titucion y de su fuerza normativa y
vinculados solo por las Leyes y Regla-
mentos que el “legislador negativo”
va depurando

El gran aporte sera plasmar en una
constitucion escrita ese parametro nor-
mativo superior que decide la validez
de las Leyes del Parlamento

Denominado por Kelsen de “legisla-
cion negativa”, porque el TC no enjui-
cia un hecho singular sino el proble-
ma abstracto de compatibilidad logica
entre el pronunciamiento abstracto de
una ley la norma abstracta de la Cons-
titucion

La Constitucion es una norma juridica
efectiva, aplicable por si misma, a la
vez que hace invalidas las normas in-
feriores que se le opongan desde su
origen

Judicial review: facultad de los jueces
de declarar la inconstitucionalidad de
las leyes

No es una actividad judicial, se trata
de la anulabilidad; las sentencias tie-
nen naturaleza constitutiva; Kelsen

quiso evitar el “gobierno de los jue-

tt)

CES

Estan presentes en el sistema constitu-
cional elementos del principio ameri-
cano de supremacia constitucional por
debajo de la apariencia formal de un
sistema de jurisdiccion constitucional
concentrada

Se forja la doctrina de la supremacia
normativa de la Constitucion y la ins-
trumentacion en su favor del principio

El TC es un complemento l6gico del
Parlamento —“legislador positivo”—,
actuando como “legislador negativo”

de la judicial review que reconoce el
poder de los tribunales de declarar nu-
las las leyes que contradigan la Consti-
tucion

Leading case: “Marbury vs. Madi-
son”, 1803

La supremacia de la Constitucion: Jerarquia
de las normas y actos nacionales

Kelsen ha descrito con acierto la gradacion jerar -
quica del orden juridico positivo, en el que la CN
ocupa un lugar eminente, es la ley fundamental que
organiza la competencia de los 6rganos “constituidos”
y les fija los procedimientos a que deben cefiirse e
incluso limita el contenido de sus actos, subordinando
a leyes, decretos, resoluciones, ordenanzas, senten -
cias, respecto a lo dispuesto en la constitucion escrita.
Soélo puede ejercer el control cuando pueda basar su
decision en principios de largo plazo®. Formalmente la
CN, desde el preambulo hasta el articulo 129, es nor-
mativa. No obstante, algunas de esas normas propo -

9 <

nen, consignan principios —expresos: los articulos 5°,
27, 28, 33—y valores —implicitos: los perseguidos por
el preambulo—.

Para Vanossi'® todas las normas constitucionales
son normas de competencia en cuanto importan debe -
res y/o limitaciones por los érganos del Poder —hacer,
dar, omitir, en relacion con los titulares de derechos y
garantias—, lo que resulta obvio respecto de las que
instituyen los poderes y sus funciones.

La constitucion formal mantiene su vigencia no -
moldgica en tanto no es reformada por el procedi -
miento establecido; una mutacion'!, por prolongada
que sea, no significa asimilarla a la pérdida de su
vigencia.

...un orden juridico no es un sistema de normas yuxtapuestas y coordinadas. Hay una estructura jerarquica y sus normas se

distribuyen en diversos estratos superpuestos. La unidad del orden reside en el hecho de que la creacidn —y en consecuencia la
validez de una norma— de una norma esta determinada por otra norma, cuya creacion, a su vez, ha sido determinada por una tercera
norma. Podemos de este modo remontarnos hasta la norma fundamental de la cual depende la validez del orden juridico en su
conjunto (KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho. Introduccion a la ciencia juridica, Eudeba, Buenos Aires, 1960, p. 147).

10 VANOSSI, Jorge Reinaldo, Teoria constitucional, Depalma.

I LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1976, p. 165. Las inevitables acomodaciones del Derecho
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Tal el caso de las denominadas cldusulas progra-
maticas: directivas a los poderes constituidos (arts.
118; 24, juicio por jurado; 75, inc. 18, clausula de la
prosperidad, inc. 19, y 125, clausula del desarrollo
humano y progreso econémico, etc.).

Otras imponen el deber de reglamentacion inme -
diata, es decir, tienen fuerza operativa como la consa-
grada en el articulo 14 bis'? e inmediata, ya consagra-
da por la CSJN a partir del caso “Siri” 3.

En nuestro ordenamiento, la jerarquia estd dada
por la regla contenida en el articulo 31 de la CN que
trasunta dos principios sustantivos: la supremacia
constitucional y la jerarquia de las fuentes del derecho.

El derecho positivo de un Estado se articula en
torno a normas nutridas de los valores de esa comuni -
dad y materializadas en los hechos sociales. Ese con -
junto de normas se estructuran en torno a un principio
rector y, emanando de diversas fuentes, se subordinan
a la norma de base del sistema o constitucion'®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como
cabeza del Poder Judicial, es la intérprete final de la
CN fundada en la aplicacion armoniosa de los articu-
los 28, 29, 31 y 116. Su rol mas importante es su
responsabilidad como guardiana del proceso politico,
es el “ultimo forum de principios”. Segun la doctrina,
si es resorte del Poder Judicial conocer en todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la CN y
ésta es la ley suprema de la Nacion, entonces, el
Poder Judicial debe tener la facultad de declarar in-
constitucionales leyes del Congreso y actos del Poder
Ejecutivo y de las provincias cuando entienda que
han excedido el dmbito de poder conferido por la
Constitucion.

La autoridad del Poder Judicial ha sido un barome -
tro del Estado de Derecho en la Argentina en el curso
de su historia, dado que la jurisprudencia del Maximo
Tribunal es obligatoria para los tribunales inferiores
cuando se encuentran ante casos similares (en la me -
dida que sus integrantes gocen del respeto por la auto -
ridad de sus fallos)'. Uno de los vehiculos que cana-
lizan las convicciones morales, politicas, economicas

y juridicas es el control de constitucionalidad; por
medio de €l, los jueces hacen el test de las leyes bajo
lo que entienden es y debe ser la Constitucion. El
control se convierte asi en la herramienta que mas
modela el sistema politico y los derechos de los indi -
viduos.

Es la doctrina por la cual
la CN prevalece sobre las
demas normas

SUPREMACIA

Supremacia del orden federal
sobre el derecho local

La Constituciéon Argentina consagra la suprema-
cia en un doble orden: 1° supremacia de la CN sobre
todo el ordenamiento juridico (legal y provincial), y
2° supremacia del orden juridico federal (tratados,
leyes, reglamentos, decretos, sentencias y demas ma-
nifestaciones licitas de los 6rganos del gobierno fe-
deral) sobre los ordenamientos juridicos provincia-
les. Esto se relaciona con la forma de Estado Federal
adoptada, pues las provincias deben garantizar las
instituciones al organizar sus propios estrados judi-
ciales.

Supremacia del Derecho Internacional
en materia de Derechos Humanos

La jurisprudencia internacional
como fuente del derecho

La cita de los precedentes jurisprudenciales es ha -
bitual tanto en los tribunales nacionales como en los
internacionales, especialmente en los fallos propios de
cada 6rgano judicial, dando asi cohesion a la interpre -
tacion, la que variara en la medida en que el tribunal
cambie su enfoque. Esa concatenacion de fallos, opi -
niones consultivas o dictimenes hace que en el siste -
ma el derecho sea predecible, porque forma parte de la

Constitucional a la realidad constitucional son tenidas en cuenta so6lo de dos maneras, a las que la Teoria General del Estado
denomina reforma constitucional y mutacion constitucional (conf.: Jellinek). En la mutacion constitucional se produce una transfor-
macion en la realidad de la configuracion del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, sin que quede

actualizada dicha transformacion en el documento constitucional.

12 CSIN, 8-8-2006, “Badaro c¢/Anses s/Reajustes varios”; 3-5-2007, “Madorran”.

13 “Siri, Angel s/Interpone recurso de habeas corpus”, Fallos: 239:459.

14 GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina, La Ley, 2005, p. 366.

15 Muestra de que tal caracter no es una regla de cumplimiento obligatorio para los Tribunales Inferiores son los fallos relacionados
con la constitucionalidad de las leyes de emergencia econdmica tales como “Peralta”, Fallos: 313:1513; “Bustos”, publicado en
Suplemento Especial de la Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 28-10-2004, o mas recientemente en “Massa”, etc.
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coherencia del mismo y de la interpretacion de los
organos que dicen que el derecho es lo que es.

Si bien para el Derecho Internacional la jurispru -
dencia tiene un valor relativo como fuente del dere -
cho'®, ello esta remarcado por la importancia que le ha
dado al precedente tanto la Corte Permanente de Jus -
ticia Internacional como su sucesora, la Corte Interna -
cional de Justicia, al decir que es el “medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho”!”.

En cambio, con relacion a la CIDH, algunos auto -
res se refieren a ella destacando su “ultraactividad” o
“extraterritorialidad” al considerar que la jurispruden -
cia de la CI es fuente o guia para la hermenéutica de
los convenios y tratados sobre Derechos Humanos,
“..y al formar parte éstos de la propia Carta Funda -
mental, es valida también para interpretar la Constitu -
cion Nacional”'8,

Se ha consolidado asi el derecho judicial o wusus
fori, construido con las Opiniones Consultivas!® o
dictdmenes, los fallos de la CIDH vy la jerarquizacion
de los Tratados Internacionales a partir de 1994 2°,

Asi lo sostuvo la CSJN en autos “Boico, Roberto J.
K.” (12-12-2000), al considerar que si bien no son
vinculantes para el Estado Argentino los informes de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el
principio de buena fe obliga a tener en cuenta su
contenido, razon por la cual es obligacion de los pode -
res publicos tutelar y reparar satisfactoriamente una
lesion a un derecho fundamental —en el caso, a la doble
instancia en materia penal- que sigue siendo actual
(del voto en disidencia del Dr. Petracchi).

En sintesis, el deber del Estado Argentino de tomar
en consideracion las recomendaciones adoptadas por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos se
extiende a todos los jueces de cualquier jerarquia y
fuero, quienes, aun ante la inexistencia de reglamenta -
cion legislativa indicativa del curso judicial a seguir,
estan obligados a atender a su contenido con el fin de
procurar la proteccion de los derechos humanos invo -
lucrados (conf.: CSIN, 22-12-98, E. D. 185-340).

Influencia de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos en nuestra CSIN

Nuestra CSJN ha dado una amplia recepcion a las
decisiones de la CIDH que merecen destacarse en
tanto ésta ha acompaiado el progresivo desarrollo del
Derecho Internacional en general y del Derecho Inter -
nacional de los Derechos Humanos en particular.

Asi ha sostenido en “Ekmekdjian c/Sofovich”
(1992) y en “Servini de Cubria” (1992) que la CIDH es
la que tiene a su cargo la interpretacion de la Conven-
cion Americana y que ése es uno de sus objetivos?!.

En tanto en “Giroldi” (1995) —al disponer la refor -
ma de 1994 la jerarquia constitucional del PSICR
“...en las condiciones de su vigencia...” (art. 75, inc.
22, parr. 2)—alude también a las opiniones consultivas
como guia para la interpretacion de los preceptos con -
vencionales en la medida que el Estado Argentino
reconoci6 la competencia de la CIDH para conocer en
todos los casos relativos a la interpretacion y aplica -
cion de la Convencion Americana?2.

16 Arts. 38, inc. 1, d) y 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

17 CSIN, 23-11-95, “Viafa, Roberto s/Habeas corpus”. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y,
en su caso, de la Corte Europea de Derechos Humanos, constituye una pauta muy valiosa para interpretar las disposiciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Adla XLIV-B-1250)" (disidencia parcial de los Dres. Fayt y Petracchi).

18 HITTERS, Juan Carlos, La jurisprudencia de la Corte Interamericana como guia para la interpretacion de la Constitucion,
en E. D. 164-1238.

19 La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en la OC 1/82 que a través de las mismas puede interpretar toda
disposicion concerniente a la proteccion de los Derechos Humanos, de cualquier tratado internacional aplicable a los Estados Ame-
ricanos, sea bilateral o multilateral, con independencia de cual sea su objeto principal o que sean o puedan ser parte del mismo
Estados ajenos al sistema interamericano.

20 TRAVIESO, Juan Antonio, Derechos humanos y jurisprudencia, ps. 21 y ss. Refiere que el paradigma habia comenzado con
el caso “Cabrera, Washington c/Salto Grande” (1983), extrayendo del voto de los Dres. Gabrielli y Guastavino las siguientes
conclusiones: “...si la cuestion planteada ante los estrados judiciales, queda resuelta por aplicacion exclusiva de normas juridicas
internacionales vigentes, tanto consuetudinarias como convencionales, cabe prescindir del analisis de constitucionalidad de las normas
invocadas”.

21 Entre otros fallos, en el sentido indicado, pueden citarse: “Bramajo, Hernan s/Incidente de excarcelacion”, Fallos: 318:1840;
“Arce, Jorge s/Rso. de casacion”, Fallos: 320:2145; “Sanchez Reise, Leandro A.”, Fallos: 321:1328; “Portal de Belén. Asoc. Civil
sin fines de Lucro ¢/Minist. S. y A. S.”, Fallos: 325:292; “Acosta, Claudia B. y otros s/H. corpus”, Fallos: 321:3555; “Felicetti,
Roberto y otros” (La Tablada), Fallos: 323:4130, etc.

22 “Giroldi, Horacio s/Recurso de casacion” (1995), consid. 12: “...a esta Corte [...] le corresponde —en la medida de su jurisdiccion—
aplicar los tratados internacionales a que el pais estd vinculado en los términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria
implicar la responsabilidad de la Nacion frente a la Comunidad Internacional. En tal sentido, la Corte Interamericana precisé el
alcance del art. 1 de la Convencidn, en cuanto a los Estados partes deben no solamente ‘respetar los derechos y libertades reconocidos
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La importancia de la recepcion de la referida juris -
prudencia internacional radica en que la CIDH ha
construido varios conceptos juridicos por medio de la
jurisprudencia, estructurandose un esquema de inter -
pretacion que guarda coherencia en el conjunto, con -
solidando la seguridad juridica, aun cuando su compo -
sicion varie.

Ello es asi por cuanto también permite que sus
criterios se apliquen, mas o menos uniformemente, en
todos los paises que han adherido a la CADH.

Los o6rganos supraestatales solo se limitan a com -
probar si en verdad el Estado acusado cometio6 o no la
violacion que se le imputa y, por ende, si transgredio
el tratado —de modo tal que no se analiza si hubo o no
una violacion al derecho interno del Estado—, aplican -
dose, en este nuevo e independiente proceso, el Dere -
cho Internacional.

Recientemente, tras una segunda audiencia realiza -
da en Brasilia el 30 de marzo proximo pasado, la
CIDH solicito al Estado Argentino “...adopte en forma
inmediata e inexcusable las medidas provisionales
que sean necesarias y efectivas para proteger eficaz -
mente la vida y la integridad de las personas privadas
de libertad, asi como de todas las personas que se
encuentran en el interior de éstas” (causa: “Penitencia -
ria de Mendoza. Salinas Ares”).

La duplicidad de fuentes (interna, comenzando por
la Constitucion, e internacional de los derechos huma -
nos) confiere completitud al Sistema posibilitando al
operador, en cada caso concreto, realizar una interpre -
tacion aplicativa del derecho, buscando lo que cada
fuente aporta respecto de la otra?*.

Control de constitucionalidad: diversos sistemas

Del caracter supremo de la CN se deriva la inefica -
cia o invalidez de los actos contrarios a ella que se
denominan “inconstitucionales”; dada la posibilidad
de actos de grado inferior contrarios a la norma posi -
tiva suprema, se requiere de un control de constitu -
cionalidad que por medio de un procedimiento analice
la congruencia o no de la norma inferior respecto de la
CN para resolver en consecuencia.

Sistema concentrado
anglosajon

—> —>| difuso
Sistema europeo
continental mixto

El Sistema anglosajon posee premisas bésicas y se
denomina judicial review:

a) El rule of law o la supremacia o gobierno de la
ley, que se explica en que nadie puede ser penado sino
en virtud de una disposicion legal regularmente san -
cionada y aplicada por un tribunal de justicia ordina -
rio; que todos estan sometidos a los tribunales ordina -
rios y los principios generales de la Constitucion son
el resultado de las decisiones de los tribunales que han
determinado los derechos de las personas en casos
particulares llevados ante la justicia.

b) El stare decisis es la regla juridica seglin la cual
los jueces estan obligados a seguir en sus decisiones
lo resuelto en las sentencias anteriores dictadas por
los magistrados de su misma jurisdiccion de jerar -
quia igual o superior. Supone que un tribunal al fallar
un caso debe seguir obligatoriamente lo decidido en
aquel en el cual se establecio la regla general de
derecho aplicable en la medida en que entre el caso a
decidir y el precedente exista una identidad sustancial
de hechos.

c) Las sentencias se dividen en holding o ratio
decidendi (es el conjunto de principios juridicos en
los que se funda el fallo y puede ser obligatorio — bin-
ding— o persuasivo —persuasive—) y obiter dictum (co-
mentarios de los que podria prescindirse para la solu -
cion del caso).

d) Las reglas de Brandeis (juez de la CSJ de EE.
UU.): a) la CSJ no puede declarar la inconstituciona-
lidad en un procedimiento voluntario y no contencio-
so; b) no se puede anticipar una decision de inconsti-
tucionalidad a la necesidad de decidirla; c) no se
puede formular una regla de constitucionalidad mas
amplia que la requerida por los hechos a los cuales
ha de aplicarse; d) si el caso puede ser resuelto de
dos formas diferentes: la primera involucrando una

en ella’, sino ademas, garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion”. Segin dicha Corte “garantizar”
implica el deber del Estado de tomar las medidas necesarias para remover los obstdculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencidn reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones
que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos constituye una violacion del art.
1.1 de la Convencion (Opinion Consultiva N° 11/90 del 10 de agosto de 1990. Excepciones del agotamiento de los recursos internos,

parr. 34).

23 La OC 5/85 sent6 el principio de que si a una situacion le son aplicables el PSICR y otro tratado internacional, debe prevalecer

la norma mas favorable a la persona humana.
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cuestion constitucional, y la segunda una meramen-

te legal, debe optarse por la segunda solucion; e) no

se puede apreciar la constitucionalidad de una ley

a instancia de una parte que no ha podido probar

que la aplicacion de ésta le ocasionaba perjuicio; f) la

CSJ no puede declarar la inconstitucionalidad de una

ley a instancia de una parte que se ha beneficiado con

ésta, y g) una ley siempre debe ser interpretada de
manera que se evite su declaracion de inconstitucio-
nalidad.

Alexis de Tocqueville ha dicho que los jueces
norteamericanos estan revestidos de un inmenso po -
der politico, porque les han reconocido el derecho de
fundar sus decisiones sobre la Constitucion mas bien
que sobre las leyes.

Cuando Marshall elabor6 su voto en “Marbury vs.
Madison™?* —primera declaracion de inconstituciona -
lidad del PJ- no contaba con antecedentes de un texto
constitucional claro, y tampoco habia sido debatido
por la Convencion en 1789; el apoyo historico se lo
dio El Federalista, cuyo valor histdrico estd dado
porque presenta todos los problemas que rodean al
control de constitucionalidad ejercido por el PJ, en
especial la relacion entre lo juridico y lo politico.

Formulacion de la doctrina del control judicial en
“Marbury vs. Madison” (1803):

1) La Constitucion es suprema siendo limitadas las
facultades de los o6rganos gubernativos; no puede
reformarla la legislatura por una ley ordinaria.

2) Es funcién de los jueces decidir sobre la aplicabi -
lidad de la ley y si aplica la ley o la Constitucion.

3) Si la Constitucion es superior a la ley ordinaria, la
Constitucion debe regir el caso.

4) Una ley repugnante a la Constitucion es invalida
y los tribunales estdn obligados a aplicar la Cons -
titucion.

El Sistema europeo continental : los franceses fra-
casan en el intento de instalar un sistema constitu-
cional efectivo y duradero; se aisla al Poder Judicial
llevando a Napoledn a crear el Consejo de Estado para
atender las necesidades de los particulares frente a la
Administracion, facultad que le es concedida en 1872;
nace el llamado contencioso administrativo.

Se trata de un poder concentrado en un tribunal
constitucional, hay un control previo y abstracto, asu -

me un rol explicito y se torna en una funcion jurisdic -
cional auténoma en cabeza de 6rganos especialmente
dotados al efecto. El primero fue Suiza (1874) y luego
hay cuatro clasificaciones: a) Austria (1918-33); b)
Republica Alemana de Weimar; ¢) Checoslovaquia
(1918-38) y d) II Reptiblica Espafiola (1931-39).

En América una gran mayoria adopto el sistema de
control concentrado: a) Tribunal Constitucional (Bo-
livia, Chile, Colombia, Ecuador); b) Corte Suprema
(Panama y Uruguay); c) Sala de la Corte Suprema
(Costa Rica, El salvador, Paraguay); es mixto: a) Tri-
bunal Constitucional (Per y Venezuela), sin tribunal
constitucional (Brasil, Guatemala, Honduras, Méxi -
co) y difuso (Argentina, EE. UU. y Canada).

Control judicial argentino

El derecho argentino es tributario de una gran di -
versidad de fuentes, asi toma de la Constitucion nor -
teamericana todo lo relativo al control de constitu -
cionalidad, pero excepto en esta rama, todas las demas
son tomadas del sistema administrativo francés, pro -
cesal espafiol, penal aleman y comercial italiano.

La Constitucion adopta expresamente el principio
de supremacia en los articulos 31y 116; ley 27 (orga -
nizacion de la Justicia Federal, “es obligacion sostener
la observancia de la CN”); ley 48 (recurso extraordi -
nario, “...1a Corte como intérprete final”); la preemi -
nencia de los tratados internacionales sobre las leyes
(“Ekmekdjian c/Sofovich”; “Fibraca”; “Haguelin”;
“Cafés La Virginia”; “Giroldi”), constitucionalizados
en el articulo 75, inciso 22, etcétera; supremacia entre
la nacién y las provincias (art. 121) sobre la base de
los poderes no delegados; a lo que se agrega la Ciudad
de Buenos Aires y los municipios autéonomos (“Riva -
demar”).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se
instalo el 15 de enero de 1862, resolviendo la incons -
titucionalidad de actos del Poder Ejecutivo, de los
tribunales inferiores y de los gobiernos provinciales
recién en 1887 en el caso “Sojo” .

En 1988 en “Municipalidad de la Capital c/Elor-
tondo” analiz6 la conveniencia de la “utilidad publi -
ca” de una expropiacion para construir la Av. de Mayo
—cuestion que luego fue excluida del control judicial—.

24 “Marbury vs. Madison”, Cranch 137, 2 L. Ed. 60 (1803), traduccion y notas criticas en MILLER, GELLI y CAYUSO,
Constitucion y poder politico, Astrea, Buenos Aires, 1987, t. I, ps. 5 y ss.

25 En este primer caso interpretd que la norma legal no autorizaba la interposicion del habeas corpus ante ella a favor de un
periodista detenido por orden de la Camara de Diputados, estableciendo que para ampliar su competencia originaria era necesaria
una reforma de la Constitucidn —se pronuncié sobre una ley del Congreso—.
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Caracteristicas:

1) Su ejercicio corresponde a todos los jueces, nacio -
nales, provinciales, de cualquier fuero y jurisdic -
cion, pero la CSIN es la intérprete final cuando
gjerce su competencia originaria o en grado de
apelacion (ordinaria y extraordinaria);

2) el control se aplica a las leyes y actos de los pode -
res publicos federales y provinciales, tratados y
actos particulares;

3) es una funcioén judicial y no politica; reclama que
los jueces decidan cual es el derecho aplicable al
caso concreto sometido a su decision;

4) no es una funcion de control directo de los actos
publicos y particulares frente a la CN; se ejerce:

a) Por via de excepcion o de defensa en litigios
comunes por quien se veria perjudicado por la
aplicacion en el caso de la norma impugnada;

b) a pedido de parte interesada: los jueces no pue -
den de oficio declarar la inconstitucionalidad,
salvo cuando se trate de la tutela de la Corte u
otro tribunal de su propia jurisdiccién o compe -
tencia o de otras cuestiones que comprometan
la autonomia funcional del PJ;

c¢) debe plantearse en una causa;

d) debe ser judiciable;

e) los efectos se limitan a la causa fallada.

En tanto corresponde al intérprete verificar el gra -
do de concordancia de la norma en pugna con la
Constitucion Nacional, la doctrina constitucional ha
clasificado diferentes criterios de interpretacion nor -
mativa:

1. La interpretacion puede ser sistemadtica u orga -
nica: ninguna norma de la CN puede interpretarse en
forma aislada, cuidando de no alterar el equilibrio de
su conjunto.

La doctrina imperante de la “interpretacion siste -
matica” propone entonces una exégesis coordinada,
anticonflictiva, equilibrada y util de la CN.

El intérprete debe tener en cuenta que una consti -
tucion puede tener contradicciones normativas, redun -
dancias normativas (arts. 75, inc. 12 y 126) o contra -
dicciones ideoldgicas.

2. La interpretacion literal, gramatical o la histo -
rica (voluntad del constituyente): en procura de las

fuentes que orientaron la voluntad del legislador la
Corte comienza por la lectura de la norma, pero tam -
bién ve la exposicion de motivos, los despachos de
comisiones parlamentarias, los debates en el Congre -
so, etcétera.

3. La interpretacion extensiva y la restrictiva: la
norma dice menos de lo que el constituyente quiso
decir, es obligacion del intérprete ampliar el texto para
hacerlo coincidir con el espiritu de aquél (por ej., el
art. 33 —derechos no enumerados o que importan ne -
gacion de otros emergentes de la soberania del pueblo
y de la forma republicana de gobierno—).

4. Interpretacion estdtica o dinamica : la primera es
la extrema, la interpretacion historica, resistiéndose a
incorporar las normas de derecho consuetudinario.
La segunda, o evolutiva, postula una adaptacion de
la Constitucion a las realidades que les toca vivir y
resolver.

Evolucion de los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion

Hasta los afos ’30 el método interpretativo fue
exegetico, habia que estarse a la literalidad del texto de
la norma, el juez hacia un silogismo logico (v. gr., en
el Codigo Penal), frente a la norma la comision de tal
conducta requiere de determinada sancion, lo Uni-
co que tenia un plexo sancionatorio donde moverse.
Hoy la mayoria de las normas no se agotan en una in-
terpretacion literal salvo, por ejemplo, las que fijan la
duracion de un mandato, la posibilidad de reeleccion,
etcétera.

Si no bastaba con la literalidad se acudia a la
voluntad del legislador que sanciono la norma . Esto
presentaba el inconveniente de un desajuste entre la
sociedad del legislador y la sociedad actual en que
debia regir la norma en cuestion objeto de interpreta -
cion (v. gr., otorgar patentes de corso, facultades del
presidente, la propiedad del subsuelo)?¢.

Este método es demasiado estrecho, atando a las
generaciones futuras al sentir, actuar y convicciones
del que sanciond la norma.

En el afio 1934, en el caso “Avico ¢/De la Pesa” se
modifica el criterio hacia la interpretacion dinamica®’,
ademas de la literalidad y voluntad del legislador

26 Para el legislador constituyente no tenia trascendencia desde el punto de vista juridico porque no generaba riqueza, que recién
comienza a tener trascendencia con el descubrimiento del petroleo, resolviéndolo el constituyente del *94 en el art. 123. En realidad,
en “YPF c/Pcia. de Mendoza”, Fallos: 301:357 (1979), el voto de la mayoria sostiene la postura contraria, en cambio, en minoria
el Dr. Pedro J. Frias interpretd6 que las Provincias son las propietarias del subsuelo.

27En EE. UU., luego de la crisis econdmica del viernes negro de Wall Street, Roosevelt aplica la doctrina keynesiana —intervencion
del Estado acentuada principalmente en lo econémico—, las normas juridicas sancionadas se encontraban con una valla insuperable,
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constituyente, debia trasladarse a la realidad de nues -
tros dias, interpretdndose a partir de normas progra -
maticas (como el derecho de propiedad, no hay dere -
chos absolutos sino conformes a las leyes que regla -
mentan su ejercicio, el codificador —convencional
constituyente en los 60— en el Codigo Civil posibili -
taba a su duefio hasta la degradacion); la Corte admite
serias limitaciones al derecho de la propiedad y sin
decirlo le esta dando contenido social, haciendo jugar
ciertos valores —los generales— sobre los individuales,
leyes de locacion en materia rural y urbana y poste -
riormente solo la urbana.

A mediados de los afios *80 la Corte no plasma una
decision que represente la opinion general de la socie -
dad, aun cuando en numerosos precedentes se ha refe -
rido al bienestar general equiparandolo al bien comun
de la doctrina social de la iglesia catolica. Asi, por
ejemplo, al decidirse los casos “Bazterrica” (1986) y
“Montalvo” (1990)2% el voto del doctor Petracchi (que
adheria a la doctrina estructuralista americana) parece
virar el rumbo. Poco después, por un cambio de com -
posicion de la misma, opta por el peor sistema: la
mayoria y la minoria automaticas. Resulta cuando
menos inapropiado porque se resuelve no atendiendo

de los tratados internacionales con antelacion a su
introduccion en el articulo 75, inciso 22 por la reforma
constitucional de 19942, Asi lo hace expresamente en
el caso “Ekmekdjian c¢/Sofovich”3?, plasmando que
las normas emergentes de los tratados son, en princi -
pio, directamente operativas, independientemente de
que exista o no una ley que reglamente el instituto,
legitimacion activa cuando detras de ese derecho hay
un interés colectivo, en este caso la titularidad corres -
ponde a quien primero lo ejerce.
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I. Razoén del tema y metodologia

El presente trabajo ha despertado mi interés por
mucho tiempo. No lo he volcado con prontitud en la
escritura porque he querido discutirlo primero. Pero al
hacerlo ahora no debo llevar al lector a grandes expec -
tativas. Cargo con las ideas que arrastraba entonces y
que no he podido modificar, lo cual, probablemente,
debe ser un llamado de atencion, a titulo de ser toma -
das con cierta precaucion.

El plan para abordar el tema fue pensado en dos
partes elementales, que corren paralelamente. De un
lado, desde un enfoque constitucional. Esto porque en
la medida en que el Derecho Internacional penetrd en
los ordenamientos internos de cada Estado, justamen -
te, estos ultimos se vieron en la necesidad de trazar
una suerte de correspondencia, comenzar una adapta -
cioén o, mejor, desarrollar una armonizacion con las
proposiciones surgidas desde afuera. Tal transforma-
cion repercute en dos niveles: en la funcion de quien
cuenta con la facultad institucional de dictar las leyes,
pero también en aquella cuya misién es aplicarlas. El
punto es que, si acaso la primera omitiera dar cumpli-

miento a su compromiso, todavia la segunda se encon -
traria en situacion de proceder en el compas de los
Derechos Fundamentales.

Por otra parte, la perspectiva recoge una vision
penal. Cabe aclarar que yo no estimo que esto sea algo
diferente de la materia constitucional: realmente com -
parto que la asignatura es un apéndice de lo constitu -
cional o, como popularmente se ha dicho, es su mas
expresiva aplicacion. Ahora, la idea de separar las
esferas en esta reflexién obedece a que creo que las
caracteristicas que alimentan los Derechos Funda-
mentales en cuanto a su interpretacion, en uno y otro
lado, no son iguales. Dicho de otro modo, bajo una
idea comun, que es la defensa o la proteccion de
aquéllos, el desarrollo me parece opuesto, aunque par -
ten y terminan en un espacio compartido. Por esta
razon, expositiva hasta cierto grado, el trato de aquéllo
sera en torno a derechos econdmicos, sociales y cultu -
rales; en tanto, la referencia a lo punitivo se limitara a
los derechos civiles.

La nocion que me he formado del asunto y la que
pasaré ut infra a exponer, impacta a nivel dogmatico.
Con ello quiero aclarar que la interpretacion desde el

* El presente trabajo hace a la disertacion del autor en el III*" Seminario Xavier Gorostiaga sobre Derechos Humanos, en la
sede de la Universidad Ritter Dois Reis, Porto Alegre, Brasil, en junio de 2007. Agradezco la invitacion cursada para ello, como
también al Prof. André Bencke, por abrir su catedra de Teoria del Delito y posibilitar una clase de Derecho Penal Comparado alli.
Sin la gestion de Rodrigo Valin de Oliveira, Decano de la Facultad de Derecho, no habria sido posible.
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Derecho Internacional de los Derechos Fundamenta -
les alentara o rechazara ciertas concepciones, ideas o
herramientas que puedan brindarse para el dominio
del campo constitucional o penal.

Las concentraciones en torno a ambas areas del
Derecho, con sensible prescindencia de lo que esta
fuera de ellas, es una metodologia que puede acarrear,
segun mi vision —e incluyéndome en las consecuen -
cias—, interpretaciones que van a contramano de lo que
serian las apropiadas para la defensa o la proteccion de
los Derechos Fundamentales. Las anotaciones si-
guientes pueden o pretenden precisar esta cuestion.

II. Consideraciones basicas: la relacion en la
interpretacion, el tiempo, comportamiento
del intérprete y resultado

Del concepto de interpretar debe destacarse el as -
pecto relacional que lo envuelve. En efecto, sujeto y
objeto, intérprete y texto cuyo sentido se persigue
conocer, aplicar, no hacen sino a un didlogo con una
realidad que los excede y es lo que termina dando,
como producto, una interpretacion que tenga vida, que
sea real. De ahi que la palabra de quien habla debe
conformar el lenguaje de quien lo ha de escuchar!.
Una concentracion que deje a un lado el ambito de los
Derechos Fundamentales, que cubre una importante
posicion en la materia constitucional —derechos y ga -
rantias, nada menos—, como también hace a la esencia
de lo que se protege y —a su vez— lo que se afecta por
la imposicion de una reaccion penal, podria traer como
consecuencia la pérdida del respeto por el valor que
respalda el universal reconocimiento de aquéllos.

No me parece el momento conveniente de dar nada
por sentado, de ahi que también cabe aclarar cuéles
son los peligros y también donde esta el punto de
partida o foco de aquéllos. Las interpretaciones que
resultan a contramano con los fundamentos del Dere -

cho Internacional Humanitario son resultados. Estos
son efectos, cuyo origen estara en la actividad especi -
fica y puntual de quien tiene que encarar la delicada
tarea de dotar de sentido a una disposicion juridica 2.
Es clave, entonces, que la disposicion del intérprete y
la relacion que mantenga, no ya con textos ni con la
teoria constitucional o penal, sino con los atributos
esenciales reconocidos a la persona, es una explica -
cion per se frente a determinada posicion en la factura
de una ley o reglamento, o en la inspeccion de la
jurisprudencia.

De los términos previamente expuestos se despren-
de que interpretar implica en algin punto decidir. O se
toma partido por una posicion u otra. Una conciliatoria
con los Derechos Fundamentales u opuesta a ellos. No
obstante, esto no implica perder de vista que actividad
y resultado conforman un espacio complejo en el que
palpita el hecho de tomar partido en algtin sentido.

Desde los tiempos, la interpretacion y la aplicacion
no necesariamente van temporalmente unidas. Puede
que no sea asi. La distincion se ha reconocido en la
medida en que la primera envuelve a un proceso emi -
nentemente abstracto, que gira en torno al autor de la
legislacion u objeto a interpretar. La segunda, en cam -
bio, descontado lo previo, hace al encuadre de la
disposicion en el hecho histérico, o sea la relacion
entre premisa mayor y menor, respectivamente*.

Aunque ambos momentos importen, en la medida
que conducen a una decision, la cuestion del enlace
entre sujeto y objeto, intérprete y texto a interpretar,
hace también a la relacion de este dialogo con el valor
que en ella se asigne a los Derechos Fundamentales.
Ocurre que si enfrentamos una situacion que esté mas
alla de la maxima in claris non fit interpretatio —la que
también supone un marco para analizar’-, debemos
seguir una entre varias alternativas posibles, sea que
ésa prevalezca o, descartada, luego adoptemos otra. Y
aqui se esta parado en un terreno de estricta interpre -

I Cfr. VIOLA, F. y ZACCARIA, G., Diritto e Interpretazione, Editori Laterza, Bari-Roma, 1999, pp. 106-107; SAVARESE,
Paolo, Appunti per una logica dei diritto umani, Aracne, Roma, 2006, p. 31.

2 Cfr. GUASTINI, Ricardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. del italiano por Jordi Ferrer i
Beltran, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 201.

3 Cfr. GUASTINI, ob. cit., p. 203. El art. 12 del CCI, con utilidad incluso para el campo penal, expresa como criterio de
interpretacion la letra de la ley con el significado de sus palabras y la intencion del legislador, pero no lo hace con un orden
jerarquico, de modo que el operador, si se enfrentaran, tiene un area de discrecion; esto moviliza en lo sancionatorio a pulir las
herramientas. Cfr. FIANDACA, G. y MUSCO, E., Diritto Penale. Parte generale, Zanichelli, Bologna, 2001, p. 103.

4 Cfr. CRISAFULLI, Vezio, I principi costituzionali sull 'interpretazione e applicazione delle leggi, en VV. AA., Scritti giuridici
in onore di Santi Romano, 1, Padova, 1939, p. 670.

5 Pueden darse dos situaciones: una que la claridad de la ley sea méds que objetiva, subjetiva de quien la interpreta, esto es que
dependera de este ultimo su sentido; la otra es que el sentido mas superficial o notorio no sea en rigor el que mejor controle la
situacion, en cuyo caso debera el que la aplica sumergirse para alcanzar su real significado. Cfr. ANTOLISEI, Francesco, Manuale
di Diritto Penale, a cura di L. Conti, Giuffreé, Milano, 2000, p. 86.
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tacion®. El que una opcion sobreviva o no lo haga no
es yaun tema recluido en los limites de la Constitucion
o el Cddigo Penal. Ese balance con atencion a los
diques normativos internos, ademas, debe contener
una adecuada respuesta al orden internacional huma -
nitario. De lo contrario, la aplicacion sera insostenible,
desde una aproximacion a su validez.

Recordando una advertencia formulada a un co -
mienzo, puede que desde las fuentes internas no quepa
interpretar. En tal sentido, la aplicacion sera creativa.
No obstante, se tendra en cuenta el producto con
pinzas. Asumiendo que parte del problema sea la
coherencia y unidad de un sistema compuesto por
disposiciones con origenes diferentes, dependera de la
materia y de las consecuencias en ella que progrese o
se rechace el resultado.

En disposiciones programaticas puede notarse la
diferencia de alcance practico. Si, tomando en consi-
deracion el aspecto relacional, el intérprete analiza
datos objetivos respecto de un conflicto de intereses,
el hacerlo en un momento anterior y luego en otro
sucesivo puede llevarlo a que una de aquéllas tenga
una pluralidad de normas individuales y técnicamen-
te no es una falla que ello sea asi’. Lo que debe
preocupar, en cualquier caso, es que un intérprete
resuelva distinguiendo, en una hora comun, casos
iguales. Sin embargo, no es mas que uno de los
problemas —el primero— que se afrontan a la hora de
interpretar®.

Aunque se sabe que son posibles tantas interpreta -
ciones como intérpretes puedan existir, la nota que
sobresale aqui es que cualquiera, no importa el color
que lo caracterice del resto, debe compatibilizar con
los fundamentos de los Derechos Fundamentales. En

un sentido de definicion: una sera aceptable y otra ina -
ceptable, lo que no es igual a razonable o irrazonable.
Un sistema juridico normalmente contiene diversas
razones, capaces ellas de llevar a varios resultados, lo
que puede ser transportado, a su vez, por varios méto-
dos interpretativos’. El que aquéllos sean compatibles
o incompatibles hace a una cuestion valorativa, mu-
chas veces sin que las normas “ayuden”, debiendo re-
currir a principios que las pueden “orientar”, lo que
funciona también, o se traduce mas bien, en una “guia”
del intérprete!?: desde el angulo enfocado, asumen pro-
tagonismo el pro persona e in dubio pro persona'!.

II1. Punto de partida en la interpretacién:
la preferencia en pos de los Derechos
Fundamentales

Basicamente, existen dos tipos de interpretaciones:
las “fieles” o “infieles” a un documento. Desde la
actividad, hay una posicion de respeto o defensa de la
letra de un texto y otra menos inflexible. También
conocidas como “literales” o “correctoras”, son exclu -
yentes entre si, exhaustivas e interdependientes: el
resultado no puede responder a ambas, es como pro -
ducto el efecto de un método u otro, y se pasa a la
segunda si la primera no cierra'?. Desde esta esencial
division, la metodologia, practicamente, ya no puede
mas tarde coincidir, con alguna excepcion: apostados
en una disposicion y en el caso que se pretende subsu -
mir en ella, es factible —para graficarlo— recurrir a la
“voluntad” o “intencion” del “autor” para terminar por
asumir un seguimiento puntual de aquélla, o para no
hacerlo, lo cual generalmente acontece, mas si se cae
en la cuenta que no siempre existe la correspondencia
entre sujeto y objeto .

¢ Cfr. CRISAFULLL, [ principi costituzionali... cit., pp. 671-672.
7 Cfr. CRISAFULLI, Vezio, Le norme programmatiche della Costituzione, en VV. AA., Studi di Diritto Costituzionale in

memoria di Luigi Rossi, Milano, 1952, p. 208.

8 Cfr. BONGIOVANNI, Giorgio, Costituzionalismo e teoria del Diritto, Editori Laterza, Bari-Roma, 2005, p. 152.

° Cfr. BONGIOVANNI, ob. cit., pp. 153-154.

10 Ampliar en ZAGREBELSKY, Gustavo, I/ Diritto mite, Enaudi, Torino, 1992, p. 148; con profundidad entre definitive Gebote
y Optimisierungsgebote, ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte (hay traduccion de E. Garzon Valdés, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2002), Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1986, pp. 75 y ss.

I Cfr. BECERRA RAMIREZ, Manuel, Las decisiones judiciales como fuente del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en VV. AA., Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, Secretaria Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José,
1998, vol. I, p. 439.

12 Cfr. GUASTINI, ob. cit., p. 211.

13 Cfr. GUASTINI, ob. cit., p. 217. Para agregarle un rdpido ejemplo, téngase presente la afirmacion de un integrante de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en orden a la ley 25.561, sobre Emergencia Econém ica, y el efecto en el derecho constitucional
de propiedad, bajo la cobertura de la ley 25.466 de intangibilidad de depodsitos en el sistema bancario: “...una ley que asegura esa
intangibilidad casi en visperas del agotamiento de un proceso traducido en insolvencia y cuya situacion no podia ser desconocida
para los técnicos que intervenian, aunque la desconocieran los legos en materia econdmica, se aproxima mucho a la preparacion de
una defraudacion de proporciones colosales. Todo indica que buscaba el efecto de mantener y reforzar la confianza en un sistema
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Ahora bien, resulta también elemental apreciar que
las interpretaciones deben atender a que, por una par -
te, hacen una lectura constitucional, y por la otra, a una
especificamente penal. Con el punto en comtn, mar -
cado por los Derechos Fundamentales, la naturaleza
distintiva entre las areas del campo juridico han de
tener incidencia para que se encaren los respectivos
desafios, tanto como las ideas que subyacen en ellas.

Algunos autores creen que una Constitucion es
producto de un proceso histérico y evolutivo. Incluso,
pueden agregarle cuotas de valor moral y juridico
como la dignidad humana, o politico, como que apun -
ten hacia la consagracion democratica . Otros, por el
contrario, estiman que la Ley Fundamental es justa-
mente lo que los constituyentes dieron como tal. En
términos comparativos con aquella primera posicion
seria algo asi como la preservacion de la propia histo -
ria constitucional . Detras de la intencion de los Fra-
mers —Padres del texto—, no se saldran de eso y tal
comportamiento interpretativo sera interpretativismo.
En cambio, perseguir la actualizacion con otros facto -
res implicara, por mas que no deje de ser interpreta -
cion, no-interpretativismo'®.

Téngase en consideracion sino la actuacion de la
Corte Suprema, conocedora de que existen conflictos
que tienen directa vinculacion con la ambigiiedad del
lenguaje, para tomar uno u otro atajo. Para ella, la
facultad de la funcion legislativa federal para regular el
“comercio” estuvo ex ante en la Constitucion (inc. 1°
del art. 67, CN) y se traslado igual a la version refor-
mada de 1994 (inc. 13, art. 75, id. ex post). Pero notese
que en 1853 esto no podria jamas abarcar a la telefonia,
aunque si debia hacerlo en la primera mitad del siglo,
cuestion que el Alto Tribunal asi entendié!’. Pero otros
problemas son mas complejos si el texto organizativo
literalmente no admite previas restricciones, como en
el derecho de libertad de expresion (art. 14, ibid.) y otro
de Derecho Internacional Humanitario si, si la infor-
macién afecta intereses de personas menores de edad
(arts. 3°y 16, Convencion sobre los Derechos del Nifio,
entre otras, inc. 22, art. 75, ibidem).

Al parecer de la Corte, la interpretacion supero la
base constitucional aunque comprendié que podria
prohibirse la difusion de datos que afectara a un nifio,
y esa “correccion” fuera positiva en definitiva para
aquél'®. Sin embargo, no se sigue del ejemplo que la
salida interpretativa sea el no-interpretativismo, sino
tan simplemente que ad casum funcioné como tal.

La ley penal -menos complejo que lo anterior— es
el resultado del ejercicio del Poder del Estado e inter -
pretarla es determinar simplemente su contenido '°.
Pero no se da aqui un supuesto de reevaluacion de
intereses como en otros componentes del Derecho
infraconstitucional. Ajustes al Codigo Civil de 1900
en el siglo XXI es algo sostenible en la medida en que
también se le da el propio peso especifico a la regula -
cion en cuestion. Pero este proceso denominado en
Alemania Wertungsjurisprudenz no es extensible a la
punibilidad.

Al decir de nuestro maximo intérprete de la Cons -
titucion, la legalidad penal requiere de la previa deter-
minacioén del acto y su sancidn por puntuales institu -
ciones —funcion legislativa—, siendo de su competen -
cia la expresion de los intereses que deben ser prote -
gidos por la espada del ordenamiento e igual énfasis
no se encuentra a la hora de leer la Ley Fundamental.
Por ello, la tutela de la propiedad intelectual de una ley
de 1933 no puede —aunque resultara coincidente con
su finalidad o con acuerdos internacionales no huma -
nitarios— atrapar al fin de la centuria la reproduccion
no autorizada de software®.

El lector podra advertir que, a simple vista, el
modo de intentar interpretar la ley penal no admite
tomar partido por posiciones “infieles” a ella. Ello no
significa que coincida con los fundamentos que orien -
tan la tesis del interpretativismo en materia constitu-
cional, algo que luego aclararé. Implica, en rigor, que
detras del principio de legalidad se ordena una ex -
traordinaria limitacion del Poder punitivo del Estado,
medio con aptitud o validez, para con certidumbre,
previsibilidad y, con algo de fortuna, también seguri -
dad, evitar la manipulacién de las penas, no por la

bancario que estaba al borde del colapso” (consid. 4°, voto del juez E. R. Zaffaroni, in re “Bustos, Alberto Roque y otros ¢/EN y

otros s/Amparo”, B.139. XXXIX, 26-10-2004).

14 Cfr. HABERLE, Peter, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, en Handbuch des Staatsrechts der

Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 1995, vol. 1, p. 817.

15 Enérgicos defensores de esta posicion, algunos autores norteamericanos como BERGER, Raoul, Government by Judiciary,

Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts, 1977.

16 Cfr. DWORKIN, Ronald, 4 matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts, 1985, pp. 34-35.

17 Cfr. Fallos: 154:104.
18 Cfr. Fallos: 324:975.

19 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E., Concepto y método de la ciencia del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1999, p. 36.
20 Cfr. Fallos: 320:2948, consid. 6°. La ley en cuestion es la 11.723.
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ejecucion de ciertos actos, sino por la imputacion de
aquéllos a puntuales personas.

El Derecho Internacional Humanitario acoge favo -
rablemente el valor en cuestion (arts. 9°, CADH y 15,
PIDCyP). Puede que, como acontece en el Derecho
argentino, la Constitucion a su vez exprese con
una exacta redaccion una formula que lo contenga
(art. 18, CN)?' y hasta se extienda en la tipicidad
(art. 19, in fine, id.)*. Sin embargo, si acaso ello no
sucediera, una interpretacion “fiel” a la Norma basica
todavia seria inaceptable: intentar la aplicacion de una
disposicion dictada con posteridad al hecho (ahora
punible, antes impune) o incompatible en sus elemen -
tos con la identificacion del caso seria lesionar el
Derecho Fundamental de una persona.

Se cae en la cuenta, entonces, que si el problema
interpretativo se resumiera a la jerarquia de las fuentes
del Derecho y el asunto llevara a desencuentros en
virtud de colisiones entre aquéllas, la proposicion de
una puntual escala s6lo seria un modo de resolverlas.
Sin embargo no creo que esto sea suficiente: se persi-
gue razonar sobre la prevalencia de la presente area
del Derecho Internacional sobre el interno 3.

Por ello puede que todavia con aquella propuesta
de solucion afrontemos casos con varios resultados
posibles, derivados de tomas de posicion en el tema o
de sintagmas o expresiones poco claras. La formula
del inciso 22 del articulo 75 de la CN, por citar un
ejemplo, es todo un desafio en la materia y seglin se
traten los Derechos Fundamentales que se vean ame-
nazados, pueden darse multiples lecturas de la Cons-
titucion o del ordenamiento penal®*. Tanto mas deli-
cado si acaso una Constitucidon contuviera disposicio-
nes contrarias a los esenciales atributos de una perso-
na e incluso relegara un trato preferente al Derecho
Internacional Humanitario, en su consideracion nor-
mativa.

De todo cuanto llevo aqui me permito concluir que
aunque los resultados impacten a nivel de la letra
constitucional o de la legislacion penal, lo realmente
trascendente en la tarea interpretativa es que el desarro-
llo de la actividad y el horizonte que se persiga, eviden-
temente, sean “fieles” al fundamento de los Derechos
Humanos y es este eje el que habilitara el recurso a la
metodologia de la interpretacion, segun los casos®.

IV. Los métodos de interpretacion
a la luz de la preferencia por los
Derechos Fundamentales (I)

Hasta el momento, la interpretacion en lo metodo -
l6gico no sufrio los ajustes pertinentes. En lo constitu -
cional, los partidarios de la “literal” aplicacion de la
Constitucion no contrapesan que esa fidelidad podria
amenazar o directamente hacer peligrar la eficacia de
los Derechos Fundamentales. Pero es de ahi, entonces,
que tampoco cabe hacer una libre lectura si conduce a
igual resultado, y es esta alternativa de aplicacion
del Derecho la que naturalmente los interpretativistas
critican.

La literalidad como prioridad a la hora de aplicarle
un dato normativo a otro factico es algo elemental: hay
disposiciones y situaciones que por fortuna no dejan
espacio a dudas. Pero dotar de sentido a la letra de un
texto ante un supuesto que en principio no le cabe ya
es mas discutible y hacerlo por la via “historica”, en lo
que hace al origen de la Constitucion o de la ley, o en
la “voluntad” o “intencion” del constituyente o el
legislador, es una salida muy comun.

Por la via apuntada se entiende —y en un lugar, esto
esta bien— que un enunciado constitucional o el de
una ley es un acto de voluntad?®. Este enfoque, impe-
rativista, implica que el Derecho es acatar aquélla®’.
Darle su lugar lleva a un orden: es diferente a la idea

21 Bste es pues el fundamento normativo que utiliza la mayoria de la Corte Federal en el caso de referencia, ob. cit.

22 Fste es, en cambio, el argumento —mas detallado— que utiliza en su voto el juez E. Petracchi, también en fallo citado ut supra,
consid. 8°, 2° parrafo.

23 Como se ha dicho, el perfil de un Estado dualista es irrelevante para tribunales internacionales, solo le podria importar a la
jurisdiccion interna. Cfr. MONTIEL ARGUELLO, Alejandro, El Derecho interno y los tribunales internacionales de Derechos
Humanos, en VV. AA., Liber Amicorum... cit., p. 493.

24 El encabezar el ordenamiento juridico argentino, cuestion que hace al Derecho Internacional Humanitario, como tema emi-
nentemente valorativo, se ve afectado con el enunciado por el que (los tratados) “..no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse como complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

25 Con cita del caso “Wemhoff vs. Republica Federal de Alemania” (1968), calificada doctrina recuerda el caracter objetivo de las
obligaciones convencionales de proteccion, olvidado por el legislador o el operador judicial tantas veces. En efecto, Antonio Cancado
Trincade dice: “...[en] los tratados de derechos humanos [...] se busca sobre todo la interpretacion mas apropiada para la realizacion de
su objeto y proposito, evitindose ademas inconsistencias con la interpretacion y aplicacion de otros tratados de derechos humanos”. Cfr.
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 23.

26 Cfr. VIOLA y ZACCARIA, ob. cit., p. 123.

27 Es algo asi como entender la actividad jurisprudencial como concretizar la letra de la ley en vista al caso concreto, lo que
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que de la norma se forman las personas, que pueden
no coincidir con el autor. Sin embargo, el enfoque
relacional de la disposicion y del lenguaje complica
el panorama. Ello en la medida, al menos, en que tie-
ne que existir una correspondencia entre quien hace
un texto, quien lo tiene que interpretar y los destina-
tarios?s.

La razén que suma a la hora de los méritos en la
tesis historica es también la que quita. Ocurre que los
antecedentes tenidos en cuenta a la hora de dictarse
una Constitucion o una ley, no cabe dudarlo, son parte
de un registro o una referencia puntual, susceptible de
estudio y con un potencial para guiar las interpretacio -
nes de ambas; y como Derecho, el objeto esta pensado
para sobrevivir a los actores que tuvieron participa -
cion en ¢él, de forma tal que acudir a este auxilio puede
colaborar en su estabilizacion y solidificacion ».

No obstante, el tiempo no es algo que le pase
desapercibido al orden juridico. La permanencia de un
nucleo de ideas puede también demandar una actuali -
zacion o un cambio continuo, de cara a distintos perio -
dos y al protagonista de estos ultimos, que es la propia
comunidad, que comparte aquel material, reconocién -
dolo®.

Tal vez por lo ultimo, la alternativa no es, como
algunos pueden creer, la mejor. Ademas del dato no
menor en cuanto a que la “voluntad” del autor no es ni
la Constitucion vigente ni la ley sancionada?!, existe
por otra parte, con ella, la adicional dificultad de
encontrar una base lo suficientemente objetiva en una
Institucion colegiada, como la que normalmente enca -
ra la funcion legislativa, o la que da vida nada menos
que a una Constitucion3?.

En mi opinién, las voces en favor y también en
contra del recurso de acudir al autor deben atender, a
su vez, a qué tan compatible es aquella (su) “voluntad”
o (su) “intencion” con los Derechos Fundamentales.
Esto repercute en el lenguaje ambiguo, flexible o

abierto de una Constitucion, en forma tal que si descu -
brir el sentido de una disposicion por remision a sus
antecedentes, o sea, como se llega desde la actividad
del artifice al resultado, importaria sostener la proyec -
cion de posturas enfrentadas al fundamento del orden
internacional humanitario, no es defendible la inter -
pretacion en cuestion. De modo adverso, si del con -
junto de opiniones tenidas en cuenta para la aproba -
cion de un documento —cuya aplicacion se persigue
concretar— se ajusta al valor de los Derechos Huma -
nos, sera apropiado escogerla.

La Corte Suprema se ha visto involucrada en el
analisis de un texto infraconstitucional cuya personal
subsuncion al caso ponia en serio riesgo la libertad
individual en tanto se sustanciara un proceso criminal,
que tiene resguardo en el articulo 18 de la CN. Sobre
el particular, hay que decir que una ley (24.410) incre -
mento las penas de delitos que afectaban la supresion
y suposicion del estado civil de las personas, estable -
ciendo el quantum de las escalas fuera de los criterios
procesales que, iuris tantum, autorizan como regla
general la recuperacion del ejercicio del derecho, o
bien su tutela anticipada (arts. 316 y 317, CPPN). En
hora de resolver el conflicto, el Alto Tribunal reprodu -
jo en su sentencia que el parlamentario informante de
la reforma al Codigo Penal habia puesto acento en que
se reforzaba la proteccion del bien juridico pues el
plus tendia a la obstaculizacion de la excarcelacion o
exencion de prision®. Esta segmentacion, sostuvo
después, quebraba la igualdad y desatendia las guias
en la interpretacion del Derecho Internacional Huma -
nitario (arts. 8.2, CADH; 9.1 y 3, PIDCyP, y 75, inc.
22, CN) aportado por la Corte Interamericana: en
efecto, la funcion legislativa se habia apartado de su
prerrogativa en precisar los hechos y sus consecuen -
cias, para prisionizar a titulo cautelar a sospechosos o
imputados de los delitos, cuya inocencia no se ha
reprobado con la declaracion de culpabilidad **.

supone “reglas exactas de transferencia”, en el transporte del contenido al hecho a decidir. Cfr. HASSEMER, Winfred, Juristische
System und Kodifizierung, en AA. VV., KAUFMANN, Arthur/HASSEMER, Winfried (Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart, C. F. Miiller Juristicher Verlag GmbH, Heidelberg, 1994, p. 282.

28 Naturalmente, esta cuestion también lleva a pensar en la claridad de las definiciones de la ley, lo cual las mas de las veces
hacen a apreciaciones de su concreta aplicacion. En penal sucede asi, por ej., si se piensa en la concurrencia de una circunstancia
que agrava un tipo basico, hasta qué punto es posible sostener que el legislador tuvo voluntad de contenerlo en esa situacién de

hecho es imposible. Cfr. ANTOLISEI, ob. cit., p. 87.
29 Cfr. VIOLA y ZACCARIA, ob. cit., p. 122.
30 Cfr. VIOLA y ZACCARIA, ob. cit., p. 123.
31 Cfr. DWORKIN, ob. cit., p. 36.

32 Cfr. VIOLA y ZACCARIA, ob. cit., p. 123; DWORKIN, ob. cit., p. 38 y del autor con critica al constructivismo de la intencion,
Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts, 1995, pp. 49 y ss.; ANTOLISEI, ob. cit., p. 88.

3 Cfr. Fallos: 321:3630, consid. 12.

34 Cfr. ob. cit., consid. 18 con remision a la sentencia interamericana en el caso “Sudrez Rosero”, rta. 12-11-97, paragrafo 77.
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No cualquier “voluntad” es “aceptable”, entonces,
en términos de interpretacion historica. Al menos, en
sintonia a lo penal, debera ser siempre restrictiva en lo
que hace a la expansion del Poder sobre la libertad y
ello puede asumir que la intencion sea “mas” restricti -
va en lo que al primero se refiere, que la ley cuya
aplicacion se persigue e, incluso, clausula de la Cons-
titucion que queda aclarar respecto de un supuesto de
hecho?®*. Es apropiado recordar, a proposito de la tesis,
lo atinente a la inviolabilidad del domicilio, donde el
articulo 18 de la CN deja delegado al legislador ordi -
nario la reglamentacion de sus excepciones. No obs -
tante, la Corte Suprema sostuvo que no era esto una
apertura para debilitar el reconocimiento de ese dere -
cho a la intimidad: que no resultara de expresa men -
cion constitucional, que la regla para proceder a un
registro domiciliario resultara de la previa orden de
autoridad jurisdiccional, no asumia —sino descontaba—
que el constituyente tuviera en cuenta que desde 1811,
al menos formalmente, tal diligencia debia de ser asi*.
Conclusion pues, compatible con el fundamento del
orden internacional humanitario (arts. 17, PIDCyP y
75, inc. 22, CN) e incompatible —como criterio gene -
ral— con el “libre” (o sospechosamente espontaneo)
consentimiento de una persona frente a una requisi -
toria de autoridad publica.

V. Los métodos de interpretacion
a la luz de la preferencia por los
Derechos Fundamentales (IT)

Los partidarios del interpretativismo no reconocen
mas autoridad que la “letra” de la Constitucion y ante
una disposicion que cabe interpretar, de generarse una
duda sobre su alcance, casi la tnica receta que existe
en su cocina quedo explicada en el apartado anterior:
tan solo resta agregar el valor de los precedentes que
entendieron los autores, y cuanto mas lejanos y tradi -
cionales en el tiempo, mejor.

La importancia asignada a la literalidad es, como
tal, la mas elemental o la principal interpretacion co -
nocida desde Friedrich Carl von Savigny. En la esfera
penal, tampoco pasa desapercibida, aunque la corrien -
te norteamericana que le rinde honores en lo constitu-

cional no considera este angulo por mas que tenga
resultados directos aqui, derivados del sentido dado a
la Norma Fundamental. Sostengo con esto que la dog -
matica continental tiene su propio aporte sobre el
método.

Si se practicara una concentracion sobre el texto
del articulo 18 de la CN se advierte, desde la letra, que,
sin traspasar ese limite, se admite la posibilidad de
implantacion de la pena capital para hechos punibles
—antijuridicamente muy graves por remision a otras
disposiciones (arts. 16 y 28, id.)— que no tengan cone -
xi6n con causas politicas. La jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema en sus afios de mayor juventud avalo
este alcance, en la medida que estaba contenida en la
ley’?. Cédigos o proyectos hasta el todavia en curso la
contemplaron. Pero la idea formada sobre la naturale -
za de esta sancion y su grado de adecuacion en res -
puesta al delito han variado. En la primera mitad del
siglo XX ya impedia la extradicion de requeridos que
podian sufrirla en los Estados requirentes*®, lo que
luego debe analizarse a la luz de los Tratados de
Derechos Fundamentales. Literalmente, éstos no de -
rogan clausulas de la Constitucion en su parte dogma -
tica (inc. 22 in fine del art. 75), pero el valor del orden
internacional humanitario obstaculizaria de modo de -
finitorio la apertura de esa puerta, de cara a la sancion.
La muerte queda prohibida desde afirera y aun los
Estados que la contengan dentro de sus respuestas a la
infraccion penal deben de tender a suprimirla; como
erradicada, también tienen prohibida su reimplanta -
cion con acuerdo al derecho interno (arts. 4.2 y 4.3,
CADH y 6, PIDCyP).

Un interpretativista no estaria de acuerdo pero sus
fundamentos se enfrentan al que gira sobre el Derecho
Internacional Humanitario. En mi concepto, que no
quepa prescindir de la tradicion y la influencia del
pasado en proyeccion al presente no es Obice para la
actualizacion del texto a interpretar’®. Sin embargo
esto tampoco sirve de pretexto para desconocer la letra
e historia constitucional. Es perfectamente posible en -
contrar interpretaciones que por implicar no-interpre -
tativismo erosionan Derechos Fundamentales de li-
bertad, como disponer de la propiedad, que es resulta -
do del ejercicio de trabajar, tan elemental éste como

35 Una intencién —por mas inequivoca que resulte— no autoriza, por el contrario, quebrar la legalidad e ir més alla de ley penal,

como con prontitud aclarasemos ut supra.

36 Cfr. Fallos: 306:1752, consid. 8° del voto del juez Petracchi.

37 Cfr. Fallos: 1:386, 5:297 y 7:356.
38 Cfr. Fallos: 164:42.

3 Cfr. CARDOZO, Benjamin N., The nature of the Judicial Process, en VV. AA., The great legal philosophers, C. Morris-

University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1997, p. 516.
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aquélla. En emergencia econdomica —casi una regla
argentina, antes que una excepcion **— se ha relativiza-
do tanto la consistencia de la atribucion, que se podria
advertir sin temor a equivocos que no se la garantiza
en su defensa y proteccion. Se la trata como a restos
de un naufragio, en lo que a reconocimiento hace.
Desde 19224 a nuestros dias*?, el no-interpretativismo
ha contribuido en demasia a la pérdida del Derecho,
con la reserva nacional al orden internacional humani -
tario del articulo 21 de la CADH*.

Abhora, si se puede adoptar una posicion interpreta -
tivista y una no-interpretativista que, segin las cir -
cunstancias, resulten ajustadas a los Derechos Funda -
mentales, e indudablemente, también todo lo contra -
rio, en un limitado campo penal, la literalidad siempre
se presenta —como regla— compatible con ellos **. Co-
bra tanta trascendencia la limitacion del Poder coerci -
tivo frente a la libertad personal que la Corte Supre -
ma y la dogmatica continental se encargan de remar -
car proscripciones a cualquier tendencia interpretativa
(analdgica o expansiva), capaz de abrir la ventana por
la que ingrese, final y fatalmente, la arbitrariedad que
viene a estar cubierta por la legalidad y, més puntual -
mente, por la tipicidad*. Est probado historicamente:
la ley (con la puntualidad penalmente exigible) es
un remedio contra la tirania, incluso como doctrina
puede trepar hasta en lo concerniente a la ejecucion de
la pena“®,

Por lo tanto, la posicion en contra de un lugar para
el in dubio mitius o in dubio pro libertate se rechaza
por los comportamientos y los resultados que pueden
originar: bajo el pretexto de que la disposicion —y
naturalmente la interpretacion de esta ultima— autoriza
“esa” lectura, se puede alcanzar un producto “insoste-
nible™.

Aunque luzca ocioso, la distincion es util para des-
pejar algunas denominaciones que pueden llevar a cier
ta confusion. Suele emplearse como sinénimo del grupo
interpretativista el término “restrictivos”, aplicandose a
los no-interpretativistas el correspondiente de “activis
tas”™8. A mi modo de ver, el que le rinde tributo a la
literalidad penal es “activista” en la firme defensa de la
libertad personal frente al Poder. De igual modo, el que
se rinde al texto ambiguo, conocedor de que por otros
métodos puede llegar a un resultado “sostenible” desde
los Derechos Fundamentales, es un “restriccionista’™’.
Lo propio ocurre a nivel constitucionaP’. Con el rigor
de esta aclaracion, la tipologia de sentencias —exhorta
tivas, de inconstitucionalidad, interpretativas, normat
vas y desaplicativas (con sus subtipos)— sera mas “de
fendible” o “indefendible’®!.

40 Esta es la “cuestion”: la admision de excepciones razonables para situaciones sumamente especiales no puede conducir a la

“ordinarizacion” de la reglamentacion del asunto.
4 Cfr. Fallos: 136:161.

42 Cfr. 27-12-2006, in re “Massa, Juan Agustin ¢/Poder Ejecutivo Nacional. Dto. 1570/01 y otro s/Amparo ley 16.986”, M.2771.XLI.

43 El gobierno argentino no concede que por la Convencion se ingrese a las bases que guian la politica econdmica, neutralizando
la disposicion 21, CADH que tutela el uso y goce de la propiedad, con restricciones que deben atender a una justa compensacion.
Esto parece implicar una “licencia” para elaborar productos juridicos y econdmicos “insostenibles” desde el orden internacional
humanitario.

44 Excepcion dada por la analogia in bonam partem. Este punto, aunque dogmaticamente controvertido, pues de la ley puede
llegarse a una interpretacion —no prohibida— que atrape o depare peores consecuencias para la persona cuyo caso queda gobernado
por ella. Sin embargo, y tiene razéon, Gimbernat Ordeig dice que es una derivacion de la legalidad, pues entre el Estado y el reo,
con puntos que sustenten una determinada aplicacion en mejora de la posicion del wltimo, esto es preferible. Dicho de otro modo:
si la “letra” de la ley penal es para beneficio de la persona, hay rigurosos casos en que se puede prescindir del “significado posible”,
en lo que le perjudique (cfr. ob. cit., pp. 46-49).

45 Cfr. Fallos: 314:1451. Més alla de cierta ineptitud en la funcidn legislativa —cuestion que los autores situan en el caso italiano—,
la interpretacion politica-criminalmente orientada no puede ignorar la separacion de las areas de gobierno entre quien crea la norma
y quien la aplica, estandarte del Estado de Derecho. Cfr. FIANDACA y MUSCO, ob. cit., pp. 102-103.

4 Cfr. Fallos: 327:388. La conclusion se sostiene de hechos notorios o evidentes. Los Tribunales Constitucionales y nuestra propia
Corte Suprema dicen que éstos no requieren prueba, de ahi que voy a “saltearme” las citas de jurisprudencia donde se verifica la tesis.

47 No lo comparte JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte general (Lehrbuch Strafrecht All. Teil, trad.
de J. L. Manzanares Samaniego), Comares, Granada, 1993, pp. 137 y 141.

4 Ampliar en BELTRAN, Miguel, Originalismo e interpretacion, Cuadernos Civitas, Madrid, 1989, p. 46.

4 Es indudable que hay que tomar seria nota de la rama del Derecho que se trata y lo que imp lica. Cfr. ANTOLISEL ob. cit., p. 90.

30 Cfr. Fallos: 323:1339 para la expansion de la salud, en el plano personal y también para el diagrama de politicas que hacen
a la salud publica.

51 Para las sentencias, me remito a HERNANDEZ VALLE, Rubén, Escritos sobre Justicia Constitucional, Dike, Bogota, 1997,

pp- 93 y ss.
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VI. Los métodos de interpretacion
a la luz de la preferencia por los
Derechos Fundamentales (I1I)

También los restantes métodos interpretativos de -
ben acusar el impacto del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. El enfoque sistematico y el teleo -
légico no son inmunes a la influencia que describi -
mos. Aquél tiene en consideracion el contexto general
en el que el lenguaje es utilizado y no fuera de ese
marco, que podria arrojar un resultado completamente
distinto; y el tltimo toma en cuenta los fines que
orientan el entendimiento de un dispositivo, lo que
aconseja desechar el comportamiento que los dificulta
o neutraliza.

En materia penal, la Corte Suprema sostuvo que en
lo que hace al delito tipo de defraudacién por no
restituir (art. 173, inc. 2°, CPA), ello llevaba a tener
presente la regulacion juridica de una obligacion de
devolucion, por ejemplo. O sea, dependia de una en -
trega con un titulo con ese deber. Ese enfoque es
eminentemente sistematico®?. El Alto Tribunal igual
recurrio a esta herramienta cuando se cuestiono la
validez de la entonces Ley del Servicio Militar 17.531,
frente a un caso de objecion de conciencia. En aquel
precedente, se entendié que la Constitucion en su
articulo 21 no disponia un deber absoluto para armarse
en defensa del Estado, relegando la libertad de fe (arts.
14y 19). Pero tampoco ésta podia verse como absolu -
ta: de ahi que se concluyera que se podria cumplir con
el servicio, dejando a salvo las ideas religiosas con
otro tipo de cargas®®. Ambas citas dan cuenta de “com-
patibilidad” con los Derechos Fundamentales. La sis -
tematicidad seria improponible si las coordenadas de
restitucion del delito contra la propiedad comprendie -
ran la retribucion de un “favor” —por indeterminacion
de la norma de comportamiento en un horizonte mo -
ral— o si el rumbo de prescripcion penal tributario —que
depende de la previa aceptacion del imputado de la
determinacion del Fisco— asumiera facultades de este
ultimo para imponer un monto fuera del parametro de

razonabilidad y exento de ponderacion jurisdiccio -
nal>. Tal arbitrariedad estatal también esta proscripta
a la luz del orden internacional humanitario aunque,
legalmente, tenga una de sus instituciones obligatoria
asistencia en el procedimiento legal que se trata y sea,
prima facie, inobjetable su actuacion. Las tulti-
mas menciones serian supuestos de sistematicidad in-
sostenible a la luz del Derecho Internacional Humani -
tario®.

Desde una aproximacion teleologica, la atencion a
los fines de la ley, por ejemplo, fue bien receptada en
un reciente caso que modificd la competencia apelada
(ordinaria) de la Corte. En tal ocasion se explico la
hermenéutica asi: “...el Tribunal ve comprometida su
mision de velar por la vigencia real y efectiva de los
principios constitucionales lo que lo lleva a ponderar
cuidadosamente las circunstancias, evitando que por
aplicacion mecanica e indiscriminada de la norma se
vulneren derechos fundamentales de la persona y se
prescinda de la preocupacion por arribar a una deci -
sion objetivamente justa en el caso concreto, lo que
iria en desmedro del proposito de ‘afianzar la justicia’,
enunciado en el Predmbulo de la Constitucion Nacio -
nal, proposito liminar que no so6lo se refiere al Poder
Judicial sino a la salvaguarda del valor justicia en los
conflictos juridicos concretos que se plantean en el
seno de la comunidad. La mision judicial, ha dicho
esta Corte, no se agota con la remision a la letra de la
ley, toda vez que los jueces, en cuanto servidores del
derecho y para la realizacion de la justicia, no pueden
prescindir de la ratio legis y del espiritu de la norma;
ello por considerar que la admision de soluciones
notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el
fin comun tanto de la tarea legislativa como de la
judicial™®. Tal analisis llevo a tener por invalida la
apelacion regular al Alto Tribunal, sostenida por el
articulo 19 de la ley 24.463 de (ninguna) solidaridad
previsional, que trababa la solucién final a conflictos
de indudable naturaleza alimentaria, en personas ma -
yores de edad, hasta tanto el supremo intérprete cons -
titucional —con su carga de trabajo a cuestas— resolvie -

52 Cfr. Fallos: 311:2751. Es sistemaético porque el ordenamiento no se compone por disposiciones ind ependientes; ellas configuran
un todo complejo y en lineas esenciales, unitario y organico. Cfr. ANTOLISEI, ob. cit., p. 90.

53 Cfr. Fallos: 312:496.
54 Cfr. Fallos: 324:81, consid. 9°.

35 Podrian existir problemas de sistematicidad en el alcance dado a los Tratados atinentes a los Derechos Fundamentales y otros
derivados del cumplimiento de otros Instrumentos de Cooperacion Internacional entre Estados; cfr. in re “Andréev, Andrey s/Ex-
tradicion”, A.208.XXXVIII, 22-12-2004, disidencia de los jueces Belluscio y Boggiano, consid. 6°. Luego haré una consideracion
aparte pero tengo por ahora que el valor especifico de los primeros prima por sobre la sistematicidad de los segundos.

36 Cfr. 29-3-2005, in re “Itzcovich, Mabel c/Anses s/Reajustes varios”, 1.349. XXXIX, consid. 8° del juez Lorenzetti.

57 Cfr. ob. cit., consid. 14 de la mayoria con cita de Corte Interamericana, 6-12-2001, in re “Las Palmeras”, serie C, N° 90,

paragrafos 58 y ss.
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ra las controversias, siendo el fin Gltimo de la impug -
nacion, unicamente, la dilacion en alcanzar el punto
culminante a las demandas contra el Estado, lo que
vulneraba también la exigencia internacional de llegar
a rapido término en estas acciones (art. 25, CADH) .

Del modo en que esta ultima aplicacion es “acep -
table”, puede que otra no*. Si una palabra es suscep-
tible de caer en tantos sentidos como intérpretes exis -
ten, extraer su significado dependera tanto del caso
como de las valoraciones a las que conduzca, marea
bastante traicionera en lo que a la esfera penal toca y
su adecuacion a enunciados de importancia capital en
Derechos Fundamentales seria dificil de defender. No
obstante, por remision a esta salida hermenéutica, la
Corte entendid que el ex articulo 128 del CPA en lo
que hace a la prohibicion de difusion de obscenidad ¥,
lo que auténticamente quedaba vedado era de toda
evidencia®’. Sin embargo con esa conclusion estaba
realmente en jaque la legalidad (tipicidad) previa: la
reprobacion normativa podia en la practica ser creada
por la jurisdiccion y su resultado podia ser retroactiva -
mente imputado al autor®'. En tal sentido, aunque se
enfrenta un problema en términos de interpretacion y
aplicacion del Derecho, es altamente recomendable
que el autor (de cualquier texto) evite el empleo de
voces que no guardan ningun equilibrio entre preci -
sion y elasticidad®?.

VII. Impacto en la jurisprudencia y la
dogmatica. A la vez, hacia una cultura
por los Derechos Fundamentales, por
intermedio de la Constitucion y los
fundamentos de la materia penal

El desarrollo de la jurisprudencia con todos los
niveles de analisis puede ser positivo o negativo, se -
gun los elementos tenidos a la vista y las consecuen -
cias que arrojan para los Derechos Fundamentales .
En tal sentido, segin mi opinién, lo que marca el
traspaso de la Segunda Guerra es la influencia del
Derecho Internacional Humanitario, positivo o no se -
gun los Estados lo plasmen en atencion a su ordena -
miento interno, para cuando menos la conformacion
de una generalizada idea de su valor e importancia: es
el ciclo de su irradiacion y proyeccion®. Considero
que la recepcion de los fundamentos en la interpreta -
cion hace, efectivamente, a la concrecion de aquéllos.

Sin embargo, debo decir que la construccion de
politicas por los mas esenciales y basicos atributos de
la persona, desde el quehacer judicial, cuenta con
algunos puntos negativos. De un lado la dificultad
contramayoritaria cuando viene a contramano de la
decision de la funcion legislativa —colegiada— o de la
ejecutiva —la mas brutal expresion democratica, aun -
que yo no lo vea asi®*—y esta cuestion puede impactar
a la hora de hacer un balance sobre su logro, desde una
cultura en pos de los Derechos Fundamentales: no es
igual que una ley implemente operatividad al Dere -
cho, con un generalizado consenso de distintas fuer -
zas, que lo haga una sentencia de uno, tres o siete

38 Si el enfoque es teleoldgico desde los Tratados de Derechos Humanos, por el caricter tuitivo y el sentido auténomo de sus
términos, no puede haber problema para la persona titular de aquéllos. Cfr. CANCADO TRINCADE, ob. cit., p. 27.

39 Palabra muy compleja al saber juridico-penal. Todavia se la emplea en el art. 129, ley 25.087 para la represion de exhibiciones
obscenas. El tema de la difusion en el art. 128 ya habla de “pornografico”, lo que limita hasta cierto grado el problema. El asunto
se planted igual con 181.1, StGB segin Hassemer y a su criterio era parte de la relacion en la experiencia que marcaba el hilo
entre codificacion y jurisprudencia. Cfr. ob. cit., en AA. VV., KAUFMANN/HASSEMER (Hrsg.), Einfiihrung in... cit., p. 283.

0 Cfr. Fallos: 310:1909, consids. 6° y 7°.

61 Sobre lo inaceptable de la retroactividad de la libre decision del juez para decidir el caso concreto, en general, DWORKIN,
Ronald, Taking rights seriously, Harvard University Press, Cambridge-Massachusetts, 1997, pp. 15 y ss., y 80 y ss. (hay traduccion
de Ariel, Barcelona).

2 Cfr. FIANDACA y MUSCO, ob. cit., p. 101. De otra parte, quizas también ello requiere estar atento a un nucleo de términos,
inamovibles, y una aureola de conceptos, mas permeable. Cfr. BAUMANN, Die natiirliche Wortbedeutung als Auslegunsgrenze im
Strafrecht, en MDR (1958), pp. 394 y ss.; LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6 ed., 1991, pp. 322 y ss., ambos
citados por HASSEMER, ob. cit., p. 284, nota 8.

63 Efectivamente hay buena y mala interpretacion. Cfr. VIOLA y ZACCARIA, ob. cit., pp. 175 y ss.

4 Sobre el tiempo y la filosofia del Derecho, KAUFMANN, Arthur, Einfiihrung, en AA. VV., KAUFMANN/HASSEMER
(Hrsg.), Einfiihrung in... cit., p. 43.

65 Se dijo en el I°" Encuentro Interuniversitario de Profesores de Derecho Constitucional, U. de Concepcion del Uruguay, Entre
Rios, octubre de 2005, al intentar hacer una armonizacion entre delegacion legislativa —art. 76, CN— y decretos de necesidad y
urgencia —art. 99, inc. 3°, id.—, que el PEN es también antidemocratico: la conduccion del Estado la encara una persona que debe
obrar, no sélo para quienes la votaron, sino también para quienes no lo han hecho, mientras que la funcion judicial responde
parejamente en su cometido ante la sociedad. Ampliar en LINZ, The Failure of Presidencial Democracy, The John Hopkins University
Press, Baltimore, 1994.
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Hércules. Por el otro, porque la funcion judicial no
puede materialmente ocuparse de la efectiva realiza-
cion o goce de todos los derechos a todas las personas,
apenas de los que litigan, con variable fortuna, insumo
de tiempo y un sinfin de circunstancias. Esto ultimo
ademas deja asomar un enorme déficit institucional: si
la rama en cuestion es la que resuelve individualmente
problemas masivos, colabora a que las otras no atien -
dan su mision, de adoptar una soluciéon macro, para
hacer lugar y enfocarse en sus microasuntos.

Con excepcion de algunas bases de indubitable
importancia y gravitacion en lo penal, como la prohi -
bicion de analogia y la irretroactividad de la ley, hay
libertad como hay vinculacion a la ley %, La adopcion
de ciertas medidas legales tendientes a precisar la
actuacion del Poder frente a la Libertad —positiva o
negativa— ayudara a pronosticar un comportamiento y
un resultado en la decision judicial mas exacta de
frente a los Derechos Fundamentales, lo que a su vez
repercutira en un efecto social —en mi opinion, lo
llamaré cultura por los Derechos Humanos— tendiente
a tener precision sobre las consecuencias de las accio -
nes, o ante la falta de éstas. Si las restantes Institucio -
nes no se hicieran cargo de su rol, la funcién judicial
podria creerse con fotal libertad para asumir la reali-
zacion de los atributos de una persona y en algin
momento eso podria ser capitalizado en detrimento de
aquéllos: la regla metodologica para obrar aunque sea
de un modo puede concebir la excepcion que supone
un resultado en otro totalmente opuesto.

Es menester ademas dar otras precisiones. Aunque
Hassemer tiene razon al afirmar que ni aun la letra del
tipo penal es vinculante para la judicatura que lo tiene
que interpretar, dando como ejemplo que la descrip -
cion de dar muerte puede encontrarse con multiples
casos para quitar la vida, no hay que conceder —€l no
lo hace— que cualquiera o todos ellos resulten homici -
dio®’. Con otras caracteristicas, algo parecido aconte -
ce en lo constitucional. Quiero decir: para algo existe
un encabezamiento normativo en un determinado Es -

tado. La tarea interpretativa tiene una barrera, una
frontera en su orientacion hacia el valor de los Dere -
chos Fundamentales, pero si esto no estd en crisis,
habra que tomar con seriedad a la Constitucion y a la
ley para dar con la herramienta mas apta a la hora de
aplicarlas.

Existe vinculacion con el dato normativo como
dominio de la interpretacion y de la dogmatica exis -
tente®. Vale puntualizar que la Gltima, como la juris -
prudencia, como los propios métodos de (racionalidad
en la)% aplicacion, tienden a colaborar en el tratamien -
to o sistematizacion de problemas, para resolver, no
para crearlos o agravarlos. De modo que aferrarse a
una idea matematico-formalista de una Constitucion,
si ella desconoce los Derechos Fundamentales —mas
alla de cual seria el tratamiento que le deparara a las
fuentes del Derecho Internacional—, seria reflejo de un
positivismo aséptico cuya prolijidad llevaria a una
intranquilizante interpretacion de ella. Neutralizar tal
peligro por reglas de reconocimiento —como se dic -
ta hartianamente, por ejemplo— es ya flexibilizar el
enfoque.

Tampoco una Constitucion es un saco donde caben
las mas insospechadas apetencias de quienes jurisdic -
cionalmente deben leerla. Mas: ;hasta qué punto esa
lectura es mejor que la de la sociedad?”® Sin embargo
toda la polémica supone una cultura —no veo otra
denominacién que no sea constitucional— que hace las
veces de escenario para su desarrollo.

Desde la esquina penal, también cabe sumarse
puesto que sus desajustes son insoportables al ordena -
miento internacional humanitario: una idea objetivista
conspira contra la responsabilidad en orden a una
culpabilidad personal; e intentar un abordaje subjeti -
vista puede sembrar desde la adivinacion hasta un
régimen de anticipacion del castigo capaz de reducir
la libertad individual a cero. Una y otra son incompa -
tibles con los Derechos Humanos. Como son dos ex -
tremos, hay que ver cudnto de sus (muy) matizadas
versiones encajan o no con aquéllos.

6 Cfr. HASSEMER, ob. cit., en AA. VV., KAUFMANN/HASSEMER (Hrsg.), Einfiihrung in... cit., pp. 290 y ss. con fundamento

en el art. 103.1I GG y 1, StGB.

7 Cfr. HASSEMER, ob. cit., en AA. VV., KAUFMANN/HASSEMER (Hrsg.), Einfiihrung in... cit., p. 292 con fundamento en
el art. 20.1I1 GG. Como dice Gimbernat, apreciar los distintos casos no es nunca analogia. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit.,

pp. 61 y ss.

% Cfr. HASSEMER, ob. cit., en AA.VV., KAUFMANN/HASSEMER (Hrsg.), Einfiihrung in... cit., p. 294.

9 Cfr. BONGIOVANNI, ob. cit., pp. 160 y ss., donde se asume la eleccion valorativa en el método.

70 Cfr. HABERLE, Peter, La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales, en Constitucién como Cultura (trad. de Ana
Maria Montoya), Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, pp. 111 y ss.: “..no existe ningn numeros clausus de los
intérpretes constitucionales”. Va asumido que una Corte puede aplicar bad law y cualquiera puede tener una opinion mejor que
ella. Como me dijo un querido amigo y profesor: “...no me interesa lo que diga el Tribunal si yo sé que la Constitucion es opuesta

a lo que dice que es”.
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Si el fundamento del orden penal se extrae del
mundo de las cosas, se abre camino al peligro de que
tal aprehension (volatil) se identifique con la idea de
alguien; si, al contrario, el Derecho orienta sus pro-
pios fines, se evita la indeterminacion, pero la deter-
minacion igual ha llevado a productos normativos
insostenibles (o “injustos”), cuyo analisis agregd con-
dimentos a la polémica sobre cual ha de ser la sustan-
cia de la disciplina.

Por otra parte, si la finalidad que guia indudable -
mente al autor de un hecho punible es el eje preponde -
rante a la hora de la reaccion estatal, al tratarse de una
etapa necesariamente anterior a la de la ejecucion, se
puede dar ingreso a un recorte de libertad, por consu -
maciones anticipadas que precisamente adelantan la
intervencion penal’!. Esto Gltimo, que per se no seria
de desechar, arrastra peligro ante cursos de acciones
que solamente por consideraciones dogmaticas —el
lenguaje de los juristas— podrian encajar con el co-
mienzo del delito en si.

También las estimaciones en torno a la pena tienen
que ver sobre aspectos que influyen en el Derecho
Internacional Humanitario: en nuestro bombardeado
medio latinoamericano, la sancion es apreciada como
retribuciéon o merecimiento de cara al injusto tipico,
siendo que casi ni una vez es compensada con la
necesidad de imposicion sobre una persona. Esto tam -
bién me convence para sostener que falta también una
cultura sobre la materia, capaz de inculcar los costos y
sacrificios para los Derechos Fundamentales respec -
to de la potenciacion de la ultima ratio del orden
juridico.

VIII. Balance

Las anotaciones precedentes me llevan a pensar
que (la columna mas sobresaliente de) nuestro Dere -

cho Publico interno debe ser matizado desde otro
lugar:

La naturaleza especial de los tratados de derechos
humanos tiene incidencia, como no podria dejar de
ser, en su proceso de interpretacion. Tales tratados,
efectivamente —tal como lo han advertido las Corte
Europea e Interamericana de Derechos Humanos—, no
son interpretados a la luz de concesiones reciprocas,
como en los tratados clasicos, pero si en la busqueda
de la realizacion del propoésito ultimo de la proteccion
de los Derechos Fundamentales del ser humano 7.

Generalmente, sea en lo constitucional o en lo
penal, las interpretaciones siempre se han entendido
(en lo primordial desde Europa continental, Alemania,
Italia y Espaifia) conforme a la Constitucion (ver-
fassungskonforme Auslegung). De modo que el ejerci-
cio del operador era tratar de salvar una contradiccion
de una disposicion del area del orden publico en gene -
ral, o de la esfera criminal en particular contra aquélla,
intentando una armonizaciéon que por la explicacion
que motiva esta comunicacion no es suficiente: el
método es intentar la salvacion de la contradiccion,
desde los Derechos Fundamentales.

En mi opinion, esto se vincula directamente con la
dignidad personal, que en su debilidad frente al Estado
no puede ser degradada u objeto de injerencias abusi -
vas por éste o sus instituciones ”®, entre las que califica
—ameén del ejecutivo o del legislador— la funcion judi -
cial por recurso a pautas interpretativas que especial -
mente minan o son perjudiciales a los individuos,
cuando otra (u otras) la(s) favorece(n). Considero que
el balance toma nota de los comportamientos y resul -
tados que pueden ser nocivos a los Derechos Funda -
mentales y que, justamente, por prescindir de pautas
de correccion, poco favor hacen en pos de una cultura
en torno de aquéllos’®. Quiero decir, cuando recurro a
este término, de un saber y un reconocimiento en el

"I Respecto del Derecho Penal como ultima ratio, es recomendable el trabajo de reciente aparicion del Profesor de Direito Penal

de Porto Alegre, don Fabio Roberto D’Avila: O Modelo de Crime como Ofensa ao Bem Juridico. Elementos para a legitimagdo
do direito penal secunddrio, en VV. AA., Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios. Contributo a compreensdo do crime como
ofensa ao bem juridico, Coimbra Editora, Coimbra-Portugal, 2005.

72 Cfr. CANCADO TRINCADE, ob. cit., pp. 24-25.

73 Pautas recogidas, por ejemplo, en la jurisprudencia al art. 1.III GG del Tribunal aleman BverfGE 9, 89 (95); BverfGE 57,
250 (275) y que se relacionan con la maxima que encabeza la Constitucion de ese pais, que proclama la dignidad (Menschenwiirde)
como recordatorio del nacionalsocialismo aleman.

74 Hay que tomar nota de que escoger una mala alternativa puede ser lenguaje de violencia. Cfr. SAVARESE, ob. cit., p. 38.

5 La dignitas supone una circulacion no automatizada, en el didlogo por los Derechos. Cfr. SAVARESE, ob. cit., p. 34; también
del citado autor, Il Diritto nella relazione, Giappichelli, Torino, 2000, pp. 207 y ss. donde propone un encuentro por el Derecho
para escucharse y ser escuchado. En tal sentido, cabe sumarse a la idea de la relacion, que estd dada como presupuesto en la
interpretacion —ut supra 11-: el lugar donde la palabra es el vehiculo, en Derechos Fundamentales, es permanentemente tergiversada.
Se le asigna permanentemente un sentido estipulativo distinto: los medios de comunicacion (o algunos de ellos) los asignan como
impunidad, la Universidad como necesarios a la realizaciéon de la persona, etc.
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tejido social; no me detengo a reclamar por la magis -
tral disertacion de un académico universitario —que no
es mi caso—, o el de la notable pluma de un juez de
Corte, a la sazon, disidente. Hablo del lenguaje y de un
canal de reconocimiento e identificacion entre los que
institucionalmente estan destinados a obedecer —por
eso son mandatarios—y los que han de mandar —titula -
res irrenunciables de esos atributos °—.

De la interpretacion en si, no tengo duda alguna
que el rodeo dado a las distintas variantes, en definiti -
va, colabora con la armonizacion entre el Derecho
interno y el orden internacional humanitario’®. De
darse ese golpe de timén, esto también elevara, mer -
ced a propias pautas de algunos instrumentos, el nu -
mero de derechos, como hace al juego del articulo 29
de la CADH y su facticidad””.

Tras un repaso de las paginas, caigo en que de uno
u otro modo, entiendo a los métodos como mecanis -
mos de garantias. Estas —como sabemos— son técnicas
provistas por el ordenamiento para suplir falta de
plenitud de los Derechos o incoherencia, imputables
en forma cruzada a las funciones del Poder’. A ello
puede sumarsele el conocimiento de hermenéutica y
dogmatica, con proa en la defensa de aquéllos. La
unica dificultad que se observa es que un amplio
sector del ambito politico y juridico no lo ven, o no lo

quieren ver asi, y lograr el (o los) cambio(s) cultu -
ral(es) con interlocutores que dominan otro lenguaje
es una empresa improbable 7.
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LOS LLAMADOS SUPERPODERES DEL JEFE DE GABINETE:
SISTEMA CONSTITUCIONAL Y RUPTURA CONSTITUCIONAL

por PABLO LEONEL LIBERMAN

Sumario: Introduccion. El Poder Ejecutivo en la Constitucion y la figura del jefe de gabinete. El presupuesto
nacional. La ley de administracion financiera. El contexto de esta norma: el acrecentamiento del Poder

Ejecutivo en detrimento del Legislativo.

Introduccion

El 3 de agosto de 2006 los principales diarios de
Argentina daban cuenta, tras un duro debate, de la
aprobacion por parte del Congreso de la reforma al
articulo 37 de la ley 24.156 conocida como ley de
administracion financiera —en adelante LAF—.

Los diarios referian en sus titulares que Consigue
el gobierno los superpoderes permanentes ', En Dipu-
tados hacian ley los superpoderes?.

El objeto de este trabajo es analizar los denomina -
dos “superpoderes™? del jefe de gabinete en el contex -
to del sistema constitucional y su incidencia sobre las
rupturas constitucionales en el marco del régimen
constitucional argentino.

El Poder Ejecutivo en la Constitucion
y la figura del jefe de gabinete

El Poder Ejecutivo argentino estructurado en
la Constitucion histdrica sigui6é un esquema presiden-
cial*. El disefio se caracteriza por los siguientes rasgos:

! Diario La Nacién.
2 Diario Clarin.

— El Poder Ejecutivo es jefe de gobierno y jefe de
Estado’.

— Es unipersonal®.

— Se rodea de ministros que vienen a ser colaborado -
res del presidente al asesorarlo en determinadas
materias (salud, seguridad, economia, etc.).

— En las relaciones con el Congreso se nota la acen-
tuacion de la division de poderes: ni el Congre -
so puede derribar al PE ni éste puede disolver el
Congreso’.

Frente a este Poder Ejecutivo, encontramos un Con-
greso compuesto por varios miembros®, cuya toma de
decisiones es mas lenta con relacion a las decisiones
que pueda adoptar el Poder Ejecutivo dado su caracter
unipersonal. Esta ha sido una de las causas que legiti-
mo la concentracion de facultades legislativas en el PE
através del dictado de Decretos de Necesidad y Urgen-
cia y decretos provenientes de delegacion legislativa.
En tal sentido Nino afirmaba que el abuso de los
institutos de emergencia ha derivado en la practica en

3 Resulta paraddjico que en un régimen constitucional se hable de que un funcionario tenga “superpoderes”.

4 Sin embargo al decir del Dr. Sabsay ese Poder Ejecutivo tenia “embriones” del sistema parlamentario a través de mecanismos
como interpelacion parlamentaria, la incorporacion de la figura de ministros del Poder Ejecutivo, etc.

> Como jefe de Estado el Presidente es el encargado de representar al pais dentro de la comunidad internacional. En ese contexto

es que, por ejemplo, negocia tratados internacionales y los ratifica.

¢ Art. 87 de la Constitucion Nacional: “El Poder Ejecutivo de la Nacion sera desempefiado por un ciudadano con el titulo de

presidente de la Nacion Argentina”.

7 El art. 91 de la Constitucion sefiala que “El presidente de la Nacion cesa en el poder el mismo dia en que expira su periodo
de cuatro aflos; sin que evento alguno que lo haya interrumpido, pueda ser motivo de que se le complete mas tarde”.

8 En efecto, se trata de un 6rgano complejo y colegiado. Complejo debido a su caracter bicameral: el Congreso estd compuesto
por una camara de diputados y otra de senadores; y obedece al principio de participacion en la toma de decisiones nacionales que
tienen las provincias. Colegiado porque estd compuesto por varias personas.
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un hiperpresidencialismo que significo el avance del

Poder Ejecutivo sobre los otros poderes.

Asi las cosas en el afio 1993 el Congreso declard
conforme al articulo 30° de la Constitucion Nacional
la necesidad de reformar la Constitucion con el obje -
tivo de consolidar y perfeccionar el sistema democra -
tico, “generar un nuevo equilibrio en el funcionamien -
to de los tres 6rganos clasicos del poder del Estado
—Legislativo, Ejecutivo y Judicial-".

Se puede decir, siguiendo con el razonamiento de
Bidart Campos, que la letra de la Constitucion atenu6
el sistema presidencial en base a lo siguiente:

— Prohibicién de que el PE ejerza facultades delega -
das por el Congreso.

— Prohibicion de que el presidente dicte decretos de
necesidad y urgencia.

— Incorporacioén de la figura del jefe de gabinete.

La figura del jefe de gabinete fue incorporada con
la reforma constitucional de 1994 con el objetivo de -
clarado de atenuar el sistema presidencialista desde
dos puntos de vista:

1. Que sea esta figura quien ejerza la administracion
publica del pais. Desde la Constitucion formal se
puede destacar que el articulo 100 establece que al
jefe de gabinete le corresponde “ejercer la admi -
nistracion general del pais”, “efectiia los nombra -
mientos de los empleados de la administracion,
excepto los que correspondan al presidente” (inc.
3°), hace recaudar las rentas de la Nacion y ejecuta
la ley de presupuesto.

2. Que seaun fusible en los casos en que existan crisis
politicas y de gobernabilidad para asi resguardar la
figura presidencial.

Sin embargo el sistema institucional argentino si-
gue siendo presidencialista:

— Desde lo normativo tenemos que el jefe de gobier -
no en Argentina sigue siendo el presidente, el jefe
de gabinete no es quien designa a los ministros y es
elegido y removido por el Presidente. Tampoco
hay que olvidar que la relacion entre el presidente
y el jefe de gabinete es una relacion jerarquica '°.

— Desde lo factico la sociedad no percibio la impor -
tancia de la figura del jefe de gabinete con aquel
funcionario encargado de ejecutar las politicas de
gobierno. Cuando fue la crisis presidencial de
2001, la poblacion exigid no el reemplazo del jefe
de gabinete sino la renuncia de De la Rua.

Es por ello que la doctrina ha realizado fuertes
criticas a esta figura al tiempo que se destacod que en
rigor no se ha podido atenuar el presidencialismo
declamado por los antecedentes que precedieron a la
reforma constitucional, siendo en consecuencia el jefe
de gabinete un hombre del Poder Ejecutivo '

El presupuesto nacional

El articulo 75, inciso 8° de la Constitucion Nacio-
nal establece que es competencia del Congreso fijar
“anualmente el presupuesto general de gastos y
calculo de recursos de la administracion nacional, en
base al programa general de gobierno y al plan de
inversiones publicas y aprobar o desechar la cuenta
de inversion”.

El esquema seguido por la Constitucion es el esta -
blecido por casi todas las constituciones del mundo: el
poder administrador elabora el proyecto del presu-
puesto y lo ejecuta y el Poder Legislativo aprueba el
presupuesto como también su correcta ejecucion
(cuenta de inversion).

Abhora bien, el presupuesto tiene varios puntos de
analisis:

— Se trata de una norma juridica: una ley sancionada
por el Congreso que establece un “célculo previo y
exacto de los ingresos o recursos y de los gastos
fijados por el Poder Legislativo, para ser realizado
en un periodo administrativo” (Rafael Bielsa).

— Desde lo social refleja la politica general en los
diversos aspectos de un Estado y sus prioridades:
educacion, salud, inversiones, pagos de deudas,
etcétera.

— Implica uno de los controles mas importantes que
tiene el Congreso con relacion al Poder Ejecutivo:

% El art. 30 de la Constitucion regula el proceso de reforma constitucional y el funcionamiento del poder constituyente derivado.
La ley que declard la necesidad de reforma constitucional estuvo precedida por un pacto politico entre los dos partidos principales
de aquel entonces: radicalismo y peronismo, y tuvo como fin declarado atenuar el sistema presidencialista.

10 E] art. 99 de la Constitucion reformada establece que el presidente de la Nacion “Es el jefe supremo de la Nacion, jefe del
gobierno y responsable politico de la administracion general del pais”. Por otro lado la relacion jerarquica del presidente de la
Nacion hacia el jefe de gabinete se visualiza a través de las siguientes atribuciones: el presidente “por si solo nombra y remueve

LEIT3

al jefe de gabinete de ministros...”, “supervisa el ejercicio de la facultad del jefe de gabinete de ministros respecto de la recaudacion
de las rentas de la Nacion y de su inversion, con arreglo a la ley de presupuesto de gastos nacionales”.

1 Asi el Dr. Cassagne sefiala que “la idea de incorporar este 6rgano a la Constitucion ha partido de sectores afines al sistema
parlamentario que piensan que asi se van a superar las crisis politicas que hemos padecido”.
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se trata, hablando en términos llanos, de lo que se
conoce como el “poder de la bolsa” como atributo
politico del Poder Legislativo hacia el Poder Eje-
cutivo ya que a través del presupuesto el Legislati -
vo autoriza al Poder Ejecutivo cuanto gastar y en
qué gastar (partidas presupuestarias).

Es por ello que el presupuesto tiene dos grandes
items:

1. Recursos: se refiere a los ingresos que seran incor -
porados al tesoro nacional provenientes de im -
puestos, empréstitos y los recursos sefialados en el
articulo 4° de la Constitucion Nacional.

2. Gastos o egresos: son las autorizaciones para efec -
tuar las erogaciones y se expresa en partidas presu -
puestarias.

Si los gastos superan a los ingresos, existe déficit;
al tiempo que si los ingresos superan los gastos, se da
una situacion de superavit. Si estan parejos, se dice
que el presupuesto estd equilibrado.

La ley de administracion financiera

La ley 24.156 se refiere a la “Administracion fi-
nanciera y de los sistemas de control del Sector Publi -
co Nacional”.

Sefiala el articulo 5° de dicha ley que la administra -
cion financiera se encuentra integrada por los siguien -
tes sistemas:

— Presupuestario.
— Crédito publico.
— Tesoreria.

— Contabilidad.

Ademas esta ley crea dos o6rganos de control de la
administracion publica: la Auditoria General de la
Nacion como control externo '? y la Sindicatura Gene-
ral de la Nacioén como 6rgano de control interno de la
administracion piblica'3.

Los articulos que van del 19 al 55 se refieren a los
distintos aspectos del sistema presupuestario: estruc -
tura de la ley, ejecucion del presupuesto, cierre de
cuentas, evaluacion de la ejecucion presupuestaria.

Ahora nos referiremos a la incidencia que tiene el
articulo 37 de la LAF sobre el principio de division de
poderes como eje cardinal de un régimen constitu -
cional.

La version original del articulo 37 establecia que
“Quedaran reservadas al Congreso Nacional las deci -
siones que afecten el monto total del presupuesto y el
monto del endeudamiento previsto, asi como los cam -
bios que impliquen incrementar los gastos corrientes
en detrimento de los gastos de capital o de las aplica -
ciones financieras, y los que impliquen un cambio en
la distribucion de las finalidades ™.

Como se dijo anteriormente, tras un arduo debate
el Congreso modificé la redaccion de este articulo
quedando de la siguiente manera: “...el jefe de gabine -
te de ministros puede disponer las reestructuraciones
presupuestarias que considere necesarias dentro del
total aprobado por cada ley de presupuesto, quedando
comprendidas las modificaciones que involucren a
gastos corrientes, gastos de capital, aplicaciones fi-
nancieras y distribucion de las finalidades. A tales
fines, exceptuase al Jefe de Gabinete de Ministros de
lo establecido en el articulo 15 de la ley niimero
259177,

Y las criticas no se hicieron esperar. Se califico a
esta ley como la “muerte de la Republica”.

Mas alla de la prosa politica descripta anteriormen -
te, indudablemente se trata de una norma que rompe
con la logica constitucional del presupuesto como
control politico en manos del Congreso. Citando a
Dalla Via al respecto, se puede coincidir en que “en un
sistema de gobierno representativo y libre no se con -
cibe que el Poder Ejecutivo pueda gastar las rentas
nacionales o invertirlas a su capricho sin autorizacion
alguna de los representantes directos del pueblo, que
provee las fuentes de donde dimanan aquéllas”™ 4.

Se trata, en definitiva, de una clara ruptura consti-
tucional en la medida en que no se adecua a los para-
metros exigidos por la Constitucidén para pautar qué
y cuanto puede gastar la administracion publica ya
que a través de este mecanismo el Ejecutivo puede

12 La norma originaria establecia que la Auditoria General de la Nacion es un 6rgano dependiente del Congreso Nacional (art.
116, LAF). Ahora bien, esta norma hay que interpretarla a la luz del art. 85 de la Constituc i6n Nacional que le dio rango constitucional
a la Auditoria General de la Nacion. Hay que recordar que la reforma constitucional fue posterior al dictado de la LAF. EI texto
constitucional, a diferencia de la ley 24.156, define a la Auditoria General de la Nacion como un organismo “de asistencia técnica
del Congreso, con autonomia funcional”. Son sus funciones: elabora dictamenes para que el Congreso pueda ejercer su control del
sector publico nacional, control de legalidad, gestion y auditoria. Asimismo “intervendra necesariamente en el tramite de aprobacion
o rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los fondos publicos”.

13 El art. 96 de la LAF define a la Sindicatura General de la Naciéon como un “érgano de control interno del Poder Ejecutivo”.

14 Hay que recordar que con anterioridad a dicha reforma del art. 37 de la LAF las distintas leyes de presupuesto autorizaban
a titulo de excepcion modificar el destino de las partidas presupuestarias.
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distorsionar las finalidades del Legislativo a la hora
de aprobar el presupuesto!®.

El contexto de esta norma: el
acrecentamiento del Poder Ejecutivo
en detrimento del Legislativo

Seria incompleto analizar esta norma y las conduc -
tas que a partir de ella se generan sin un marco teorico
que explique la expansion de la figura del Poder Eje -
cutivo.

Esta expansion se dio a través de la concentracion
de poder derivado de las facultades legislativas del
presidente y me refiero a:

— Decretos delegados.
— Decretos de Necesidad y Urgencia.
— Promulgacion parcial de las leyes.

— Abuso de la doctrina de las emergencias econdmicas.

Resulta siempre util analizar la dicotomia que exis -
te entre lo politico y lo juridico.

Segun Spota, “el ambito de lo juridico se caracte -

riza por la exigencia permanente del cumplimiento del
principio de la logica de los antecedentes”, mientras
que “el ambito de lo politico se caracteriza fundamen -
talmente por el principio de arbitrio”, entendiendo por
esto “respuestas de eficacia, permitiendo frente a si-
tuaciones iguales o semejantes respuestas que puedan
parecer o sean realmente contradictorias, pero que se
justifican en el ambito de la decisién politica por
razones de eficiencia o eficacia”.

Indudablemente el derecho constitucional parte de
una premisa politica toda vez que trata de encauzar
juridicamente el fenémeno del poder politico en el
marco de la relacion gobernante-gobernado. Ahora
bien, en la medida que lo politico supere los cau-
ces normativos estaremos en presencia de rupturas
constitucionales en detrimento de lo que se denomina
la “fuerza normativa de la Constitucion”. Es que la
Constitucion no es un documento en el cual estén
condensados deseos o consejos: la Constitucion es una
norma juridica y por tal vinculante tanto para los
gobernantes como para los gobernados.

15 El 27 de enero de este afio el diario La Nacion informaba que los intendentes del conurbano bonaerense ya tienen los
“superpoderes”. En efecto, sefialaba la nota que “en 2008, los jefes comunales de los 25 distritos de la region politica de mayor
peso en el pais podran reasignar partidas presupuestarias sin pedir permiso a los concejos deliberantes. La excepcion se transformo

en una norma: ya no hay municipio sin superpoderes”.
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SINTESIS DE LOS PRINCIPALES FALLOS DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA NACION EN MATERIA CONSTITUCIONAL DEL ANO 2006

por PABLO GUSTAVO HIRSCHMANN*

El transcurso del ano 2006 puso de manifiesto, en
la vida del Alto Tribunal, que la prolongada transicion
iniciada con la sustitucion de algunos de sus integran -
tes concluy6. Se ha situado en el primer plano una
tendencia que venia desarrollandose en paralelo y que
estd encaminada a aproximar —en la mayor medida
posible— la actividad de la Corte —cabeza de un Poder
del Estado— a la vida del ciudadano, artifice y destina -
tario de las instituciones en un sistema democratico y
republicano.

Varias son las lineas que pueden identificarse y que
van en ese sentido.

En primer lugar, la Corte adopté decisiones rela -
cionadas con su actividad jurisdiccional, que conti-
nuando con la linea fijada en el caso “Itzcovich” (sen -
tencia del 29 de marzo de 2005) tienden a concentrar
el trabajo del Tribunal en aquellas decisiones judicia -
les de importancia institucional. De esa manera se
despejan sus estrados de asuntos cuya naturaleza esta
alejada de dicha calidad. Un ejemplo de ello ha sido
la resolucion adoptada en el caso “Barreto” (Fallos:
329:259).

(Continuara la Corte este proceso estableciendo
también limitaciones en el ejercicio de su jurisdiccion
apelada? ;Llevara esto a que el Tribunal revise los
criterios hasta ahora vigentes en materia de admisibi -
lidad de recursos extraordinarios por arbitrariedad de
sentencias o gravedad institucional? Es temprano aun
para sefialar una tendencia, mas todavia para intentar
una conclusion. Sera necesario seguir con minuciosi -
dad y detalle la jurisprudencia del Alto Tribunal en los
proximos afios, examinar con cuidado las sentencias,
los votos concurrentes y las disidencias para observar
un cambio que, de producirse, modificara sustancial -
mente no solo la actividad jurisdiccional de la Corte y
su rol institucional, sino también nuestra cultura juri -
dica. Llevando la apuesta al maximo —audacia indebi -

da en un trabajo de esta naturaleza— podria formularse
una pregunta al estilo de Nietzche: ;Estaremos en
condiciones de vivir con un recurso extraordinario por
arbitrariedad de sentencias mas restringido o sin ¢é1?
Afortunadamente las instituciones no han sido conce -
bidas solo para responder preguntas filosoficas, sino,
mas bien, para actuar todos los dias imbuidas de sen -
tido practico.

Otra linea que puede observarse deriva de lo actua -
do en la primera Conferencia Nacional de Jueces que
se realizd en Santa Fe los dias 30, 31 de marzo y 1° de
abril de 2006 y que se plasmo en las acordadas N° 16
y 17 del afio 2006 (Fallos: 329:2956 y 2957). La
primera de ellas dispuso la creacion de una Comision
Permanente de Proteccion de la Independencia Judi -
cial “encargada de sistematizar actividades tendientes
al fortalecimiento institucional del Poder Judicial”; la
segunda cred el Centro de Informacion Judicial, que,
entre otras funciones, debera “promover la difusion de
las decisiones judiciales con el objeto de permitir a la
comunidad una comprension mas acabada del queha -
cer judicial”. Se trata, en suma, de caras distintas de
una misma moneda cuyo valor esencial consiste en
vertebrar, en beneficio reciproco, a la sociedad con sus
instituciones. Complementando a esta corriente puede
mencionarse al “Acuerdo Marco de Cooperacion en -
tre la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos” de cuya
suscripcion da cuenta la acordada N° 5/2006 ( Fallos:
329:1361).

Dos medidas directas destinadas a facilitar el acce -
so a la justicia fueron dictadas por la Corte. La prime -
ra de ellas, exteriorizada mediante la acordada N°
10/2006 (Fallos: 329:1367), dispone que todas las
dependencias del Poder Judicial deben arbitrar los
recaudos necesarios para brindar adecuada atencion a
las partes y a los profesionales con discapacidad a fin

* Con la colaboracion de BETTINA MUGNAINI y RUBEN GAITAN.
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de adoptar las medidas tendientes “a compensar las
desventajas e inconvenientes que ella les genera (por
ejemplo, facilitar la atencion adecuada en cada Mesa
de Entradas por parte de empleados asignados a tal fin,
brindar comodidad suficiente, en la medida de lo po -
sible, para la consulta de expedientes, etc.)”. La se-
gunda, continuando un proceso iniciado en 2004, es la
instalacion de la Oficina para la Atencion de Casos de
Violencia Doméstica, de funcionamiento continuo y
bajo la dependencia directa de la Presidencia del Tri -
bunal.

También encontramos decisiones jurisdiccionales
relacionadas con los Derechos Humanos, en situacio -
nes muy concretas, cuya atencion por parte de los
poderes publicos no admite dilaciones, a riesgo de
transformar en letra muerta a las normas constitu -
cionales que los reconocen. Ello ha ocurrido en los
casos “Badaro” (Fallos: 329:3089), sobre movilidad
de los haberes provisionales; “Mendoza” (Fallos:
329:2316), relativo a la proteccion del medio ambien -
te, y “Lavado” (Fallos: 329:3863), sobre la situacion
carcelaria. Atento al rol asumido por la Corte en estos
casos, quien los lea debera poner atencion no solamen -
te en los argumentos en que la decision se funda,
sino también —y muy especialmente— en la parte dis -
positiva.

Finalmente, cabe mencionar la entrada en vigor de
dos leyes relacionadas con la actividad del Tribunal.
La ley 26.080, relacionada con la integracion del Con -
sejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Na-
cion, en cuanto dispuso que el Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion no integre mas dicho
cuerpo. El texto en vigor hasta el 16 de noviembre de
2006 establecia que el Presidente de la Corte era, a la
vez, Presidente del Consejo.

La otra ley —de mayor trascendencia en relacion
con la composicion y funcionamiento del Tribunal— es
la 26.183, que redujo el numero de integrantes del
Tribunal, fijandolo en cinco jueces y, transitoriamen -
te, establecidé un mecanismo para adoptar decisiones
en tanto se produzcan las vacantes necesarias hasta
alcanzar el nimero de cinco integrantes de la Corte.

I. Derechos Humanos y Garantias

a) Igualdad ante la ley. Acceso a
los cargos puiblicos. Nacionalidad

En el caso “Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/Consejo
de la Magistratura de la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires s/Amparo”, resuelto el 8 de agosto de 2006, la
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Corte declar6 la inconstitucionalidad de una norma
que exigia para poder participar en un concurso para
seleccion de secretarios de juzgados de la Ciudad de
Buenos Aires que el postulante fuera de nacionalidad
argentina.

Para decidir de esa manera, la mayoria —integra-
da por los Dres. Petracchi, Fayt, Zaffaroni, Lorenzetti
y Argibay— acudi6 al criterio empleado en el caso
“Hooft”, Fallos: 327:5118, a fin de establecer la vali-
dez constitucional de la restriccion establecida. En
efecto en el considerando 5° de la sentencia expreso:
“Que a esta altura podria suponerse que lo inico que
procede en el caso es evaluar la mayor o menor razo -
nabilidad del requisito de nacionalidad argentina im -
puesto por la normativa local. Sin embargo, esta Corte
ha resuelto recientemente que, cuando se impugna una
categoria infraconstitucional basada en el ‘origen na -
cional’ —como sucede en el sub lite— corresponde con-
siderarla sospechosa de discriminacion y portadora de
una presuncion de inconstitucionalidad que corres -
ponde a la demandada levantar (conf. causa ‘Hooft’,
Fallos: 327:5118, considerando 4 y sus citas)”. Des -
pués de sefalar la inversion del onus probandi que esa
presuncion de inconstitucionalidad trae aparejada, el
Tribunal puntualizé que aquélla sélo podia ser levan -
tada por la demandada con una cuidadosa prueba so -
bre los fines que habia intentado resguardar y sobre los
medios que habia utilizado al efecto. “En cuanto a los
primeros —dijo la Corte—, deben ser sustanciales y no
bastara que sean meramente convenientes. En cuanto
a los segundos, sera insuficiente una genérica ‘adecua -
cion’ a los fines, sino que debera juzgarse si los pro -
mueven efectivamente y, ademas, si no existen otras
alternativas menos restrictivas para los derechos en
juego que las impuestas por la regulacion cuestionada
(sentencia in re ‘Hooft’, considerando 68). Es eviden -
te que el Tribunal ha adoptado, para casos como el sub
lite, un criterio de ponderacion mas exigente que el de
mera razonabilidad. Este ultimo, que funciona cuando
se trata de la impugnacion de normativas que gozan de
la presuncion de constitucionalidad, resulta insufi-
ciente cuando se estd en presencia de preceptos legales
afectados por la presuncion inversa. Aqui se requiere
aplicar un escrutinio mas severo, cuyas caracteristicas
esta Corte ha indicado en el precedente citado”.

A partir de esa premisa fijo cuales eran los alcan-
ces de la restriccion normativa, en orden a los fines
que con ello se perseguia; en ese caso la demandada
debid “acreditar que existian fines sustanciales que
hacen al ejercicio de funciones bésicas del Estado
—como es, por ejemplo, la jurisdiccion— que requerian
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que el cargo solo podia ser cubierto por argentinos.
Debia, ademas, disipar toda duda sobre si no existi-
rian medidas alternativas (a la exigencia de naciona-
lidad argentina) que pudieran garantizar el objetivo
perseguido de un modo menos gravoso para el intere-
sado” (cons. 6°).

Seguidamente y tras enunciar las funciones que el
articulo 31 del Coédigo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
confiere al Secretario (cargo al que aspiraba la actora),
la mayoria concluyo que si bien ellas eran importan -
tes, sus alcances, naturalmente, no importaban el ejer -
cicio de la jurisdiccion (reservada a los magistrados)
y si pudieran llegar a comprometerla ello era “en areas
muy secundarias, sujetas siempre al control de los
jueces”. Completd su evaluacion en el considerando
9°, expresando: “Que, ademas, y ya con referencia a
los medios aludidos en ‘Hooft” —y a la necesidad de
aplicar alternativas menos gravosas, cuando existie -
ran— se advierte claramente que la demandada pudo
instrumentar exigencias relativas, no a la nacionalidad
—como hizo— sino a la extension de la residencia en el
pais, o al lugar en el cual los estudios fueron efectua -
dos, como modos de acreditar el arraigo al que la
norma impugnada parece apuntar. Como nada de esto
fue hecho, cabe concluir que tampoco se ha respetado
la necesidad de elegir las alternativas menos restricti -
vas para los derechos del postulante”.

Los Dres. Highton y Maqueda llegaron a similar
conclusion que la mayoria, no obstante considerar que
era inaplicable en este caso el estandar de control em -
pleado por el Tribunal en “Hooft” ( Fallos: 329:2986).

b) Derecho de asociacion

El 21 de noviembre de 2006 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dictd una sentencia en los autos
“Recurso de hecho deducido por la actora en la causa
Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transe -
xual c/Inspeccion General de Justicia”, revocando la
decision de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil que habia confirmado la resolucion 1142/03 de
la Inspeccion General de Justicia, que denego la soli -
citud de autorizacion formulada por la actora para
funcionar como persona juridica, en los términos del
articulo 33, inciso 1° del Coédigo Civil.

En primer término, el Tribunal sostuvo que la de -
cision en cuestion —que no impedia a la entidad fun -
cionar como una “simple asociacion”, en los términos
del articulo 46 del Cédigo Civil- constituia una res -
triccion del derecho de asociarse, reconocido por el

articulo 14 de la Constitucion Nacional, atento a los
diferentes alcances del reconocimiento de uno u otro
status.

Seguidamente la Corte examind si la decision im-
pugnada era compatible “...con los principios, valores
y derechos humanos que la Constitucion Nacional
enuncia y manda respetar, proteger y realizar a todas
las instituciones estatales”. En el sentido indicado la
Corte precisa: “Si la esencia misma de nuestra carta de
derechos —que con la incorporacion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos ha
sido fortalecida y profundizada— es el respeto de la
dignidad y libertad humanas, y si la regla estructural
de un estilo de vida democratico reside en la capacidad
de una sociedad para resolver sus conflictos mediante
el debate publico de las ideas, el umbral de utilidad
exigido por la Ley Suprema es indiscutiblemente sa -
tisfecho por toda agrupacion voluntaria de personas
que, por vias pacificas y sin incitacion a la violencia,
convenga en la obtencion de cualquiera de los multi -
ples objetos o pretensiones que, respetando los princi -
pios del sistema democratico, no ofendan al orden, la
moral publica ni perjudiquen —de modo cierto y con -
creto— bienes o intereses de un tercero.

”Que el ‘bien comun’ no es una abstraccion inde -
pendiente de las personas o un espiritu colectivo dife -
rente de éstas y menos atin lo que la mayoria considere
‘comun’ excluyendo a las minorias, sino que simple y
sencillamente es el bien de todas las personas, las que
suelen agruparse segun intereses dispares, contando
con que toda sociedad contemporanea es necesaria -
mente plural, esto es, compuesta por personas con
diferentes preferencias, visiones del mundo, intereses,
proyectos, ideas, etcétera. Sea que se conciba a la
sociedad como sistema o como equilibrio conflictivo,
lo cierto es que en tanto las agrupaciones operen lici -
tamente facilitan la normalizacién de las demandas
(desde perspectiva sistémica) o de reglas para zanjar
los conflictos (desde vision conflictivista).

”Desde cualquiera de las interpretaciones —la nor -
malizacion para unos o la estabilizaciéon para otros—
produce un beneficio para la totalidad de las personas,
o0 sea, para el ‘bien comun’.

”En efecto, como dijo la Corte en Fallos: 312:496:
‘...es erroneo plantear el problema de la persona y el
del bien comiin en términos de oposicion, cuando en
realidad se trata mas bien de reciproca subordina-
cion...” En andlogo sentido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se expreso6 en las opiniones con -
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sultivas 5/85 del 13 de noviembre de 1985, punto 66
y 6/86 del 9 de mayo de 1986”.

A continuacion el Tribunal precisé: “Que no es
posible ignorar los prejuicios existentes respecto de
las minorias sexuales, que reconocen antecedentes
historicos universales con terribles consecuencias ge -
nocidas, basadas en ideologias racistas y falsas afir -
maciones a las que no fue ajeno nuestro pais, como
tampoco actuales persecuciones de similar caracter en
buena parte del mundo, y que han dado lugar a un
creciente movimiento mundial de reclamo de dere-
chos que hacen a la dignidad de la persona y al respeto
elemental a la autonomia de la conciencia”.

Concretamente y en relacion al interés defendido
por la denunciante la Corte afiadié: “...tampoco debe
ignorarse que personas pertenecientes a la minoria a
que se refiere la asociacion apelante no so6lo sufren
discriminacion social sino que también han sido victi -
mizadas de modo gravisimo, a través de malos tratos,
apremios, violaciones y agresiones, e inclusive con
homicidios.

”Como resultado de los prejuicios y la discrimina-
cion que les priva de fuentes de trabajo, tales personas
se encuentran practicamente condenadas a condicio -
nes de marginacion, que se agravan en los numerosos
casos de pertenencia a los sectores mas desfavoreci -
dos de la poblacion, con consecuencias nefastas para
su calidad de vida y su salud, registrando altas tasas de
mortalidad, todo lo cual se encuentra verificado en
investigaciones de campo” (cons. 17).

Como consecuencia de ello y a juicio del Tribunal:
“..resulta practicamente imposible negar propositos
de bien comun a una asociacién que procura rescatar
de la marginalidad social a un grupo de personas y
fomentar la elevacion de su calidad de vida, de sus
niveles de salud fisica y mental, evitar la difusion de
dolencias infecciosas, prolongarles la vida, abrir pro -
yectos para que la iinica opcion de vida deje de hallar -
se en los bordes de la legalidad o en el campo de arbi -
trariedad controladora y, en definitiva, evitar muertes,
violencia y enfermedad. Ello implicaria desconocer el
principio con arreglo al cual el bien colectivo tiene una
esencia pluralista, pues sostener que ideales como el
acceso a la salud, educacion, trabajo, vivienda y bene -
ficios sociales de determinados grupos, asi como pro -
pender a la no discriminacion, es so6lo un beneficio
propio de los miembros de esa agrupacion, importa
olvidar que esas prerrogativas son propositos que ha -
cen al interés del conjunto social como objetivo esen -
cial y razon de ser del Estado de cimentar una sociedad
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democratica, al amparo de los articulos 14 y 16 de la
Constitucion Nacional y de los tratados internaciona -
les incorporados en su articulo 75, inciso 22” ( Fallos:
329:5266).

¢) Derecho de propiedad
1. Limitaciones. Poderes de emergencia

En el caso “Massa, Juan Agustin c/Poder Ejecuti-
vo Nacional. Dto. 1570/01 y otros s/Amparo ley
16.986”, sentencia del 27 de diciembre de 2006, la
Corte convalidd las medidas de emergencia econémi -
ca, dictadas como consecuencia de la crisis iniciada a
fines del afio 2001, por medio de las cuales se restrin -
gi6 la disponibilidad de los depdsitos bancarios y se
establecio la conversion a pesos de aquellos efectua -
dos en moneda extranjera. El Tribunal decidi6 que el
deposito en dolares debia devolverse abonando $ 1,40
por cada dolar estadounidense, ajustado por el coefi -
ciente de estabilizacion de referencia (CER), cuya
vigencia el Tribunal extendi6 para los casos en que los
titulares “hubiesen iniciado acciones judiciales y éstas
se encuentren pendientes de resolucion”, fijando ade -
mas una tasa de interés del 4% anual, aplicada desde
“el momento en que comenzaron a regir las normas
que dispusieron restricciones a la disponibilidad de los
depdsitos bancarios o desde la fecha del vencimiento
del contrato en el caso de que esta ultima haya sido
posterior a la entrada en vigencia de tales normas o a
partir del 28 de febrero de 2002, en el supuesto de que
el vencimiento de aquél hubiese operado con posterio -
ridad a esa fecha”.

Es interesante observar que, tras calificar a la men -
cionada crisis financiera como “—de alcances nunca
antes vistos en la historia de nuestro pais— que no sélo
afecto a las relaciones econémico-financieras sino que
trascendiod a todos los ambitos sociales e instituciona -
les”, la Corte aludié a la necesidad de adoptar una
respuesta institucional referida a la constitucionalidad
de los dispositivos de emergencia adoptados durante
la crisis. Dicha respuesta, afirmo el Tribunal, “...es el
fruto de una decision consensuada entre los ministros
que integran esta Corte. La obtencion de tal consenso,
en aras del elevado propdsito de poner fin a un litigio
de indudable trascendencia institucional y social, de -
termina que quienes la suscriben lo hagan sin perjuicio
de las apreciaciones formuladas en conocidos prece -
dentes sobre determinados aspectos de las cuestiones
debatidas”. Como consecuencia de ello la sentencia
constituye “...el corolario de un prolongado y fecundo
debate entre los miembros de este Tribunal que, en pos



SINTESIS DE LOS PRINCIPALES FALLOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

de dar una respuesta institucional a una controversia
de inusitadas caracteristicas, han dado prioridad a los
puntos de coincidencia en cuanto a la ponderacion de
los resultados para lograr la paz social, que es la mas
alta funcion que le cabe a la Corte Suprema siguiendo
los lineamientos fijados en el Preambulo de la Consti -
tucion Nacional” (Fallos: 329:5913).

2. Impuestos. Principio de legalidad

Al decidir el caso “Nacion Administradora de Fon -
dos de Jubilaciones y Pensiones SA c/Santiago del
Estero, Provincia de s/Accion declarativa”, resuelto el
7 de febrero de 2006, la Corte Suprema, en ejercicio
de su competencia originaria, hizo lugar a una accion
declarativa de certeza promovida por una administra -
dora de fondos de jubilaciones y pensiones que cues -
tionaba la validez de resoluciones y actos emanados
de la Direccion General de Rentas de la Provincia de
Santiago del Estero por medio de los cuales se preten -
dia, a los efectos de la percepcion del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos, aplicar a la AFJP la alicuota
especial del 5% —vigente, segun la normativa provin -
cial, para las sociedades de capitalizacion y ahorro— en
lugar de la de 4,5% fijada con caracter general para las
actividades de comercializacion, servicios y “cual -
quier otro servicio no clasificado en otra parte” (art. 2°
de la ley provincial 5368, segtn la reforma introducida
por la ley 6009).

Para admitir la accion y hacer lugar a la demanda
la Corte, tras distinguir con precision, a partir del
diferente objeto y la diversa normativa que las rige, a
las sociedades de capitalizacion y ahorro de las admi -
nistradoras de fondos de jubilaciones y pensiones,
hizo mérito de la vigencia del principio de legalidad
en materia tributaria (arts. 4°, 17 y 75, inc. 2° de la
Constitucion Nacional) aplicando una de sus deriva -
ciones, que es la prohibicion de la utilizacion de la
analogia como mecanismo para “extender el derecho
o imponer obligaciones mas alla de lo previsto por el
legislador”.

“Si la provincia demandada —dijo el Alto Tribunal—
considera, en ejercicio de una atribucion de politica
economica y fiscal que le corresponde por no haber
sido delegada a la Nacidn, que es conveniente equipa -
rar la situacion de las administradoras de fondos de
jubilaciones y pensiones creadas por la ley 24.241 ala
prevista en las leyes vigentes con respecto a las socie -
dades de capitalizacion y ahorro, debe proceder por la
via de su poder legislativo a introducir las reformas
normativas que instrumenten esa decision politica,

pues no puede aceptarse que bajo el proposito de
resguardar el principio de igualdad (art. 16 de la Cons -
titucion Nacional) se intente satisfacer tan alto objeti-
vo mediante una interpretacion analdgica de la legis -
lacidn en vigencia llevada a cabo por la autoridad local
de fiscalizacion y recaudacion, vulnerando otro prin -
cipio de igual raigambre como lo es el de reserva o
legalidad” (Fallos: 329:59).

d) Empleo publico
1. Estabilidad. Incompatibilidades

El decreto 894/01 dispuso la incompatibilidad de la
percepcion de beneficios previsionales con el desem -
pefio de funciones en la Administraciéon Publica Na -
cional. Asimismo establecié que el personal afectado
por dicha incompatibilidad podia optar por: a) percibir
el haber previsional y continuar desempefiando la fun -
cion sin la contraprestacion correspondiente; o b) so -
licitar la suspension del haber previsional y percibir el
sueldo o retribucion correspondiente al cargo que se
desempeifia. Planteada la inconstitucionalidad de di-
cha norma, la Corte, en el caso “Saralegui, Francisco
c/Estado Nacional. Poder Ejecutivo Nacional s/Am -
paro”, se pronunci6 a favor de su validez. Siguiendo
lo dictaminado por el Procurador Fiscal, el Tribunal
sostuvo que: “...la razonabilidad del decreto en cues-
tidn se sustenta en que no impone una de las alternati -
vas y deja librada a la voluntad del agente elegir por lo
que mas le convenga a sus intereses que podrian no ser
meramente patrimoniales. La falta de obligatoriedad
por la opcidn a), en el sentido de continuar trabajando
sin el pago de la remuneracion, no puede generar
derecho a reparacion alguna, en la medida que tal
hipotesis seria producto de una decision deliberada del
agente y no una medida coactiva de la administracion”
(sentencia del 14 de febrero de 2006, publicada en
Fallos: 329:123).

2. Exoneracion. Derecho a la intimidad

En el caso “Spinosa Melo, Oscar Federico ¢/EN.
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Inter -
nacional y Culto”, resuelto el 5 de septiembre de 2006,
la Corte —por mayoria— dejo sin efecto la exoneracion
de un embajador —que con anterioridad habia sido
pasado a situacion de retiro— argumentado que la me -
dida depurativa habia sido fundada en hechos relati -
vos a su conducta “observada por el embajador en la
privacidad del recinto de su dormitorio en la residen -
cia oficial [...] dicho comportamiento constituye una
parte de los habitos intimos reservada a la conciencia
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del individuo, protegida por el articulo 19 de la Cons -
titucion Nacional y, por tanto exenta de la vigilancia
y el castigo por parte de las autoridades judiciales”
(cons. 8°). La sentencia también tuvo presente que la
medida expulsiva dispuesta resultaba desproporciona -
da porque ello implicaba ademas la pérdida de los
haberes de retiro que segln lo establece el articulo 14
bis de la Constitucion Nacional tiene “el caracter de
imprescriptible e irrenunciable y el Estado tiene el
deber de asegurar su prestacion” (Fallos: 329:3617).

e) Derechos sociales. Jubilaciones
y pensiones. Movilidad

Grandes expectativas se generaron como conse -
cuencia de la decision adoptada por la Corte en el caso
“Badaro, Adolfo Valentin c¢/Anses s/Reajustes va-
rios”, sentencia del 8 de agosto de 2006, donde el Alto
Tribunal considerd especialmente la vigencia del prin -
cipio constitucional de movilidad de los haberes pre -
visionales en el caso de aquellos beneficiarios que,
como el actor, al cobrar un haber superior a los mil
pesos, resultaban excluidos de la percepcion de mejo -
ras otorgadas a quienes cobraban un importe menor.

Segun la Corte, “...1a ausencia de aumentos en los
haberes del demandante no aparece como el fruto de
un sistema valido de movilidad, pues la finalidad de la
garantia constitucional en juego es acompanar a las
prestaciones en el transcurso del tiempo para reforzar -
las a medida que decaiga su valor con relacion a los
salarios de actividad (Fallos: 307:2366). Se sigue de
ello que la falta de correccién en una medida que
guarde relacion con el deterioro sufrido, como aconte -
ce en autos, configura un apartamiento del mandato
del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional”.

A pesar de ello, la Corte agregd que no resulta
“...apropiado que el Tribunal fije sin mas la movilidad
que cabe reconocer en la causa, pues la trascendencia
de esa resolucion y las actuales condiciones economi -
cas requieren de una evaluacion cuidadosa y medidas
de alcance general y armoénicas, debido a la compleji-
dad de la gestion del gasto publico y las multiples
necesidades que esta destinado a satisfacer” (cons.
16). Y afiadié “que en las condiciones resefiadas y
habida cuenta de las relaciones que deben existir entre
los departamentos de Estado, corresponde llevar a
conocimiento de las autoridades que tienen asignadas
las atribuciones para efectuar las correcciones necesa -
rias que la omision de disponer un ajuste por movili -
dad en el beneficio del actor ha llevado a privarlo de
un derecho conferido por la Ley Fundamental. Por tal
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causa, debe diferirse el pronunciamiento sobre el pe -
riodo cuestionado por un plazo que resulte suficien -
te para el dictado de las disposiciones pertinentes”
(cons. 19, Fallos: 329:3089).

f) Derechos politicos. Potestades
de las asociaciones politicas

La Corte, en el caso “Partido de la Revolucion
Democratica (PRD) s/Solicita reconocimiento. Capi -
tal Federal”, de conformidad con lo dictaminado por
el Procurador General de la Nacion, confirmé una
sentencia de la Camara Nacional Electoral, mediante
la cual se habian rechazado —ratificando la decision de
primera instancia— modificaciones propuestas a la car -
ta organica del Partido de la Revoluciéon Democratica
que apuntaban a que los adherentes, ademas de los afi -
liados, eligieran a las primeras autoridades partidarias.

Teniendo en cuenta el importante rol que la Cons -
titucion Nacional reconoce a los partidos politicos
como auxiliares del Estado y organizaciones de dere -
cho publico no estatal necesarias para el desenvolvi -
miento de la vida democratica, que condicionan los
aspectos mas intimos de la vida politica nacional e
incluso, la accion de los poderes gubernamentales, el
Alto Tribunal afirmé que su constitucion, autoridades
y cuerpos organicos deben ser transparente expresion
de representatividad, a la vez que una clara manifesta -
cion programatica de las corrientes de opinion que
fluyan dentro de dichas organizaciones y que es fun -
cion natural del Poder Judicial velar por que ello
suceda. Por consiguiente estimoé que resultaba ajusta -
da a derecho la decision de rechazar la modificacion
de la carta organica partidaria habilitando a votar en la
primera eleccion de autoridades no solo a los afiliados
—como lo manda la ley— sino también a los adherentes
a su constitucion.

Ademas del diferente status y grado de compromi -
so con la nueva organizacion politica que existe entre
afiliados y adherentes, cabe tener presente que, en el
caso, para la realizacion de los primeros comicios
internos era necesario que la agrupacion reuniese cua -
tro mil afiliados, sin embargo, a la fecha de la convo -
catoria a dichas elecciones sdlo habia presentado cien -
to ochenta y ocho fichas, de las cuales ciento veintisie -
te eran validas, cuarenta y una estaban pendientes
de la citacion del afiliado y veinte habian sido obser -
vadas.

La decision de la Corte lleva a suponer, aunque
habra que verlo en cada caso concreto, el rechazo
—sustentado en los principios fundamentales que la
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Constitucion contiene en relacion con el régimen de -
mocratico en los articulos 37 y 38— a cierta “flexibili -
zacion” de la normativa vigente en materia de partidos
politicos y electoral, originada en las circunstancias
criticas que se vivieron desde fines del afio 2001 hasta
fines de 2003, “precarizacién” cuya persistencia en
tiempos de normalidad puede llevar a nuevas e injus -
tificadas circunstancias criticas (sentencia del 21 de
febrero de 2006, Fallos: 329:187).

g) Proteccion del medio ambiente

Diecisiete personas, con domicilio en la Provincia
de Buenos Aires y en la Ciudad de Buenos Aires, por
si y en representacion de sus hijos, promueven ante la
Corte una demanda contra el Estado Nacional, la Pro -
vincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires y cuarenta y cuatro em -
presas que desarrollan sus actividades en la Cuenca
Hidrica Matanza-Riachuelo, con el objeto de obtener
el resarcimiento de los dafios personales y patrimonia -
les, de cada uno de ellos, como consecuencia de la
contaminacion de dicha cuenca; que se repare el dafio
ocasionado por dichas actividades al ambiente y que
se lo recomponga.

La Corte, con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 41 de la Constitucion Nacional, el articulo 7°
de la ley 25.675 y el criterio jurisprudencial fijado en
el caso “Barreto”, en cuanto a la caracterizacion de las
“causas civiles” a los efectos de determinar su compe -
tencia originaria en razon de distinta vecindad o ex -
tranjeria, deslindo las pretensiones, declar6 que res -
pecto de ellas no correspondia la acumulacion subje -
tiva de pretensiones y concret6 su jurisdiccion a los re -
clamos relacionados con la tutela del ambiente como
bien colectivo.

Para ello tuvo en cuenta que el articulo 7° de la ley
25.675 prevé la competencia federal cuando se trata,
como en el caso, de la degradacion o contaminacion
de recursos ambientales interjurisdiccionales y que la
demanda persigue, en este aspecto, la recomposicion
y resarcimiento del dafio de incidencia colectiva.

El rol que el Tribunal asume en este aspecto surge
con claridad del considerando 7° de la sentencia donde
la Corte afirmé que: “El reconocimiento de status
constitucional del derecho al goce de un ambiente
sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a
la obligacién de recomponer el dafio ambiental no
configuran una expresion de buenos y deseables pro -
poésitos para las generaciones del porvenir, supedita -
dos en su eficacia a una potestad discrecional de los

poderes publicos, federales y provinciales, sino la pre -
cisa y positiva decision del constituyente de 1994 de
enumerar y jerarquizar con rango supremo a un dere -
cho preexistente, que frente a la supremacia estableci -
da en el articulo 31 de la Constituciéon Nacional y las
competencias regladas en el articulo 116 de esta Ley
Fundamental para la jurisdiccion federal, sostienen la
intervencion de este fuero de naturaleza excepcional
para los asuntos en que la afectacion se extienda mas
alla de uno de los Estados federados y se persiga la
tutela que prevé la Carta Magna”.

En la misma causa la Corte admitio la participa-
cion como tercero interesado del Defensor del Pueblo
de la Nacion, aunque rechazo la solicitud de tal fun-
cionario de que se extendiera la demanda contra ca-
torce municipios bonaerenses tributarios de la Cuen-
ca Riachuelo-Matanza (Fallos: 329:3445); también
acept6 la intervencidon de Organizaciones no Guber-
namentales cuyo objeto estatutario prevé la protec-
cion del medio ambiente, desestimando la solicitud
de entidades que no estaban directamente vinculadas
con esa finalidad (Fallos: 329:3528, donde también
aprobd el reglamento para la audiencia que habia sido
convocada en la resolucion de Fallos: 329:2316).

También de la parte dispositiva de la sentencia
resulta evidente la traslacion del mandato constitu -
cional a la actividad del Tribunal en el d4mbito del
proceso, ello surge con claridad de los puntos IV, Vy
VI de la sentencia que seguidamente se transcriben:
“IV. Requerir a las empresas demandadas para que en
el plazo de treinta dias informen sobre los siguientes
puntos:

T . , ,
. , , -
1. Liquidos que arrojan al rio, su volumen, canti
dad y descripcion.

2. Si existen sistemas de tratamiento de los resi-
duos.

3. Si tienen seguros contratados en los términos
del articulo 22 de la ley 25.675 (art. 22): ‘Toda perso -
na fisica o juridica, publica o privada, que realice
actividades riesgosas para el ambiente, los ecosiste -
mas y sus elementos constitutivos, debera contratar un
seguro de cobertura con entidad suficiente para garan -
tizar el financiamiento de la recomposicion del dafio
que en su tipo pudiere producir; asimismo, segun el
caso y las posibilidades, podra integrar un fondo de
restauracion ambiental que posibilite la instrumenta -
cion de acciones de reparacion’.

”V. Requerir al Estado Nacional, a la Provincia de
Buenos Aires, a la Ciudad de Buenos Aires y al Cofe -
ma para que en el plazo de treinta dias y en los
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términos de la ley 25.675: Presenten un plan integrado
(art. 5: ‘Los distintos niveles de gobierno integraran
en todas sus decisiones y actividades previsiones de
caracter ambiental, tendientes a asegurar el cumpli-
miento de los principios enunciados en la presente
ley’) basado en el principio de progresividad (art. 4) el
que prevé que los objetivos ambientales deberan ser
logrados en forma gradual, a través de metas interinas
y finales proyectadas en un cronograma temporal.
Dicho plan debera contemplar:

”1. Un ordenamiento ambiental del territorio
(arts. 8, 9 y 10).

2. El control sobre el desarrollo de las actividades
antropicas (art. 10: ‘teniendo en cuenta los aspectos
politicos, fisicos, sociales, tecnoldgicos, culturales,
economicos, juridicos y ecologicos de la realidad lo -
cal, regional y nacional, debera asegurar el uso am-
bientalmente adecuado de los recursos ambientales,
posibilitar la maxima produccion y utilizacion de los
diferentes ecosistemas, garantizar la minima degrada -
cion y desaprovechamiento y, promover la participa -
cion social en las decisiones fundamentales del desa -
rrollo sustentable’).

3. Estudio de impacto ambiental de las cuarenta y
cuatro empresas involucradas, y si no los tuviera, los
requerira en forma inmediata.

”4. Un programa de educacion ambiental (art. 14:
‘La educacion ambiental constituye el instrumento
basico para generar en los ciudadanos, valores, com -
portamientos y actitudes que sean acordes con un
ambiente equilibrado, propendan a la preservacion de
los recursos naturales y su utilizacion sostenible, y
mejoren la calidad de vida de la poblacion’).

5. Un programa de informacion ambiental publica
a todo el que la requiera, especialmente los ciudadanos
del area territorial involucrada (art. 16: ‘Las personas
fisicas y juridicas, publicas o privadas, deberan pro -
porcionar la informacion que esté relacionada con la
calidad ambiental y referida a las actividades que
desarrollan. Todo habitante podra obtener de las auto -
ridades la informacion ambiental que administren y
que no se encuentre contemplada legalmente como
reservada’; art. 18: ‘Las autoridades seran responsa-
bles de informar sobre el estado del ambiente y los
posibles efectos que sobre él puedan provocar las
actividades antropicas actuales y proyectadas. El Po -
der Ejecutivo, a través de los organismos competen -
tes, elaborara un informe anual sobre la situacion
ambiental del pais que presentara al Congreso de la
Nacion. El referido informe contendrd un analisis y
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evaluacion sobre el estado de la sustentabilidad am -
biental en lo ecoldgico, econdmico, social y cultural
de todo el territorio nacional’).

”VI. Convocar a una audiencia publica a realizarse
en la sede de esta Corte el dia 5 de septiembre de 2006
a las once, en la cual las partes deberan informar en
forma oral y publica al Tribunal sobre el contenido de
lo solicitado en el punto anterior” (caso: ‘“Beatriz
Silvia Mendoza y otros ¢/Nacidon Argentina y otros”,
resolucion del 20 de junio de 2006, Fallos: 329:2316).

h) Seguridad juridica. Garantias procesales
1. Garantia de imparcialidad

En el caso “Recurso de hecho deducido por la
defensa de Maria Graciela Dieser en la causa Dieser,
Maria Graciela y Fraticelli, Carlos Andrés s/Homici -
dio calificado por el vinculo y por alevosia —causa N°
120/02—", resuelta el 8 de agosto de 2006, la Corte
entendid que resulta afectada la garantia de imparcia -
lidad cuando la condena impuesta por un tribunal
colegiado —compuesto por tres magistrados— ha sido
suscripta por dos de ellos, que con anterioridad inter -
vinieron resolviendo diversas apelaciones, especial -
mente la referida al auto de procesamiento y pri-
sion preventiva que confirmaron, cuando ello implico
“..un estudio minucioso de la cuestién en cuanto a
consideraciones de hecho, prueba, calificacion legal
y determinacion de responsabilidad por la realiza -
cion de conductas desde el punto de vista de la culpa -
bilidad”.

2. Defensa en juicio. Prohibicion
de la “reformatio in pejus”

Si un tribunal superior anula —merced a un recur -
so deducido por la defensa— una sentencia condenato -
ria y la reenvia al tribunal de origen para que —con
otra integracion— sustancie un nuevo juicio y dicte
sentencia, ;Puede el tribunal reenviado imponer una
pena mas severa que la que se aplico en la sentencia
anulada?

Una respuesta negativa a dicha pregunta dio la
mayoria de los integrantes de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el caso “Olmos, José Horacio;
De Guernica, Guillermo Augusto s/Estafa”, resuelto el
9 de mayo de 2006. El fallo, suscripto por los Dres.
Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti, entendio que
imponer una condena mas gravosa que la dispuesta por
la sentencia anulada, merced a un recurso deducido por
la defensa, importaba una violacidn del principio cons-
titucional que veda la reformatio in pejus, dado que
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“...resultaria ilogico concederle al imputado la facultad
de impugnacién, y, al mismo tiempo, exponerlo al
riesgo de que por el ejercicio de esta potestad —en
ausencia de recurso de la parte acusadora— su situacion
procesal se vea empeorada, puesto que de esta manera
se lo colocaria en la disyuntiva de correr ese riesgo o
consentir una sentencia que considera injusta”.

Se suma a ellos el voto concurrente del Presidente
—Dr. Petracchi—, quien formulo, en respuesta al conte -
nido del dictamen del Procurador General de la Na-
cion y las disidencias, un examen riguroso de los
alcances de la mencionada garantia cuando no sélo se
ha anulado la sentencia, sino también, como sucedio
en el caso, se dispuso la realizacion de un nuevo
debate.

En la disidencia, firmada por la Dra. Highton y la
conjueza Dra. Susana Najurieta, se propicio la confir-
macion de la sentencia apelada remitiendo a los argu -
mentos vertidos por el Procurador General de la Na-
cion en su dictamen y teniendo en cuenta especial -
mente que la sentencia anulatoria trajo como conse-
cuencia no solo el dictado de una nueva sentencia, sino
también la sustanciacion de un nuevo proceso penal.

También disintieron la Dra. Argibay y el conjuez
Dr. Pereyra Gonzalez, quienes entendieron que no
existia una lesion al derecho de defensa y que la
aplicacion de la reformatio in pejus no podia fundarse
solamente en el riesgo del empeoramiento posterior de
la situacion del imputado. “Es que —sostuvieron— aun
cuando el derecho de defensa debe ser a todas Iuces
preservado, en el enjuiciamiento penal suelen existir
situaciones —enuncian tres ejemplos concretos— en las
que el imputado se halla ante diversas disyuntivas
procesales que, dependiendo de la decision tomada,
pueden conducirlo a un cierto riesgo inmediato o me -
diato”. Tal es, segiin dicho voto, lo ocurrido en este
caso, “...en que la propia defensa propugnara la anula -
cion del primer juicio y la realizacion de uno nuevo,
denotando justamente una decision de arriesgarse en
una nueva chance antes de conformarse con la conde -
na. Nada arbitrario ni sorpresivo para la defensa puede
surgir del hecho de que —tras la pertinente acusacion
fiscal- hubieran recaido penas de mayor gravedad
para los enjuiciados” (Fallos: 329:1447).

3. Pruebas

(Es valida una condena fundada en las declaracio -
nes de testigos, obtenidas en la instruccion cuando el
imputado atn no habia sido habido, incorporadas por
lectura al proceso penal debido a que no fue posible

que los testigos comparecieran en el debate? En el
caso “Recurso de hecho deducido por la defensa de
Anibal Leonel Benitez en la causa Benitez, Anibal
Leonel s/Lesiones graves —causa N° 1524—", resuelto
el 12 de diciembre de 2006, la Corte decidid que es
violatoria del derecho consagrado por los articulos
8.2.f, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y 14.3.e, del Pacto Internacional de Dere -
chos Civiles y Politicos la condena que se fundé en
prueba de cargo decisiva que la defensa no tuvo opor -
tunidad de controlar y que la invocacion de la imposi -
bilidad de hacer comparecer al testigo no basta para
subsanar la lesion al debido proceso que significa que,
finalmente la parte no haya tenido siquiera la posibili -
dad de controlar dicha prueba, pues lo decisivo no es
la legitimidad del procedimiento de incorporacidn por
lectura (art. 391 del Cdédigo Procesal Penal de la Na-
cion), el cual bajo ciertas condiciones, bien puede
resultar admisible, sino que lo que se debe garantizar
es que al utilizar tales declaraciones como prueba se
respete el derecho de defensa del acusado (Fallos:
329:5566).

4. Garantias relativas a la
aplicacion de la ley penal

El articulo 95 del Codigo Penal establece que:
“Cuando en rifia o agresion en que tomaren parte mas
de dos personas, resultare muerte o lesiones de las
determinadas en los articulos 90 y 91, sin que constare
quienes las causaron, se tendra por autores a todos los
que ejercieron violencia sobre la persona del ofendido
y se aplicara reclusion o prision de dos a seis afios en
caso de muerte y de uno a cuatro afios en caso de
lesion”. ;Cabe descalificar a dicha norma por conside -
rar que atribuye, en forma global e indiscriminada,
responsabilidad a quienes ejercieron violencia sobre
la victima y, en consecuencia, al soslayar un juicio
individual de culpabilidad, lesiona la presuncion de
inocencia y el principio in dubio pro reo?

En el caso “Antifiir, Omar Manuel; Antifiir, Néstor
Isidro; Parra Sanchez, Miguel Alex s/Homicidio en
rifia y lesiones leves en rifia y en conc. real”, resuelto
el 4 de julio de 2006, la Corte, por mayoria, compuesta
por los Dres. Petracchi, Highton y Lorenzetti, con los
votos concurrentes del Dr. Zaffaroni y de la Dra.
Argibay, se pronuncié —dentro de ciertos limites es -
trictos de aplicacion— por la validez constitucional de
dicha norma.

La mayoria sostuvo que en la sentencia impugnada
el tipo penal habia sido interpretado razonablemente
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como un delito preterintencional “en el cual la con -
ducta realizada (jy probada!) ya representaba el riesgo
previsible de produccion del resultado” (cons. 6°).
Afadi6 que: “Desde este punto de vista, se admite la
constitucionalidad de los delitos preterintencionales
en la medida en que se pueda establecer una conexion
subjetiva entre la conducta efectivamente realizada
con dolo y la consecuencia mas grave producida, al
menos, con imprudencia, como forma de satisfacer la
exigencia del principio de culpabilidad relativa a que
la accion punible le pueda ser atribuida al imputado
tanto objetiva como subjetivamente” (cons. 7°), para
concluir que “...la prohibicion de ejercer violencia en
el contexto de una rifia o agresion, puede constituir
una conducta perfectamente alcanzable por una pena,
en tanto representa la creacion de un riesgo cierto,
previsible y cuyas consecuencias no pueden ser total -
mente controladas por parte de quien interviene en
ella” (cons. 12). De ello resulta que para la mayoria la
norma penal en cuestion se ajusta a la Constitucion en
tanto se sujete su interpretacion a limites estrictos
“...que eviten que su aplicacidn se convierta en la mera
atribucion de responsabilidad objetiva y en un ‘delito
de sospecha’ que invierta el onus probandi...”

Cabe remarcar el voto concurrente del Dr. Zaffaro -
ni que contiene una amplia resefia de las caracteristi -
cas de la figura delictiva en cuestion —con una detalla -
da mencion de sus antecedentes legislativos y referen -
cias a la doctrina y al derecho comparado—. Alli se
afirma: “Que toda rifia o agresidon importa un peligro
para la vida o la integridad fisica de las personas. La
ley argentina, no obstante, no quiso crear un delito de
peligro, sino so6lo sancionar a los que incurren en
conductas mas peligrosas cuando ese peligro se con -
creta en una lesion: la conducta peligrosa es la partici -
pacion en una rifia o agresion ejerciendo violencia
sobre una persona, y el peligro se concreta en la
muerte o lesion de la persona. Del caracter tumultua-
rio se deriva la imposibilidad de establecer autorias y
participaciones. No se trata de una cuestion de prueba,
de una presuncion juris, sino de una imposibilidad
material de establecer participaciones: cuando éstas se
pueden establecer, la rifia deja de ser tumultuaria, y, si
pudiendo establecerse, esto no se logra en el caso
concreto, esa insuficiencia de prueba cargosa no con -
vierte en tumultuaria a la rifia. Si mediase un concierto
previo y un reparto de tareas para agredir, la tipicidad
quedaria excluida aunque no pudiesen probarse los
grados de participacion, porque una agresion plural en
la que no pueda probarse quién fue el autor y quién el
participe no es una agresion tumultuaria. El caracter
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tumultuario se da cuando no existe la posibilidad de
determinar las participaciones y no cuando existiendo,
éstas no logran acreditarse en el proceso. En definiti -
va, si alguna presuncion juris existiese, seria la de que
en el tumulto no se puede establecer participacion
conforme a las reglas generales, lo que tampoco es una
verdadera presuncion, sino el resultado de la experien -
cia comun de los hechos...

”Que, en consecuencia, no se esta violando el prin -
cipio de la duda: no hay duda alguna respecto de que
el agente participo en una rifia o agresion tumultuaria,
que quiso hacerlo, que ejerci6 violencia sobre la per -
sona que resultd muerta o lesionada, que el tumulto
impide establecer la autoria y que la muerte o las
lesiones fueron causadas por la violencia de la rifia o
de la agresion y no por cualquier factor externo. No se
pone a su cargo el homicidio por presuncidn, sino su
propia conducta de autoria de intervencion en rifia o
agresion tumultuaria con violencia sobre quien resulta
muerto o herido, que en lugar de ser abarcada por un
mero tipo de peligro que llevaria la prohibicion dema -
siado lejos e incluso invadiria terreno legislativo re -
servado a las provincias (como seria el caso de un tipo
que penase la sola participacion en rifia tumultuaria),
es abarcada por un tipo que sélo abarca la participa -
cion en rifia tumultuaria cuando se produce muerte o
lesiones y siempre que consista en violencia sobre la
persona que resulta muerta o lesionada por la violen -
cia de la propia rifia”.

En idéntica posicion se pronuncio la Dra. Argibay.

En sentido contrario, el Dr. Fayt sostuvo que la
norma vulneraba “los principios de inocencia y de
responsabilidad penal personal o de culpabilidad por
el hecho propio —como corolario de legalidad— ampa -
rados por nuestra Constitucion con especial vigor”. A
dicha conclusion llega tras un completo examen de la
norma en cuestion, en una disidencia que, confrontada
con el voto del Dr. Zaffaroni, pone de manifiesto un
profundo debate —tanto desde la perspectiva del Dere -
cho Constitucional, como del Derecho Penal- que
genero el caso en el Alto Tribunal. Segun el Dr. Fayt,
“ademas de comprometerse seriamente el principio de
inocencia, la figura enerva —como ya se senalo— los
fundamentos de la responsabilidad personal, la cual,
para mantenerse incolume, requiere que el hecho de -
terminado por previa conminacion legal e imputado
en el proceso, sea atribuible al autor (art. 18 de la
Constitucion Nacional). Por el contrario, el criterio
establecido en los tipos penales en cuestion ‘importa
el peligro de hacer responder como autores a sujetos
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que realmente no lo sean y que hayan ejercido sola -
mente violencia sobre la victima, que es la condicién
que la ley exige para imputar, por ficcion de autoria,
el resultado de la rifia o agresion a todos’ (Soler, ob.
cit., p. 151). Lanorma contiene un elemento que niega
la posibilidad en si misma de imputar el resultado: la
falta de individualizacion de aquellos que lo causaron,
y la imposibilidad, consiguientemente, de referirse a
su aspecto subjetivo, ya sea bajo la forma de coautoria
dolosa, imprudencia o preterintencionalidad. Ello deja
al descubierto un evidente contraste entre la prevision
legal y nuestra Ley Fundamental” (Fallos: 329:2367).

Una cuestion muy interesante se planted en el caso
“Recurso de hecho deducido por el defensor oficial
de Marcelo Eduardo Gramajo en la causa Gramajo,
Marcelo Eduardo s/Robo en grado de tentativa —causa
N°1573-", donde el Tribunal —variando el criterio que
sostuvo en Fallos: 324:2153— se pronuncio por la
inconstitucionalidad de la reclusion por tiempo inde -
terminado como accesoria de la tltima condena en los
casos de reincidencia multiple, segun lo previsto por
el articulo 52 del Coédigo Penal.

La norma citada dispone: “Se impondra reclusion
por tiempo indeterminado, como accesoria de la ulti -
ma condena, cuando la reincidencia fuere multiple en
forma tal que mediaren las siguientes penas anterio -
res: 1° Cuatro penas privativas de la libertad, siendo
una de ellas mayor de tres afios. 2° Cinco penas priva -
tivas de la libertad, de tres afios o menores. Los tribu -
nales podran, por Unica vez, dejar en suspenso la
aplicacion de esta medida accesoria, fundando expre -
samente su decision en la forma prevista en el articulo
26”. La Corte sostuvo “...que resulta menester analizar
en primer lugar, si conceptualmente la reclusion por
tiempo indeterminado que consagra se trata de una
pena o de una medida de seguridad”.

El considerando 30 del voto mayoritario —suscripto
por los Dres. Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni
y Lorenzetti— resume las conclusiones a las que se ha
llegado mediante las argumentaciones contenidas y
desarrolladas en los veintitrés considerandos que lo
preceden, cuya lectura resulta particularmente aconse -
jable a quienes interesa, en especial el Derecho Pe-
nal. Dicho considerando expresa: “Que contra lo que
esta Corte resolvio en el precedente ‘Sosa’ (Fallos:
324:2153), de lo expuesto en los considerandos ante -
riores, se concluye que dicha doctrina debe ser aban -
donada, en tanto se ha establecido que:

”a) La reclusion accesoria para multirreincidentes
del articulo 52 del Cddigo Penal es una pena;

’b) Las llamadas medidas de seguridad, pre o pos-
delictuales, que no tengan caracter curativo y que
importen privacion de libertad con sistema carcelario,
son penas;

”c) Una privacion de libertad que tiene todas las
caracteristicas de una pena, es una pena;

”d) La reclusion —como cualquiera de las otras
penas del articulo 5° del Codigo Penal— no cambia su
naturaleza de pena por ser impuesta por tiempo inde -
terminado;

”e) Tampoco la cambia por el hecho de que se la
prevea como pena accesoria 0 como pena conjunta;

”f) La palabra penado del articulo 18 constitu-
cional, abarca a todos los que sufren una pena como a
los que sufren los mismos efectos con cualquier otro
nombre;

”g) Historicamente, la pena del articulo 52 es la de
delegacion proveniente de la ley de deportacion fran -
cesa de 1885 en la Guayana, que reemplazo a la ley de
1854 y ésta a la pena de galeras;

”h) Lleg6 a nuestra legislacion en 1903 como com -
plemento de la deportacion a Ushuaia y de la llamada
ley de residencia;

1) Conserva caracter relegatorio porque federaliza
a los condenados sustrayéndolos a la ejecucion en la
provincia respectiva;

”’j) Es una clara manifestacion de derecho penal de
autor, pues pretende penar por lo que la persona es y
no por lo que ha hecho;

k) Si se la considera pena por el ultimo hecho es
desproporcionada y, por ende, cruel;

1) Si se considera que se la impone por los hechos
anteriores, esta penando dos veces delitos que han sido
juzgados y por los que la pena esta agotada;

”m) Tampoco es posible fundarla en la peligrosi-
dad, porque ésta responde a una probabilidad en gran -
des numeros, que en el caso concreto es siempre in -
cierta;

”n) Como no existen investigaciones al respecto, la
peligrosidad no responde en la practica penal a crite -
rios de grandes niimeros, sino a juicios subjetivos
arbitrarios;

”0) Se afirma que el legislador la presume, con lo
cual se quiere decir que el legislador se vale de una
peligrosidad inexistente o meramente inventada por
¢l, para declarar una enemistad que priva a la persona
de todos los derechos constitucionales;

”p) La pena prevista en el articulo 80 del Cddigo
Penal no esta en cuestion en esta causa; lo que se
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cuestiona es la pena para multirreincidencia por deli -
tos menores del articulo 52;

”q) En el caso concreto se pretende penar un robo
que merece la pena de dos afios de prision con una
pena minima de doce afios;

’r) En estas condiciones la pena, en el caso concre -
to, viola el principio de proporcionalidad, constituye
una clara muestra de derecho penal de autor, infringe
el principio de humanidad y declara a Gramajo extra -
fo al derecho”.

Tales contenidos de la sentencia se ven enriqueci -
dos por los aportes provenientes de los votos del Pre -
sidente, Dr. Petracchi, y del Dr. Fayt. Mas alla de lo
referente a los aspectos penales del caso contemplados
en profundidad en ambos votos, afiade el primero
consideraciones procedentes de la Filosofia y de la
Teoria General del Derecho; como muestra basta
mencionar la atinada cita de Hegel: “Como ser racio-
nal el delincuente es honrado con la pena, que es
mantenida como continente de su derecho particular.
Este honor no llega a ¢l si el concepto y la norma de
su pena no se toman de su mismo acto y si es conside -
rado el delincuente como un animal dafiino al que
habria que hacer inofensivo, o a los fines de la intimi -
dacion y de la correccion”, que contiene el voto del
Presidente y realiza un examen desde la optica consti -
tucional el segundo: “Que como clara aplicacion del
principio de reserva y de la garantia de autonomia
moral de la persona, consagrados en el articulo 19 de
la Constitucion Nacional, no puede imponerse pena a
ningun individuo en razon de lo que la persona es, sino
unicamente en razon de lo que la persona haya hecho;
solo puede penarse la conducta lesiva, no la persona -
lidad. Lo contrario permitiria suponer que los delitos
imputados en causas penales son soélo el fruto de la
forma de vida o del caracter de las personas, posicion
que esta Corte no consiente, toda vez que lo Unico
sancionable penalmente son las conductas de los indi -
viduos (conf. doctrina de Fallos: 308:2236, citado en
Fallos: 324:4433, voto del juez Fayt). Asumir aquella
posibilidad implicaria considerar al delito como sinto -
ma de un estado del sujeto, siempre inferior al del
resto de los ciudadanos; significaria, en tltima instan -
cia, desconocer la doctrina segun la cual ningtn habi -
tante de la Nacion puede ser privado de su dignidad
humana aunque su conducta haya sido reprobada
(voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano en
Fallos: 318:1874 y disidencia del juez Fayt en Fallos:
313:1262, citados en Fallos: 324:4433).

”La Constitucion de un Estado de Derecho no
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puede admitir que ese Estado se arrogue la facultad de
juzgar la existencia de una persona, su proyecto de
vida y su realizacion. Semejante proceder le esta ve -
dado a un Estado democratico que parte del principio
republicano de gobierno” (Fallos: 329:2610).

5. Régimen carcelario

Continuando la linea iniciada en el caso “Ver-
bitsky”, Fallos: 328:1146, respecto de la situacion de
las personas privadas de la libertad, la Corte en el caso
“Diego Jorge Lavado y otros c/Provincia de Mendoza
y otro” tomé conocimiento de la peticion que varios
internos alojados en dependencias carcelarias situadas
en la Provincia de Mendoza habian dirigido ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, que,
ante graves sucesos ocurridos en uno de dichos pena -
les, peticionod y obtuvo el dictado de sucesivas “medi -
das provisionales” emitidas por la Corte Interamerica -
na de Derechos Humanos, disponiendo en la tiltima de
ellas, emitida el 30 de marzo de 2006, que el Estado
Argentino “no puede alegar razones de derecho inter -
no para dejar de tomar medidas firmes, concretas y
efectivas en cumplimiento de las medidas ordenadas,
de modo que no se produzca ninguna muerte mas”.

Ante ello, y “aun cuando en el sub lite no existe una
peticion expresa de que la Corte requiera los informes
que, tal como queda anticipado, se ordenaran; y resta
atn, como ha sido sefialado, definir la competencia, la
gravedad de la situacion sucintamente descripta, y la
advertencia de la Corte Interamericana sobre las con -
secuencias que puede traer aparejadas el desconoci -
miento del caracter obligatorio de las ‘medidas provi-
sionales’ adoptadas por ella, y el consiguiente incum -
plimiento (ver considerando 7° de esta decision), im -
ponen a esta Corte la obligacion de adoptar medidas
conducentes, que, sin menoscabar las atribuciones de
otros poderes, tiendan a sostener la observancia de la
Constitucion Nacional.

”Por ello se resuelve: Requerir al Poder Ejecutivo
Nacional y a la Provincia de Mendoza, que en el plazo
de quince dias, informen al Tribunal: a) qué decisio-
nes concretas, y qué actos se han llevado a cabo, con
posterioridad al 30 de marzo del corriente afio, para
impedir y superar la situacion de riesgo e inseguridad
que padecen los internos de la Penitenciaria Provin-
cial de Mendoza y de la unidad Gustavo André, de
Lavalle; b) si se han llevado a cabo las medidas
tendientes a separar definitivamente a los ‘jovenes-
adultos’ de los ‘adultos’, y se ha definido y concreta-
do la separacion de quienes estan detenidos y proce-
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sados, de aquellos detenidos que han sido condena-
dos” (Fallos: 329:3863).

6. Amparo. Legitimacion procesal

En el caso “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires c/Secretaria de Comunicaciones. Resol.
2926/99 s/Amparo ley 16.986”, resuelto el 31 de octu -
bre de 2006, la Corte —por mayoria integrada por los
Dres. Petracchi, Highton, Fayt, Maqueda y Argibay—
negd legitimacion procesal a la Defensoria del Pueblo
de la Ciudad de Buenos Aires para demandar la nuli -
dad de una resolucion de la Secretaria de Comunica-
ciones de la Nacion que autorizaba el cobro del servi-
cio de informaciones “110” a los usuarios del servicio
telefonico.

Sostuvo la Corte que “un 6rgano de control de la
administracion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, cuyas atribuciones derivan de la legislatura
local y que no constituye el representante de aquélla,
ni tiene la personeria legal de los particulares afecta -
dos, ni constituye persona de existencia visible ni
ideal, carece de competencia constitucional para obje -
tar los actos de las autoridades nacionales, y eventual -
mente obtener su anulacion”.

En cambio la disidencia de los Dres. Zaffaroni y
Lorenzetti admite la legitimacion procesal de la De-
fensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, y,
entrando al fondo de la cuestion debatida, se pronun -
cia por la nulidad de la resolucion 2926/99 de la
Secretaria de Comunicaciones de la Nacion por haber
autorizado la onerosidad de un servicio hasta entonces
gratuito, sin haber permitido que los usuarios pudieran
participar mediante la convocatoria previa a una au -
diencia publica.

Es de mucho interés conocer lo manifestado por
dichos jueces en relacion con la legitimacion procesal.
En primer término, afirman que es necesario identifi -
car con precision los distintos supuestos que han sido
contemplados por la jurisprudencia de la Corte, para
ello habran de prescindir de categorias imperantes en
otros ordenamientos, como el espafiol o el norteame -
ricano, “ya que nuestra Carta Magna, si bien se nutre
de las fuentes mencionadas, tiene una singularidad
propia, derivada de la incorporacion parcial de dife -
rentes aspectos de cada una de ellas y de otras fuentes
nacionales e internacionales. De tal modo se hace
necesario indagar la configuracion tipica dentro del
derecho vigente”.

El primer paso es, entonces, “delimitar con preci -
sion si la pretension concierne a derechos individua -

les, a derechos de incidencia colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos, o a derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogé -
neos. En todos ellos, la comprobacion de la existencia
de un caso es imprescindible (art. 116 de la Constitu -
cion Nacional; art. 2 de la ley 27; y Fallos: 326:3007,
considerandos 6° y 7°; 311:2580, considerando 3° y
310:2342, considerando 7°, entre muchos otros), ya
que no se admite una accion que persiga el control de
la mera legalidad de una disposicion. Sin embargo es
preciso sefialar que el ‘caso’ tiene una configuracion
tipica diferente en cada uno de ellos, siendo ello esen -
cial para decidir sobre la procedencia, como se vera en
los considerandos siguientes. También es relevante
determinar si la controversia en cada uno de esos
supuestos se refiere a una afectacion actual o se trata
de la amenaza de una lesion futura causalmente previ -
sible”.

Una vez delimitados los diferentes supuestos, esta -
blecen los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni en su disiden -
cia que “la regla general en materia de legitimacion es
que los derechos sobre bienes juridicos individuales
son ejercidos por su titular. Ella no cambia por la
circunstancia de que existan numerosas personas in -
volucradas, toda vez que se trate de obligaciones con
pluralidad de sujetos activos o pasivos, o supuestos en
los que aparece un litisconsorcio activo o pasivo deri-
vado de la pluralidad de sujetos acreedores o deudo -
res, o bien una representacion plural. En estos casos,
no hay variacion en cuanto a la existencia de un dere -
cho subjetivo sobre un bien individualmente disponi -
ble por su titular, quien debe, indispensablemente,
probar una lesion a ese derecho para que se configure
una cuestion justiciable. Esta regla tiene sustento en la
Ley Fundamental, ya que el derecho de propiedad, la
libertad de contratar, de trabajar o la de practicar el
comercio, incluyen obligadamente la de ejercer de
modo voluntario las acciones para su proteccion. Asi -
mismo, su articulo 19 consagra una esfera de la indi -
vidualidad personal, que comprende tanto derechos
patrimoniales como extrapatrimoniales, que presupo -
ne la disposicion voluntaria y sin restricciones que la
desnaturalicen”.

En relacion con los derechos de incidencia colecti -
va que tienen por objeto bienes colectivos (art. 43 de
la Constitucion Nacional), precisan que “son ejercidos
por el defensor del pueblo de la Nacion, las asociacio -
nes que concentran el interés colectivo y el afectado.
En estos supuestos existen dos elementos de califica -
cion que resultan prevalentes.
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”En primer lugar, la peticion debe tener por objeto
la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando
éste pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible
y no admitiendo exclusion alguna. Por esta razon so6lo
se concede una legitimacion extraordinaria para refor -
zar su proteccion, pero en ningun caso existe un dere -
cho de apropiacion individual sobre el bien ya que no
se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata
solamente de la existencia de pluralidad de sujetos,
sino de un bien que, como el ambiente, es de naturale -
za colectiva. Es necesario precisar que estos bienes no
tienen por titulares a una pluralidad indeterminada de
personas, ya que ello implicaria que si se determinara
el sujeto en el proceso éste seria el titular, lo cual no
es admisible. Tampoco hay una comunidad en sentido
técnico, ya que ello importaria la posibilidad de peti -
cionar la extincion del régimen de cotitularidad. Estos
bienes no pertenecen a la esfera individual sino social
y no son divisibles en modo alguno.

”En segundo lugar, la pretension debe ser focaliza -
da en la incidencia colectiva del derecho. Ello es asi
porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una
repercusion sobre el patrimonio individual, como su -
cede en el caso del dafio ambiental, pero esta ultima
accion corresponde a su titular y resulta concurrente
con la primera.

”De tal manera, cuando se ejercita en forma indi-
vidual una pretension procesal para la prevencion o
reparacion del perjuicio causado a un bien colectivo,
se obtiene una decision cuyos efectos repercuten so-
bre el objeto de la causa petendi, pero no hay benefi-
cio directo para el individuo que ostenta la legitima-
cion.

”En este tipo de supuestos, la prueba de la causa o
controversia se relaciona con una lesion a derechos
sobre el bien colectivo y no sobre el patrimonio del
peticionante o de quienes éste representa.

”Por todo lo expuesto, puede afirmarse que la tute -
la de los derechos de incidencia colectiva sobre bienes
colectivos corresponde al defensor del pueblo, a las
asociaciones y a los afectados, y que ella debe ser
diferenciada de la proteccion de los bienes individua -
les, sean patrimoniales o no, para los cuales hay una
esfera de disponibilidad en cabeza de su titular”.

Seguidamente, la disidencia sefiala la existencia de
una tercera categoria “conformada por derechos de
incidencia colectiva referentes a los intereses indivi -
duales homogéneos, cuando hace alusion a los dere -
chos de los consumidores y a la no discriminacion en
su articulo 43.
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”En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se
afectan derechos individuales enteramente divisibles.
Sin embargo, hay un hecho, tnico o continuado, que
provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identi -
ficable una causa factica homogénea. Ese dato tiene
relevancia juridica porque en tales casos la demostra -
cion de los presupuestos de la pretension es comun a
todos esos intereses, excepto en lo que concierne al
dafio que individualmente se sufre. Hay una homoge -
neidad factica y normativa que lleva al legislador a
considerar razonable la realizacién de un solo juicio
con efectos expansivos de la cosa juzgada que en ¢l se
dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio.

”Sin embargo, no hay en nuestro derecho una ley
que haya reglamentado el ejercicio efectivo de las
denominadas acciones de clase en el ambito especifi -
co que es objeto de esta litis. Este aspecto resulta muy
importante porque debe existir una ley que determine
cuando se da una pluralidad relevante de individuos
que permita ejercer dichas acciones, como se define la
clase homogénea, si la legitimacion corresponde ex -
clusivamente a un integrante de la clase o también a
organismos publicos o asociaciones, codmo tramitan
estos procesos, cuales son los efectos expansivos de la
sentencia a dictar y como se hacen efectivos. Esta
ausencia de regulacion constituye una mora que el
legislador debe solucionar cuanto antes sea posible,
para facilitar el acceso a la justicia que la Constitucion
ha instituido.

”Frente a esa falta de regulacion, cabe sefialar que
la norma constitucional referida es claramente opera -
tiva y es obligacion de los jueces hacerla efectiva,
cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacion
de un derecho fundamental y del acceso a la justicia de
su titular. Esta Corte ha dicho que donde hay un
derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda
vez que sea desconocido; principio del que ha naci -
do la accion de amparo, pues las garantias constitu -
cionales existen y protegen a los individuos por el solo
hecho de estar en la Constitucion e independiente -
mente de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones
no pueden constituir obstaculo para la vigencia efecti -
va de dichas garantias (Fallos: 239:459; 241:291 y
315:1492)”.

Sefialan los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni que la
procedencia de esta clase de acciones requiere la con-
currencia de tres elementos: “El primer elemento es la
existencia de un hecho unico o complejo que causa
una lesion a una pluralidad relevante de derechos
individuales.
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”El segundo elemento consiste en que la pretension
debe estar concentrada en los efectos comunes y no en
lo que cada individuo puede peticionar, como ocurre
en los casos en que hay hechos que dafian a dos 0 mas
personas y que pueden motivar acciones de la primera
categoria. De tal manera, la existencia de causa o
controversia, en estos supuestos, no se relaciona con
el dafio diferenciado que cada sujeto sufra en su esfera,
sino con los elementos homogéneos que tiene esa
pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo
hecho.

”El tercer elemento esta dado por la constatacion
de una clara afectacion del acceso a la justicia, en uno
de sus aspectos, vinculado a las denominadas acciones
de clase, cual es la existencia de un interés individual
que, considerado aisladamente, no justifica la promo -
cion de una demanda. En efecto, se trata de un grupo
de personas para las cuales la defensa aislada de sus
derechos no es eficaz, debido a que la medida de la
lesion, individualmente considerada, es menos rele -
vante que el costo de litigar por si mismo (Fallos:
322:3008, considerando 14, disidencia del juez Pe -
tracchi)”.

Para establecer si la actora estaba habilitada para
promover la accion sostienen que: “Existe una norma
que concede de modo general la legitimacion (art. 137
de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires), la que es invocada en un caso vinculado a los
derechos del consumidor (art. 43 de la Constitucion
Nacional) y por lo tanto es directamente operativa al
vincularse con derechos humanos. La pretension im -
pugnativa, por falta de realizacion de la audiencia
publica, se refiere a una decision que afecta a una
multiplicidad relevante de sujetos y por lo tanto hay
una causa homogénea. Hay, ademas, una causa peten-
di enfocada en el elemento comun, ya que la decision
que se tome afectara, inevitablemente, a todo el grupo.
No se advierte una vulneracion del derecho de defensa
en juicio, ya que no hay ningliin aspecto que vaya a
interferir en la esfera privada de cada individuo. Esta
configurada una situacion de amenaza directa y rele -
vante de los derechos de los usuarios y consumidores
(art. 43 de la Constitucion Nacional), es decir, hay
una causa o controversia en el sentido técnicamente
expresado”.

A fin de admitir —a diferencia de la mayoria— la
posibilidad de que la defensoria local impugne actos
de autoridades nacionales afirman que: “La autoriza -
cion para la proteccion de los derechos consagrados en
la Ley Fundamental importa, claramente, la posibili -

dad de estar en juicio respecto de decisiones que los
afecten, cualquiera sea su origen”.

Seguidamente, postulan que previo a la modifica -
cion de la normativa que rige la prestacion del servicio
debid convocarse a una audiencia publica. Ello tenien -
do en cuenta que: “la audiencia publica comporta un
mecanismo de debate sobre diversos aspectos de la
prestacion de un servicio publico y permite la demo -
cratizacion de las decisiones, formar consenso acerca
de ellas y dar transparencia a los procedimientos, ya
que en ella participan los usuarios, sus representantes
y otros sujetos que puedan estar involucrados”.

De ello concluyen que: “La omision —infundada,
por lo deméas— de otorgar a los usuarios la posibilidad
de participar, con caracter previo y como requisito de
validez, en la elaboraciéon de la resolucion 2926/99,
resulta manifiestamente ilegal, lo que habilita la pro -
cedencia de la accién de amparo en los términos del
articulo 43 de la Constitucion Nacional y del articulo
1 delaley 16.986” (Fallos: 329:4542).

La Corte, en el caso: “Mujeres por la Vida. Asocia-
cion Civil sin Fines de Lucro —filial Cordoba— ¢/EN.
PEN. Ministerio de Salud y Acciéon Social de la Na-
cion s/Amparo”, sentencia del 31 de octubre de 2006
—por mayoria integrada por los Dres. Petracchi,
Highton, Fayt, Maqueda y Zaffaroni—, admitio el re-
curso extraordinario deducido por la actora y revoco
la sentencia de la Camara, por medio de la cual habia
sido rechazada por falta de legitimacion la demanda
de amparo promovida a fin de que se declare la inapli -
cabilidad en todo el territorio de la Nacion de la ley
25.673 que creo el “Programa Nacional de Salud Se -
xual y Procreacion Responsable”.

El Tribunal —de conformidad con lo dictaminado
por el Procurador Fiscal- entendié que la actora se
encontraba legitimada para demandar porque “...es
una asociacion entre cuyos fines se encuentra como
surge de su estatuto organizativo promover y defen-
der el establecimiento de condiciones sociales que
posibiliten y favorezcan la efectiva prestacion del
derecho a la vida de la persona desde el momento de
la concepcion y el goce del respeto de su dignidad
intrinseca a lo largo de la vida [...] circunstancia que
permite concluir que aquélla se encuentra legitimada
para demandar como lo ha hecho”. Resulta de sumo
interés la lectura de la disidencia del Dr. Ricardo
Lorenzetti, en particular si se la compara con la que
suscribi6 junto al Dr. Zaffaroni en Fallos: 329:4542,
dado que sobre una base argumental analoga, pero
remarcando las diferencias existentes entre un casoy
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otro, en aquel precedente sostuvo la legitimacion de
la actora, negada en este caso.

Segun la disidencia, la diferencia sustancial de un
caso y el otro estaria dada porque: “...I1a legitimacion
de la actora encuentra un limite insoslayable en la
Constitucién Nacional que, como se dijo protege de
modo relevante la esfera de la individualidad personal
(art. 19 de la Constitucion Nacional). No se trata solo
del respeto a las acciones realizadas en privado, sino
del reconocimiento de un ambito en el que cada indi -
viduo es soberano para tomar decisiones libres sobre
el estilo de vida que desea. Esa frontera construida
sobre las bases historicas mas memorables de la liber -
tad humana, no puede ser atravesada por el Estado ni
tampoco por quienes invocan una legitimacion ex -
traordinaria. Este poderoso reconocimiento de la li-
bertad personal significa que toda limitacién es de
interpretacion estricta y quien la invoca debe demos -
trar que hay una restriccion razonable y fundada en la
legalidad constitucional. En el presente caso no hay
razon alguna para pensar que los ciudadanos de este
pais hayan delegado a una asociacion la definicion de
sus estilos de vida en la materia que se trata”.

A mayor abundamiento destaca el Dr. Lorenzetti
que: “El reconocimiento de legitimacion a la asocia -
cion actora conllevaria, ademas, la vulneracion del
derecho de defensa en juicio de quienes no han parti -
cipado en este proceso, y serian afectados por una
decision sin que se haya escuchado su opinion (art. 18
de la Constitucion Nacional)”.

En funcion de lo expuesto concluye que en el caso
no hay una causa o controversia en sentido técnico,
conclusion que sustenta ademas afirmando que: “en lo
que atafie a la alegada afectacion del derecho a la vida
de las personas por nacer, la ley expresamente con -
templa, en sentido contrario al que aduce la asociacion
demandante, que los métodos y elementos anticoncep -
tivos que deben prescribirse y suministrarse seran
‘no abortivos’ (art. 6° inc. b, de la ley 25.673), por lo
que su pretendido cuestionamiento carece de todo
sustento”.

A similar conclusion llega la disidencia de la Dra.
Argibay.

Ello es el resultado, en primer término, de un mi-
nucioso examen de las pretensiones de la actora, que
la disidencia resume de la siguiente manera: “La ac-
cion de amparo que ha dado origen a este caso tiene
por objeto que se declare la inaplicabilidad en todo el
territorio de la Nacion de la ley 25.673 que cre6 el
‘Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion
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Responsable’, por considerar inconstitucionales algu -
nos de sus articulos. La asociacion manifiesta que tal
peticion se funda en la violacion por parte de la norma
mencionada de lo que llama ‘derechos de incidencia
colectiva a la vida, a la salud y a la patria potestad’
(fojas 46). El dafio al derecho a la vida afectaria a las
personas por nacer y no surgiria directamente de la
ley, sino de la delegacion en el ANMAT de la facultad
para establecer qué procedimientos anticonceptivos
son abortivos y cuales no. El derecho a la salud afec -
tado es el de las mujeres quienes para evitar algo que
no es una enfermedad (embarazo) se verian expuestas
al riesgo de las enfermedades asociadas al uso de
anticonceptivos. Por ultimo, el derecho a la patria
potestad de todos los padres sufriria perjuicio por el
hecho de que la ley autoriza a brindar informacién y
educacion sexual y reproductiva a través de diversas
instituciones publicas, particularmente escuelas y hos -
pitales”.

En segundo término, la disidencia califica a dichas
pretensiones en orden a la eventual legitimacion de los
actores: “Creo —dice la Dra. Argibay— que tomar los
derechos antes mencionados como si fuesen colecti -
vos es un error; la utilizacion de sustantivos colectivos
o abstractos (el derecho, la vida, la mujer) en lugar del
plural (los derechos, etcétera) no tiene ninguna conse -
cuencia juridica, mucho menos la de colectivizar un
derecho individual. Es cierto que son derechos rela -
cionados con los intereses mas elevados de las perso -
nas, pero eso no los transforma en colectivos, pues son
perfectamente divisibles y ejercidos de diferente ma -
nera por cada titular, por cada ser humano.

”a) El uso de anticonceptivos, que para la parte
actora afecta la salud de las mujeres que los usan,
depende de una decision individual sobre qué riesgos
cada una de ellas prefiere evitar y cuales afrontar, esto
es, sobre el orden de prioridad de sus preferencias.
Ninguna norma juridica ha colectivizado la vida se -
xual ni las decisiones sobre el uso de anticonceptivos,
de modo tal que el grupo social como tal pueda susti -
tuir a los individuos en esas elecciones. Por esa razon
es que el Estado se limita a poner cierta informacion y
prestaciones a disposicion de los particulares, pero
aceptando siempre el consentimiento de éstos. Ello
demuestra que, bajo la condicion del articulo 19 de la
Constitucion Nacional, el ejercicio de las relaciones
sexuales y el uso de anticonceptivos es un derecho que
se mantiene todavia descentralizado y tales elecciones
son aun competencia de sus titulares y no de la colec-
tividad (Obsérvese que el éxito de la accidn judicial
promovida impondria a todos los habitantes un deter -



SINTESIS DE LOS PRINCIPALES FALLOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

minado ordenamiento de las preferencias sobre las
relaciones sexuales —evitar el riesgo de enfermedad
seria preferible a evitar el riesgo de embarazo— que
dejaria de ser privado para transformarse en un orde -
namiento publico; seria el Poder Judicial el que selec -
cionaria qué riesgos deben evitar y cuales asumir en
particular las mujeres en sus relaciones sexuales. De
esta manera una determinada version del derecho a la
salud y de la vida sexual se transformaria en una
imposicion colectiva sobre las decisiones individua -
les, e incluso sobre las decisiones que ha tomado el
Congreso a fin de articular el interés general en com -
batir ciertas enfermedades de transmision sexual y los
limites que surgen del respeto a la vida privada).

”b) En relacion con la patria potestad el problema
es mas grave, pues si bien se trata de una institucion
fuertemente sujeta a una regulacion legal imperativa
en el Codigo Civil, la actora invoca un perjuicio no a
los aspectos publicos o, si se quiere, colectivizados de
la relacion entre padres e hijos sino a aquellos otros
que estan predominantemente desregulados, a saber,
la libertad de los padres para elegir la orientacion de la
educacion de sus hijos. Por lo tanto, los actores preten -
den colectivizar los aspectos privados de la patria
potestad para asi conseguir un pronunciamiento judi -
cial que impida a los padres hacer algo que la ley civil
les permite, por ejemplo, admitir que sus hijos reciban
en la escuela informacion util para su salud en materia
sexual y reproductiva. Debe recordarse en este sentido
que la actora no ha reclamado proteccion para su
propia libertad de elegir la educacion de sus hijos, es
decir, para el ejercicio de sus eventuales derechos
derivados de la patria potestad, sino que demandan la
inaplicabilidad en todo el pais de una ley que otros
padres bien pueden desear que se aplique respecto de
sus propios hijos”.

De alli, concluye la disidencia, que los derechos
invocados en la demanda son de caracter individual y
no colectivo y ello no habilita a la actora a invocar la
legitimacion conferida por el articulo 43, segundo pa -
rrafo, de la Constitucion Nacional ( Fallos: 329:4593).

7. Hdbeas data

La Corte Suprema revoco la sentencia de la ante-
rior instancia e hizo lugar a la accion promovida por
un particular contra un banco, el Banco Central de la
Republica Argentina y una entidad especializada en
informacion crediticia a fin de que incorporen a sus
bases de datos informacion complementaria acerca de
su situacion crediticia.

Los elementos del caso “Di Nunzio, Daniel F.
¢/The First National Bank of Boston y otro s/Habeas
data”, resuelto el 21 de noviembre de 2006, fueron los
siguientes: El actor habia pretendido adquirir cuatro
vehiculos en una concesionaria de automotores, para
ello solicito créditos al Banco de Boston, que fueron
avalados por la concesionaria. No obstante que las
solicitudes de crédito fueron rechazadas por el banco,
los fondos requeridos se acreditaron a su nombre y se
entregaron las chequeras de pago a la concesionaria.
Esta tltima utilizo los fondos dandoles un destino
diferente al previsto y entregando uno solo de los
vehiculos convenidos. Ello motivo que el actor formu -
lase una denuncia penal por estafa ante la justicia de
Bahia Blanca, dato cuya incorporacion a las bases de
datos respectivas pretende. Asimismo peticiond que
se incorporase a dichas bases de datos un dictamen
emitido por una dependencia del Banco Central en el
cual se describe la operatoria resefiada y se precisa que
la concesionaria automotriz aplicé a los fondos un
destino distinto del previsto.

La Corte admitio el recurso porque se encontraban
en discusion los alcances de la ley 25.326, reglamen -
taria del parrafo 3° del articulo 43 de la Constitucion
Nacional, segun dicha ley: “...1os datos relativos a la
informacion crediticia deben ser exactos y completos
[...] en tal sentido, lo expresado en el articulo 43 de la
Constitucion Nacional con relacion al derecho del
afectado a obtener la supresion o rectificacion de toda
informacion personal que incurra en ‘falsedad’ debe
ser interpretado conforme a los términos de la respec -
tiva ley reglamentaria. Segun ésta, no basta con que lo
registrado como verdadero sea tal si, al tomar razon de
los datos relevantes al objeto y finalidad del registro
de manera incompleta, la informacion registrada com -
porta una representacion falsa. Al respecto, el articulo
33 de laley 25.326 confiere la accion de proteccion de
los datos personales toda vez que la informacion regis -
trada sea incompleta o inexacta, por lo que su proce -
dencia debe ser juzgada de acuerdo con estos parame -
tros (Fallos: 328:797)”.

Seguidamente el Tribunal deslindé con precision
los alcances de la accion promovida, diferenciandola
de la cuestion de fondo de la cual la informacion
incorporada a las bases de datos es una consecuencia,
afirmando que: “...resulta claro que no corresponde en
las presentes actuaciones decidir si la actora resulta
efectivamente deudora del Banco de Boston a raiz de
la operatoria comercial”.

De ello el Tribunal concluy6 que “...no puede cali -
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ficarse de ‘exacta’ o ‘actualizada’ una informacion
que se limita a indicar —sin ninguna aclaracion o sal -
vedad— que la actora mantiene una deuda con la men -
cionada entidad bancaria. Y, por ende, de acuerdo con
los principios enunciados en el considerando 3°, asiste
a aquélla, el derecho a que tal informacion se actualice
y complete a fin de que quede reflejado, del modo més
preciso posible, el estado de litigiosidad suscitado res -
pecto de los créditos a los que se ha hecho referencia.

”Que, sobre tales bases, y con el referido alcance,
no se advierte que la inclusion en la base de datos de
la existencia de la querella penal aludida por la actora
merezca las objeciones formuladas por el a quo. En
efecto, los hechos alli investigados se relacionan de
manera directa e inmediata ‘con datos personales de
caracter patrimonial relativos a la solvencia econdmi-
cay al crédito’ (art. 26, ap. 1, de la ley 25.326) de la
actora. Ello es asi, habida cuenta de que ésta alega que
ha sido victima de una estafa en la operatoria del
otorgamiento de los préstamos, y niega el caracter de
deudora que le atribuye la entidad bancaria. Es decir,
se trata de datos relevantes para los fines previstos por
la ley que reglamenta la accion de habeas data, la cual,
cabe recordarlo, tiene por objeto la proteccion de las
personas a las que se refieren los datos, y no a las
instituciones —publicas o privadas— que los registren o
almacenen (Fallos: 321:1660).

”Que conforme con lo expuesto es regla vigente
que, cuando la anotacion de un dato cierto pero parcial
pueda causar, de modo previsible, una falsa represen -
tacion, la misma debe ser evitada incluyendo hechos
relevantes directamente relacionados, y sin que ello
signifique la necesidad de individualizar a terceros
cuyos derechos puedan ser afectados.

”Esta interpretacion encuentra adecuado sustento
en la Constitucion Nacional.

”En primer lugar, cabe sefalar que el bien juridico
protegido es la privacidad en sentido amplio, contem -
plada en el articulo 19 de la Carta Magna. Se trata de
la proteccion de la persona y de la esfera de la indivi -
dualidad personal, que en nuestro derecho incluye
a las personas de existencia ideal (art. 1 de la ley
25.326), la que se encuentra en un estado de vulnera -
bilidad cuando los datos que le pertenecen circulan sin
su control. Quienes, por imperio legal, tienen el dere -
cho de registrar esos datos y ejercer una industria licita
con ellos, tienen el deber de ser particularmente cuida -
dosos acerca de la identidad estatica y dinamica de sus
titulares.

”En segundo lugar, cuando la pretension se rela -
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ciona con derechos fundamentales, la interpretacion
de la ley debe estar guiada por la finalidad de lograr
una tutela efectiva, lo que se presenta como una prio -
ridad cuando la distancia entre lo declarado y la apli -
cacion concreta perturba al ciudadano.

”Los jueces deben evitar interpretaciones que pre -
senten como legitimas aquellas conductas que cum -
plen con la ley de modo aparente o parcial, causando
el perjuicio que la norma quiere evitar.

”En tercer lugar, la regla sefialada es consistente
con los precedentes de esta Corte y coherente dentro
del sistema legal argentino. Esto ultimo resulta parti -
cularmente claro cuando se advierte que toda la regu -
lacion relativa a la informacion se propone un aumen -
to en su circulacion y es contraria a su restriccion.
Mayor informacion significa mayor transparencia y
menos conflictos, lo cual en el caso es particularmente
claro. No se advierte por qué razon existe una negativa
a aclarar un dato, siendo que, a un costo bajo y razo -
nable, se evitan conflictos para terceros”.

Sostuvo ademaés la Corte: “Que el habeas data es
una especie de tutela preventiva que tiene el proposito
de detener o postergar una accion previsiblemente
lesiva de una garantia, confiriéndole autonomia tipica
a un proceso de caracter urgente. Por esta razon co -
rresponde que esta Corte haga uso de la facultad con -
ferida por el articulo 16, segunda parte, de la ley 48.

”En tales condiciones, corresponde disponer que el
Bank Boston NA y la Organizacion Veraz SA deberan
incorporar en sus bases de datos la informacion deri -
vada del informe del Banco Central de la Republica
Argentina y la existencia de la causa penal respecto de
los créditos prendarios cuyo incumplimiento se atri -
buye a la actora” (Fallos: 329:5239).

II. Organizacion de los Poderes
a) Juicio politico. Derecho de defensa

Con relacion al cumplimiento de los recaudos
constitucionales vinculados con la garantia del debido
proceso y el derecho de defensa en los procesos de
remocion de magistrados y el control judicial de las
decisiones que en ellos se adoptan, resulta insoslaya -
ble la lectura de los fallos dictados por la Corte como
consecuencia de la remocion de Antonio Boggiano
(Fallos:329:3221 y 3235). Ademas, cabe destacar por
dos motivos los dictamenes del Procurador General de
la Nacién. En primer término, por la enjundia y pro -
fundidad con que analiza y responde a cada uno de los
agravios opuestos por el magistrado en su defensa. En
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segundo lugar, porque su lectura permite vislumbrar el
contenido y la forma de una defensa de singular brillo
opuesta en un proceso constitucional.

Seleccionando una entre varias cuestiones de inte -
rés que son tratadas por la sentencia cabe examinar
aquella que esta relacionada con la validez de la con -
figuracion de la causal constitucional de remocion de
“mal desempefio”, a partir del examen del contenido
de las sentencias dictadas por los jueces.

La importancia de la cuestion queda expuesta en el
voto disidente de los conjueces Prack y Miiller, quie -
nes para reforzar su postura contraria a dicho examen
acuden a calificada doctrina: “...resulta adecuado —di -
jeron— destacar la trascendencia institucional que lle -
va aneja la decision a adoptar en estos actuados. En tal
sentido cabe recordar que se esta poniendo en tela de
juicio ‘quién es el intérprete final de la Constitucion;
si la Corte Suprema de Justicia, cuando emite una
sentencia cualquiera, o el Senado, cuando en el fallo
que pronuncia en el juicio politico, descalifica a aque -
lla sentencia de la Corte y remueve por mal desempe-
fo al juez que la ha firmado. Si se entiende que el
veredicto senatorial no es revisable después judicial -
mente por la Corte sobre el fondo de su razonamiento,
por resultar facultad exclusiva de esa Sala del Congre -
so, la consecuencia es que dicha Cémara pasa en
verdad a perfilarse como intérprete supremo de la
Constitucién...” (conf. Néstor Pedro Sagiiés, Revision
Judicial de las Sentencias destitutorias dictadas en
el juicio politico, La Ley, diario del 6 de junio de
2006, p. 4)”.

Sobre este punto el Procurador General de la Na-
cion concluy6 su dictamen afirmando: “V. E. puso de
relieve en Fallos: 237:1914, que se debe reafirmar el
principio de independencia del Poder Judicial que, en
materia de enjuiciamientos politicos, se traduce en la
imposibilidad de destituir a un magistrado por el con -
tenido de sus sentencias. Pero en el sub judice la
decision destitutoria reposa en razones politicas que
los representantes del pueblo debieron evaluar dentro
del marco de sus atribuciones constitucionales, y con
los margenes de discrecionalidad con que deben cum -
plir la mision de que les ha conferido la Constitucion
Nacional (cons. 22, del voto de la mayoria). En efec -
to, aquéllos apreciaron la conducta del sometido a
enjuiciamiento y concluyeron que era impropia de un
juez de la Nacion. Se trata, entonces, de una decision
de mérito sobre su actuacion como magistrado —que,
como ya se ha sefialado varias veces, no puede ser

controlada en esta instancia— y no una condena por el
contenido de las sentencias que suscribio.

”En tales condiciones, la destitucion de un juez por
la causal de mal desempefio, adoptada en un proceso
conjunto entre la Camara de Diputados, que votd su
acusacion por mas de las dos terceras partes de sus
miembros, y resuelta por el Senado de la Nacidn,
también por una mayoria calificada de dos tercios de
los legisladores presentes, pues ello seria tanto negar
que la voluntad de tal abrumadora mayoria implica
también un desconocimiento de la voluntad popular
expresada por sus representantes, con menoscabo para
las instituciones democraticas”.

La mayoria, integrada por los conjueces Luis Ote -
ro, Antonio Pacilio, Angel A. Arganaraz, Graciela
Fernandez Vecino y Guillermo Enderle, juzgd que la
decision depuradora adoptada por el Senado de la
Nacion “...no estuvo vinculada al contenido de sus
pronunciamientos, sino a la configuracion de la causal
de mal desempefio que el Senado tuvo por acreditada,
estimacion que no puede ser alcanzada por el poder de
revision conferido a esta Corte”. Para ello sostuvo:
“...que se debe reafirmar el principio de independencia
del Poder Judicial que, en materia de enjuiciamiento
politico, se traduce en la imposibilidad de destituir a
un magistrado por el contenido de sus sentencias. Si
bien tal es el argumento que expone el recurrente, el
Tribunal considera que la decision destitutoria reposa
en razones politicas que los representantes del pueblo
debieron evaluar dentro del marco de sus atribuciones
constitucionales y en los margenes de discrecionali -
dad con que deben cumplir la mision de que les ha
conferido la Constitucion Nacional. Para expresarlo
sin rodeos, se considera que la destitucion del recu -
rrente no estuvo vinculada al contenido de sus pronun -
ciamientos, sino a la configuracion de la causal de mal
desempefio que el Senado tuvo por acreditada, estima -
cion que no puede ser alcanzada por el poder de
revision conferido a esta Corte.

”Esta conclusion hace pie en lo expresamente de-
clarado por el Senado de la Nacion en la decision que
se impugna en esta instancia, al precisar los hechos que
subsumio en la causal constitucional de mal desempe-
flo, que para una mejor comprension, se transcribe:
«Destituir al acusado, doctor Antonio Boggiano, del
cargo de ministro de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion por la causal del mal desempeiio en el ejerci-
cio de sus funciones, en virtud de: Haber legitima-
do judicialmente un proceso administrativo fraudulen-
to; Negar la via judicial de revision de una resolu-
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cion del Tribunal Arbitral de Obras Publicas que puede
perjudicar al Estado Nacional en cifras dinerarias mi-
llonarias, omitiendo el tratamiento de los graves plan-
teos del caso, las disidencias, y la existencia del proce-
so penal por la misma causal, lo que hace presumir,
ante lo manifiesto de las irregularidades y arbitrarie-
dad del caso, que su voto no estuvo motivado por el
cumplimiento de su funciéon como juez sino por otros
intereses; Haber abdicado de manera arbitraria a su
responsabilidad de efectuar el control de constituciona-
lidad en los términos del articulo 14 de la ley 48;
Haber tenido una conducta gravemente autocontradic-
toria al modificar su voto en el caso ‘Meller’ (Fallos:
325:2893), el 4 de noviembre de 2002, habia firma-
do un proyecto donde: a) se hacia lugar al recurso
del Estado; b) se dejaba sin efecto la sentencia que
favorecia a Meller; ¢) se imponian las costas a Meller
(Fallos: 325:2893); se declaraba revisable el caso por
arbitrariedad; d) se ponderaba como precedente el caso
‘Aidn’, que él mismo firmé al que luego califico de
resto indeliberado (sic); €) se ponderaban los ‘solidos
fundamentos del dictamen’ de la Procuracion General
del Tesoro en los que el Estado fundamento su recurso;
f) se adjetivaba de ‘dogmaticas’ y ‘abstractas’ las afir-
maciones del Tribunal Arbitral de Obras Publicas; g)
afirmaba que el Tribunal de Obras Publicas, en absolu-
to, no contempld ni decidio acerca de las causales de
ilegitimidad de la resolucion 146/96, suscripta por la ex
liquidadora de ENTEL, Maria Julia Alsogaray; h) se
calificaba al fallo del tribunal arbitral que favorecia a
Meller de no constituir una derivacion razonada del
derecho vigente con arreglo a las circunstancias com-
probadas de la causa, y que i) se ‘imponia su descalifi-
cacion como acto jurisdiccional valido’, ‘haberse apar-
tado, sin fundamentos, en el caso «Meller Comunica-
ciones SA UTE c¢/Empresa Nacional de Telecomunica-
ciones» de sus propios precedentes judiciales («Aion
SAICyA y Natelco SAIC ¢/Empresa Nacional de Te-
lecomunicaciones»), dejando expedita la via para que
la empresa ejecutara al Estado por una suma millonaria
($28.942.839, 81, hoy mas de § 400.000.000 en bonos
de consolidacion) por un supuesto crédito que resulta-
ba inexistente’ y ‘la grave diferencia, en orden a la
doctrina y resultados, entre lo que suscribio en sep-
tiembre de 2002 y lo que sentencié un mes después,
demuestra que tenia plena representacion y total cono-
cimiento de la arbitrariedad, ilegalidad y dafio contra el
Estado, por lo que su voto no fue el de un juez impar-
cial, sino que estuvo motivado por otros intereses dife-
rentes a los de la funcién judicial’»”.

Los Dres. Prack y Miiller, en la disidencia efectiian
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la misma cita del texto de la resolucion del Senado
(cons. 31), pero llegan a una conclusion diametral -
mente opuesta: “...a pesar de los esfuerzos desplega -
dos por la acusacion para demostrar que el contenido
de las sentencias no es inmune a examen en el juzga-
miento politico, en el caso —sostuvieron los menciona -
dos conjueces— no se verifica ninguna de las hipotesis
en que la decision emitida por el juez podria dar
sustento constitucional a la causal de destitucion. Para
que ello fuese posible deberia concurrir como en la
totalidad de los casos citados por la acusacion un
elemento indicativo del mal desempefio que exceda el
mero sentido u orientacion juridica del pronuncia -
miento implicado”.

b) Jueces. Intangibilidad de sus remuneraciones

Una decision importante y complementaria de lo
resuelto en Fallos: 307:2174 (caso “Bonorino Per6”)
adoptod el Alto Tribunal respecto de la intangibilidad
de las remuneraciones de los jueces, en los autos
“Chiara Diaz, Carlos Alberto c/Estado provincial
s/Accion de ejecucion”, sentencia del 7 de marzo de
2006, publicada en Fallos: 329:385.

Cabe recordar que en el pronunciamiento mencio-
nado en primer término la Corte admitié6 que las
remuneraciones de los jueces —por aplicacion de la
clausula de intangibilidad contenida en el articulo 96
(hoy 110) de la Constitucion Nacional— debian actua-
lizarse “por medio de los indices de precios al consu-
midor”.

(Como compatibilizar —dentro del marco de la pre-
vision constitucional— dicho principio con normas con-
tenidas en leyes que, de acuerdo con decisiones clara-
mente direccionadas de politica econdmica, establecen
la prohibicion de los mecanismos de actualizacién mo-
netaria? Tal fue la cuestion de fondo que se plante6 en
el caso “Chiara Diaz”, donde algunos jueces de la Pro-
vincia de Entre Rios, con fundamento en leyes locales,
pretendian que sus haberes fueran actualizados apli-
cando el indice de precios al consumidor. Dicha cues-
tion fue resuelta por el Superior Tribunal de Justicia de
la Provincia de Entre Rios, rechazando la pretension
con sustento en que los mecanismos de actualizacion
previstos en las normas locales cuya aplicacion se
pretendia al caso se encontraban suspendidos por la ley
25.561 de emergencia publica, dictada por el Congreso
de la Nacion, que debia prevalecer sobre la legislacion
provincial que se le opusiera.

La Corte —por mayoria— confirmé tal decision. El
Presidente, Dr. Petracchi, y el Dr. Maqueda expresa -
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ron que: “...es exacto lo sostenido en el pronuncia -
miento recurrido con respecto a que en el contexto de
una economia ‘indexada’, en la que la generalidad de
los precios y los salarios se actualiza periddicamente
de manera automatica, la omision de reajustar las
remuneraciones de los jueces equivale en la practica a
disminuirlas. De la misma manera, actualizar unica -
mente los haberes judiciales, exceptuandolos de la
prohibicion general vigente en la materia, equivaldria
no a mantenerlos sino a incrementarlos respecto de las
retribuciones que perciben los restantes asalariados.
Al mismo tiempo, significaria traicionar el objetivo
anti-inflacionario que se proponen alcanzar las leyes
federales mencionadas (se trata de las leyes 23.928 y
25.561) mediante la prohibicion genérica de la ‘in-
dexacion’, medida de politica econémica cuyo acierto
no compete a esta Corte evaluar”. Afiadieron que “...1a
prohibicién de indexar impuesta por las leyes federa -
les aludidas procura evitar que el alza de los precios
relativos correspondientes a cada uno de los sectores
de la economia, al reflejarse de manera inmediata en
el indice general utilizado al mismo tiempo como
referencia para reajustar los precios y salarios de cada
uno de los demas sectores, contribuya de manera iner -
cial a acelerar las alzas generalizadas de precios. Por
tal motivo, la recomposicion del valor adquisitivo ha
de darse sector por sector y caso por caso”. Entendie-
ron que tal interpretacion “...Ie ha otorgado a la garan -
tia constitucional referida su justo alcance al aclarar
que ella no instituye un privilegio a favor de los ma -
gistrados que los ponga a salvo de cualquier viento
que sople”. Es muy aconsejable la lectura del conside -
rando 11 del voto concurrente de los Dres. Zaffaroni 'y
Lorenzetti, en cuanto al examen que alli se realiza
respecto de las circunstancias que llevan a que la
garantia de intangibilidad de las remuneraciones de
los magistrados judiciales resulte afectada y los crite -
rios de razonabilidad sustantiva que han de emplearse
para valorarlas adecuadamente. Entre ellos cabe resal -
tar —conjugandolo con el analisis que ambos jueces
hacen en el considerando 10 de su voto concurrente—
la afirmacion de que “...1a valoraciéon que las provin -
cias hagan del merecimiento salarial de sus jueces, no
puede alejarse en forma grosera de las remuneraciones
que perciben los demas jueces en las restantes juris -
dicciones, tanto a nivel nacional como provincial. La
prudencia a este respecto indica que, salvo circunstan -
cias debidas a zonas inhdspitas o desfavorables, o con
costos extraordinariamente altos, en que la vida auste -
ra, pero digna requiera mayores remuneraciones, to -
dos los jueces provinciales deben percibir retribucio -

nes que observen una razonable relacion con el pro -
medio de las restantes jurisdicciones provinciales y
nacional a efectos de no violar el mencionado articulo
5° de la Constitucion Nacional y tampoco incurrir en
una desigualdad discriminatoria que atentaria contra
la garantia del articulo 16 del mismo texto supremo, y,
de este modo, alcanzar una solucion objetivamente
justa”. Coincidio6 con dichas conclusiones la Vicepre -
sidenta, Dra. Highton, en su voto concurrente.

Tras un profundo examen de las normas constitu -
cionales federales y locales y sus antecedentes doctri -
narios en los fundadores del derecho constitucional
estadounidense, el Dr. Fayt disinti6 afirmando que “la
exégesis sistematica reclama que se concluya que las
normas infraconstitucionales que constituyen un legi -
timo ejercicio de la potestad del Congreso de fijar la
moneda en los términos del articulo 75, inciso 11 de la
Constitucion Nacional no revisten la entidad de impe -
dir el legitimo ejercicio, por parte de los Estados
locales, de garantizar la irreductibilidad de los salarios
de los jueces, en aplicacion del articulo 110 de la
Constitucion Nacional y la respectiva norma de la
Constitucion provincial”.

La Dra. Argibay también efectué una disiden-
cia por entender que el recurso extraordinario federal
—respecto de la validez de una norma local- no debio
concederse por no existir una resolucion contraria al
derecho federal y que resultaba inoficioso que la Corte
se pronunciara si habia un decreto dictado por el go -
bernador provincial que contemplaba los reclamos de
los demandantes.

La ley 24.631, B. O. del 27 de marzo de 1996,
derogd la exencion de tributar el Impuesto a las Ga -
nancias que hasta entonces comprendia a las remune -
raciones de los jueces. Poco después la Corte dicto la
Acordada 20/96 mediante la cual declaré la inaplica -
bilidad de dicha derogacion respecto de magistrados y
funcionarios del Poder Judicial de la Nacion. Luego,
en el caso “Gaibisso”, Fallos 324:1177, se dejo senta-
do que lo resuelto en dicha acordada comprendia a los
jueces nacionales jubilados. La inaplicabilidad de la
derogacion de la exencion del Impuesto a las Ganan -
cias ;jcomprende también a los haberes previsionales
de los jueces provinciales jubilados?

La mayoria de los integrantes de la Corte respondid
afirmativamente a dicha pregunta en el caso “Recurso
de hecho deducido por la demandada en la causa
Gutiérrez, Oscar Eduardo c/Anses”, resuelto el 11 de
abril de 2006. Para ello tuvo presente que la vigencia
del principio de intangibilidad de las remuneraciones
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de los magistrados no puede ser desconocida en el
orden provincial. Si la exencion del pago del impuesto
a las ganancias comprendia tanto a los jueces naciona -
les como provinciales, tanto en actividad como jubila -
dos y su derogacion —dispuesta por la ley 24.631—
también los alcanzaba, 16gico es inferir que la inapli -
cabilidad de tal derogacion —decidida por la Corte
mediante la acordada 20/96— por resultar incompati -
ble con el principio de intangibilidad del articulo 110
de la Constitucion Nacional —que no puede ser desco-
nocido en el orden provincial- igualmente los com -
prende: “..los jueces locales —dicen los conjueces
Chausovsky y Pereyra Gonzalez— son, como los na -
cionales y federales, jueces de la Constitucion, motivo
por el cual cumplen, como los demas, idéntico minis -
terio y, por lo tanto, se hallan sujetos a parejas respon -
sabilidades y deberes, y han de contar, a tal efecto, con
similares garantias”.

Coincidieron con tal apreciacion en voto concu-
rrente los conjueces Ferro y Poclava Lafuente y los
votos individuales del Dr. Schiffrin y el Dr. Garcia
Lema. En este tltimo caso es importante destacar
—atento a la participacion y gravitacion del Dr. Garcia
Lema en el proceso reformador de 1994— que dicho
magistrado, en sentido concordante con lo expresado
por la Corte en Fallos: 324:1177, afirm6 que: “..la
Convencion Constituyente de 1994 tuvo explicitamen-
te en vista la garantia de la intangibilidad de las remu-
neraciones de los jueces y no solo considero innecesa-
rio incorporar modificacion alguna a su respecto, pese
aladoctrina existente en esa materia desde el afio 1936,
sino que decidi6 extenderla al Ministerio Publico”.

La jueza Carmen Argibay postuld en su disidencia
parcial el rechazo de la queja por fundamentacion
insuficiente.

Es recomendable la lectura de las disidencias efec -
tuadas por los conjueces Horacio Rosatti y Héctor
Oscar Méndez. En el primer caso, por la originalidad
de los planteos y las soluciones propuestas; en el
segundo, tanto por la profunda y detallada mencion de
antecedentes —nacionales y estadounidenses— como
también por las conclusiones que de su examen extrae
dicho conjuez (Fallos: 329:1093).

c) Competencia originaria de la Corte.
Provincias. Causas civiles

Gran trascendencia tiene lo decidido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Alberto
Damian Barreto y otra c¢/Provincia de Buenos Aires y
otro”, sentencia del 21 de marzo de 2006 (Fallos:
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329:759), respecto de los alcances del concepto de
“causa civil” a los efectos de la determinacion de la
jurisdiccion originaria de la Corte cuando una provin -
cia es parte en un juicio en el que el otro litigante tiene
su domicilio en otro Estado local o en el extranjero.

En el caso la Corte modifico la jurisprudencia
vigente desde 1992 (Fallos: 315:2309), cuando se
califico —ampliando el criterio restrictivo que hasta
entonces llevaba mas de un siglo de vigencia— como
causas de dicha naturaleza a todas aquellas en las que
se promovieran pretensiones indemnizatorias de los
dafios y perjuicios originados por faltas de servicio
imputables a cualquiera de los 6rganos de gobierno
provincial, siempre que el reclamante se domiciliara
en otra provincia o en el extranjero.

Cabe destacar que la mitad de la sentencia del Alto
Tribunal estd destinada a explicar con solidez que el
principio funcional de la perdurabilidad de su juris -
prudencia —derivado de las reglas que sustentan a la
seguridad juridica— cede cuando toca a la Corte ejercer
los poderes que le corresponden para preservar el rol
preeminente e insustituible que le ha reconocido la
Constitucion Nacional. Para ello sostiene la Corte que
la amplitud del concepto de causa civil, derivado de la
modificacion jurisprudencial de 1992, afecta el fun -
cionamiento del Tribunal y la autonomia de las pro-
vincias. Ello es asi porque desde entonces se fue gene -
rando “...una significativa expansion en el ambito de
la competencia originaria del Tribunal de procesos de
esta naturaleza, caracterizados por una gran diversi -
dad de temas facticos y juridicos concernientes a la
responsabilidad patrimonial de los Estados de provin -
cia por la llamada falta de servicio, o regulados por el
derecho comtn y el derecho publico local, con la
consecuente afectacion de los siempre limitados re -
cursos humanos y materiales existentes que en gran
medida estan siendo destinados al conocimiento y
decision de asuntos que, por su naturaleza y mas alla
de su fuente, son ajenos a la trascendente e insustitui -
ble atribucion institucional de este Tribunal como
intérprete final de la Constitucion Nacional y custodio
ultimo de las garantias superiores reconocidas en di -
cha Ley Suprema”. En relacion con la autonomia de
los Estados locales concluy6 que era necesario limitar
el criterio vigente “...porque si todos los actos de sus
poderes pudieran ser objeto de una demanda ante la
Corte vendria a ser ella quien gobernase a las provin -
cias desapareciendo los gobiernos locales”.

Corresponde transcribir el considerando 14 de la
sentencia firmada por los Dres. Petracchi, Highton,
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Magqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay, porque en
¢l la Corte define los alcances de la nueva linea inter -
pretativa que rige respecto de su competencia origina -
ria. Dijo el Alto Tribunal: “Que el desarrollo argu-
mentativo expresado impone entender por ‘causa ci-
vil” a los efectos de determinar la competencia origi -
naria de este Tribunal por razén de la distinta vecindad
o de extranjeria a aquellos litigios regidos exclusiva -
mente por normas y principios de derecho privado,
tanto en lo que concierne a la relacion juridica de que
se trata, como en el examen sobre la concurrencia de
cada uno de los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial ventilada y, en su caso, en la determina -
cion y valuacion del daiio resarcible.

”De igual modo al que esta Corte declina su com-
petencia originaria para conocer de aquellos asuntos,
cuando es parte una provincia, en que pese a estar en
tela de juicio de modo predominante una cuestion
federal la decision del caso también impone el trata-
miento de puntos del derecho publico local, tampoco
tomard intervencion en esta sede cuando el examen de
un caso que se califica como de responsabilidad civil
de un Estado provincial se atribuya a la falta de servi-
cio o remita al examen de materias no regladas por
disposiciones dictadas por el Congreso de la Nacion
sino por las autoridades locales de gobierno, en ejerci -
cio de una atribucidon no delegada a la Nacion. Este
concepto excluye, por lo tanto, todos aquellos casos en
que, como el sub examine, quiera hacerse responsable
patrimonialmente a una provincia por los dafios y
perjuicios que crean sufrir los ciudadanos de otro
Estado local, o un extranjero, por la actuacion o por la
omision de los 6rganos estatales en el ejercicio de sus
funciones administrativas, legislativas y jurisdiccio -
nales” (Fallos: 329:1311, criterio reiterado en Fallos:
329:1603 y 2074).

d) Responsabilidad del Estado.
Victimas del terrorismo

La Corte confirm¢ la sentencia de la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Contencioso Administra -
tivo Federal (confirmatoria de la sentencia de primera
instancia) que denego la percepcion del beneficio pre -
visto en la ley 24.411 a la hermana de un militante del
“comando de organizacion”, quien fallecio a manos de
un grupo armado, hecho que se autoadjudicé la orga -
nizacion “Montoneros”. La decision, que compartid

los fundamentos vertidos por el Procurador Fiscal, se
baso6 en que la citada ley s6lo reconoci6 el derecho a
percibir la indemnizacion que ella prevé a los causaha -
bientes de las personas que al momento de su promul -
gacion se encontraban en situacion de desaparicion
forzada o que hubieren fallecido como consecuencia
del accionar de las fuerzas armadas, de seguridad o de
cualquier grupo paramilitar con anterioridad al 10 de
diciembre de 1983. El decreto reglamentario respecti -
vo precisd que “se entendera por grupo paramilitar
solo aquellos que actuaron en la lucha antisubversiva
sin identificacion de su personal mediante uniformes
o credenciales”. Al no encuadrar la situacién expuesta
por la peticionante en los alcances de la normativa
indicada, no correspondia acordarle los beneficios alli
previstos (sentencia dictada el 9 de mayo de 2006, en
los autos “Sanchez, Dora Cristina ¢/Ministerio de Jus -
ticiay Derechos Humanos ley 24.411 [resol. 381/00]”,
Fallos: 329:1473).

e) Distribucion de competencias
en materia tributaria

En el caso “Massalin Particulares SA c/Provincia
de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico
Sur”, sentencia del 21 de marzo de 2006, la Corte
declar6 la inconstitucionalidad de una norma local que
gravaba con una tasa la prestacion de un servicio de
verificacion de la legitimidad y el origen de productos
nocivos para la salud que ingresaran al territorio de la
provincia. Segun la Corte “es incontrastable que la
misma actividad que se prestaria en jurisdiccion pro -
vincial por el pago de la tasa impugnada es llevada a
cabo en forma efectiva por la autoridad aduanera en el
marco de la ley 19.640, con competencia especifica y
excluyente a ese efecto (arts. 9 y 126 de la Constitu -
cion Nacional), lo que invalida toda superposicion que
intenten las autoridades provinciales con abstraccion
al nomen iuris que asignen a la obligacion”. “En estas
condiciones —afiadio el Tribunal- la tasa creada por la
legislacion provincial al igual que su resolucion regla -
mentaria, avanza sobre un ambito de competencia
exclusiva del Estado Nacional, cual es la verificacion
del ingreso de los productos al area aduanera especial
creada por la ley 19.640; y de ese modo debe ser
privada de validez por el principio de supremacia
federal contenido en el articulo 31 de la Constitucién
Nacional” (Fallos: 329:792).
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NUEVA PAGINA WEB

A fines de diciembre de 2007, la AADC puso en la
web su nueva pagina, para intentar profundizar la
difusion de informacion relevante, la comunicacion
con nuestros asociados y la presencia de la entidad
frente a especialistas de otras disciplinas y el publi-

co en general que pueda tener interés en nuestra acti -
vidad.

Lo invitamos a que visite el sitio oficial de la
AADC, que lo revise con detenimiento y que nos haga
llegar la informacién que alli le solicitamos (cur-
sos que dicta, articulos y libros que haya publicado
en 2006-2007, la tapa del Gltimo libro que haya publi -
cado, para comunicar la novedad, etcétera) y, tam-
bién, nos haga saber todas sus sugerencias para mejo -
rar el sitio.

A la pagina se puede acceder tipiando en el busca-
dor el nombre completo de nuestra entidad o, bien,
escribiendo el nuevo dominio, que es muy facil de
recordar: www.ccnn.org.ar.

Como siempre, el sitio, igual que esta revista, esta-
ra inspirado por la mayor apertura a la participacion de
todos los asociados interesados en ayudar a profundi -
zar nuestra disciplina.

AMICUS CURIE

Como se anuncio6 en la pagina web de la AADC,
WwWww.ccnn.gov.ar, nuestra Asociacion tomo la deci -
si6n de actuar como amicus curice, conforme lo auto-
riza la Acordada 28/2004, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

El propdsito que anima a la institucion es defender
los valores de la Constitucion Nacional y los derechos
fundamentales. Pero sus autoridades también estan
animadas por evitar cualquier interpretacion partidista
que pretenda hacerse de esa participacion de la AADC
en algunos asuntos judiciales.

Por eso, en la ciudad de Mercedes, en diciembre de
2007, se aprobd un reglamento, que se aplicara para
seleccionar casos con un caracter extremadamente ex -
cepcional, cuando la gravedad institucional de la si-

tuacion justifique que la entidad, a todas luces, debe
involucrarse en la salvaguarda de valores cuya custo -
dia justifica la existencia de la AADC.

El reglamento aprobado por la AADC

En la ciudad de Mercedes, a los doce dias del mes
de diciembre de 2007, reunido el Comité Ejecutivo de
la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
en sesion especial conmemorativa del quincuagésimo
aniversario del caso “Angel Siri” pronunciado por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dando crea -
cion pretoriana a la accion de amparo contra actos del
poder publico, consideraron:

1) Que el amicus curice, “amigo del tribunal” o
agente oficioso aparece como una figura idonea para
posibilitar la participacion de asociaciones civiles en
las causas en que se traten asuntos de trascendencia
institucional o que resulten de interés publico, propi -
ciando asi un amplio debate como garantia esencial
del sistema democratico.

2) Que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
mediante Acordada 28/2004 ha reglamentado la inter -
vencidn de amigos del tribunal en todos los procesos
judiciales correspondientes a la competencia origina -
ria o apelada en los que se debatan cuestiones de
trascendencia colectiva o interés general, y en el mis -
mo sentido la Camara Nacional Electoral dicto la
Acordada Extraordinaria N° 85/2007, reglamentando
la actuacion de amigos del tribunal, como también es
de practica en otros tribunales, toda vez que en mu-
chos casos sus pronunciamientos exceden el interés de
las partes y proyectan sus efectos sobre las institucio -
nes democraticas de la Republica.

3) Que asimismo es admitida esa misma practica
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
siendo que propender al fortalecimiento institucional,
asi como promover la participacion ciudadana y la
formacion constitucional, forman parte del objeto de
la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional
en el marco de sus estatutos.

Resolvieron:

I) Designar un listado de profesores entre los
miembros del Consejo Consultivo y el Consejo Aca-
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démico, que figuran en el Anexo I de esta Resolu-
cion, en caracter de amicus curice a solicitud del pre-
sidente de la Asociacion.

1) El Comité Ejecutivo resolvera en qué casos
podra presentarse la Asociacion Argentina de Dere -
cho Constitucional, fijando la posicion de la misma en
temas constitucionales de especial trascendencia y
consenso y propondra los juristas a designar conforme
las caracteristicas del caso a representar.

IIT) La actuacion de los juristas que representen a
la Asociacion como amicus curice sera a titulo hono-
rario y no obligatorio, consultandose la disponibilidad
de los mismos frente a cada caso.

IV) Los amigos del tribunal no revestiran caracter
de partes. Su actuacion se limitard a expresar opinio -
nes fundadas en defensa del interés publico o en una
cuestion institucional relevante.

V) Hagase saber a los asociados y publiquese en
el sitio web de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional.
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Anexo I

Nomina de Asociados propuestos para actuar
COMO amicus curice:

Segundo V. Linares Quintana

Carlos Maria Bidegain

Pedro José Frias

Jorge Reinaldo A. Vanossi

Néstor Pedro Sagiiés

Augusto Mario Morello

Dardo Pérez Guilhou

Ricardo Haro

Ivan J. M. Cullen

Humberto Quiroga Lavié

Maria Angélica Gelli

Gregorio Badeni

Beatriz Alice

Alberto Bianchi

Antonio Maria Hernandez

Daniel Sabsay
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DE VERGOTTINI, Giuseppe, Diritto Costituzionale
Comparato, séptima edicion completamente revisada,
Cedam, Padova, 2007, vol. I, 705 ps.

La referencia a una obra clésica, que ha alcanzado
las siete ediciones en su idioma original y que ha sido
traducida al espafiol por la Universidad Nacional Au -
tonoma de México, resulta necesaria porque este libro,
actualizado y revisado —“aggiornado” en su lengua
original— por la Casa Editorial Doctor Antonio Milani,
de Padova, responde a un tronco comuin que en este
caso es el Derecho Constitucional Comparado como
disciplina que combina aspectos sustanciales y meto -
doldgicos contribuyendo notablemente al conoci-
miento cientifico del Derecho Constitucional.

Es bien sabido que Giuseppe de Vergottini, cate -
dratico de Derecho Constitucional Comparado de la
Universidad de Bologna, ademés de notable abogado,
académico y directivo de la Asociacion Internacional
de Derecho Constitucional, es el comparatista mas
importante de nuestro tiempo y esta obra ocupa por
ello un lugar de privilegiada referencia como afios
atras tuvieran influencia entre nosotros las obras de
Paolo Bicaretti di Ruffia, Manuel Garcia Pelayo y
Mirkine Gutzevich.

En este caso, la obra tiene el “valor agregado” de
su actualizacidon permanente, como en esta ultima edi-
cion se observa en cuanto a la metodologia.

Asimismo, el autor ha reelaborado el capitulo refe -
rido a la forma de Estado y forma de gobierno, tema
esencial que ha sufrido variaciones por el devenir
politico e institucional y ha realizado también impor -
tantes actualizaciones en los demas capitulos. Asimis -
mo, esta nueva edicion ha modificado las citas y notas
bibliograficas que ahora se realizan dentro de cada
capitulo, incluyendo la respectiva bibliografia.

En sintesis, podemos recomendar vivamente la
consulta a esta nueva edicion de esta obra clasica que
constituye un sustantivo aporte al conocimiento y ac -
tualizacion del Derecho Constitucional Comparado.

ALBERTO RICARDO DALLA ViA

FERREYRA, Raul Gustavo, Reforma constitucional y
control de constitucionalidad (tesis doctoral), Ediar,
Buenos Aires, 2007, 654 ps.

Cuando un pueblo redacta su primera constitucion
establece para la posteridad un “antes” y un “después”
no solo cronoldgico sino también logico, separando
una especie de estado de naturaleza de un estado de
organizacion. Esta distincion, trascendente en el mun -
do juridico y palpable en el mundo existencial, explica
que los autores de la constitucion original adquieran
un cardcter mitico y fundacional, atributos que nunca
habran de tener sus reformadores.

Una ficcion juridica establece entre los reformado -
res (portadores del poder constituyente revisor) y los
controladores de la legalidad (portadores del poder
constituido revisor) una barrera ontoldgica abismal; se
trata de una ficcidon tan necesaria desde lo juridico
como incomprensible desde lo existencial, pues en la
préctica tanto un convencional constituyente reforma -
dor como un legislador ordinario o un juez son inter -
mediarios del pueblo.

Despojados del caracter de “padres fundadores”,
los reformadores se situan en un lugar incoémodo, pues
tienen el doble control que supone la existencia de
aquéllos —que hicieron posible la organizacion—y la
presencia de los poderes constituidos, dispuestos a
juzgar su tarea reformista. Por ello, el tema de los
limites del ejercicio del poder constituyente reforma -
dor y las modalidades de su eventual control ha sido
objeto de una copiosa literatura juridica.

En su libro Reforma constitucional y control de
constitucionalidad, el Dr. Raul Gustavo Ferreyra
analiza el tema de la posible inconstitucionalidad de
una reforma de la Constitucion. No se trata de un
libro mas sobre la materia, pues en la medida en que
constituye la publicacion de su tesis doctoral, es po-
sible hallar en la obra no s6lo una investigacion ex-
haustiva y rigurosa sino también una conclusion ima-
ginativa.

Evadiendo el cepo de la autorreferencia juridica,
aquella que circunscribe la respuesta de los problemas
juridico-politicos a los limites del derecho positivo,
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Ferreyra no cesa de preguntarse si es posible que una
cuestion tan delicada como la reforma del pacto de
convivencia sea dirimida por los representantes (del
poder constituyente o del poder constituido) del pue -
blo, sin que acttie directamente el propio pueblo.

El analisis de los argumentos a favor y en contra de
la intervencion popular directa —en la medida en que
remite a la vinculacion entre derecho constitucional y
sistema democratico— es asumido con la profundidad
propia de una tesis doctoral, constituyendo el punto
mas saliente de este trabajo calificado por jurados de
la talla de Vanossi, Dalla Via y Gargarella como
“sobresaliente”.

Al proponer que el debate sobre los limites del
ejercicio del poder constituyente derivado se cierre
con la intervencion del electorado, el autor expresa su
confianza en el pueblo como protagonista activo de
los cambios sociales y como guardian ultimo de la
herencia constitucional. En él deposita la sabiduria
que supone distinguir entre tradicion y modernidad,
reforma y revolucion, juridicidad y nacion.

La respuesta de Ferreyra es la que se espera de un
hombre que ve al derecho desde la realidad y no a la
realidad desde el derecho. Es también la respuesta que
se espera de alguien que ha estudiado el derecho bajo
el prisma humanista del recordado maestro German
Bidart Campos.

Algo mas: en el libro que comentamos Ferreyra
demuestra que es posible alcanzar la erudicion sin caer
en el aburrimiento y que se puede ser profundo y claro
a la vez, algo que debiera intentarse mas seguido en la
literatura juridica.

Horacio ROSATTI

BourBON, Héctor Pérez, Manual de técnica legisla-
tiva (elaboracion de normas), Fundacion Konrad Ade -
nauer-Instituto de Ciencias Politicas y Relaciones In -
ternacionales de la Pontificia Universidad Catoélica
Argentina, Buenos Aires

Con la autoria de Héctor Pérez Bourbon nos llega
este trabajo editado en forma conjunta por la Funda -
cion Konrad Adenauer y el Instituto de Ciencias Poli -
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ticas y Relaciones Internacionales de la Pontificia
Universidad Catolica Argentina.

Se adelanta aquél a aclarar que la obra es una
version ampliada y mejorada de la que le fuera enco -
mendada por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires ante el requerimiento por parte de las
entidades editoras de un trabajo que tuviera utilidad en
el resto del pais. Indudablemente, ese anhelo se ha
logrado.

Cuatro partes componen este manual, a saber:

— Los objetivos del trabajo y el método a desarrollar
para ello.

— Laredaccion del articulado o dispositivo normativo.

— La fundamentacion.

— Las listas de verificacion (checklists), que operan
como una especie de control de calidad.

A todo lo cual se le agrega una
— Separata —de neto contenido practico— que se con -

forma con un listado de reglas para optimizar la

labor en cuestion.

Su lectura no es tediosa, producto de una redaccion
simple y concreta, que nos permite acceder a un cabal
conocimiento del método para que una norma —en
sentido amplio— logre un 6ptimo estandar de com -
prension por parte no sélo de sus destinatarios, sino de
los eventuales operadores de la misma.

Complementando ese fin, advertimos que —con
buen criterio— el autor mecha el compartimiento teori -
co con remisiones practicas a textos legales de distin -
tos ordenes normativos de todo el pais que no sélo
ayudan a la mejor comprension de lo expuesto, sino
que también transforman su acceso en algo ameno y
con adecuada ejemplificacion.

En sintesis, nos encontramos en presencia de una
obra de aconsejable consulta no so6lo para quienes, en
diversos niveles de participacion, tienen en sus manos
la labor legislativa —volvemos a insistir: en sentido
amplio—, sino también para cualquier persona que
deba hacer una interpretacion o aplicacion normativa,
sin dejar de lado al comtn de la gente.

ARMANDO MARIO MARQUEZ

Corresponsal en Neuquén de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional
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