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En ocasién de la publicacion de la obra Defensa de la Constitucion: ga-
rantismo y controles (2003), en homenaje al maestro German Bidart Campos
coordinada por Victor Bazan', escribimos junto a Pablo Manili un articulo que
llevaba como titulo: «;Quién debe ejercer el control de constitucionalidad en
Argentina?», que nos parecié imprescindible abordar frente a los duros cuestio-
namientos que se formulaban en ese entonces a la mayoria de los integrantes de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn y al descrédito publico mds grande en
la historia de ese tribunal. En un contexto muy diferente, a diez afios de la parti-
da del maestro, en un articulo que integré un Liber Amicorum publicado por la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional? abordé la pregunta acerca de

* Este trabajo estd elaborado sobre otra publicacion del autor: “La conveniencia de un
tribunal constitucional para hacer mas eficaz el control de constitucionalidad en Argentina”, El
Derecho, edicion especial. Suplemento de Derecho Constitucional en Homenaje a German J.
Bidart Campos, a 20 afios de su fallecimiento, Buenos Aires, 30 de setiembre de 2024.

** Doctor en Derecho por la UBA, magister en ambiente humano, profesor regular de grado,
posgrado y doctorado en la UBA, juez de la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo,
Tributario y de Relaciones de Consumo de la CABA. Contacto: mlopezalfonsin @yahoo.com.ar.

1 Loépez Alfonsin, Marcelo y Manili, Pablo, “;Quién debe ejercer el control de constitu-
cionalidad en la Argentina?”, Bazan, Victor, Defensa de la Constitucion: garantismo y controles,
obra colectiva en homenaje a German J. Bidart Campos, Buenos Aires, Ediar, agosto de 2003, pp.
529-542.

2 Lépez Alfonsin, Marcelo, “;Es conveniente un tribunal constitucional para hacer mas
eficaz el control de constitucionalidad en Argentina?”’, en AADC, Liber Amicorum. Germdn J.
Bidart Campos, Debates de actualidad, Aflo XXVIIIL, n® 208/209, Santa Fe, junio de 2014, pp.
329-348.



182 MARCELO ALBERTO LOPEZ ALFONSIN

si el control de constitucionalidad de los actos de los demds poderes debe seguir
estando en cabeza del Poder Judicial y, por lo tanto, tener como tltima instancia
a la Corte o si debe cambiar de manos, en favor de un érgano especializado.

Por ello, decidi revisar entonces los aspectos centrales de lo escrito por el
autor homenajeado en relacién con la supremacia constitucional, el bloque de
constitucionalidad, los contenidos pétreos y otros aspectos relacionados con es-
tos ejes. Lo hice desde una mirada que podia parecer desafiante, pero respondia
esencialmente a seguir pensando —con la honestidad intelectual que German nos
ensefid a nuestra generacion— estos grandes temas, que implican siempre una
toma de posicion frente a la teorfa constitucional. Hoy retomo ese desafio con
una opinién mas formada, con la afirmacién del titulo del presente trabajo, a
algo mas de veinte anos de su desaparicion fisica y a manera de homenaje a su
magisterio.

I1. SOBRE QUIEN DEBE DEFENDER LA CONSTITUCION

La discusion acerca de quién debe ser el defensor de la Constitucién no es
nueva ni mucho menos, y ha contado con exponentes de primera linea en todo el
mundo: basta con ejemplificarlo con el célebre debate entre Hans Kelsen y Carl
Schmitt en las primeras décadas del siglo xx. Al mismo tiempo, el problema de
como debe desarrollarse ese control tuvo, en nuestro pais, exponentes de la talla
de Alberdi y Sarmiento.

La disyuntiva se plantea entre colocar el control de constitucionalidad en ca-
beza del Poder Judicial en su conjunto (modelo difuso) o en cabeza de un érgano
ajeno a este y separado de su estructura, con una integracion predominantemente
politica —como en el caso de un Consejo Constitucional—, o predominantemente
juridica —como en el caso de un Tribunal Constitucional- (modelo concentrado).

El profesor Sagiies —recientemente fallecido— sostiene que «aparte de las ra-
zones académicas que impulsan la ereccién de un Tribunal Constitucional, de vez
en cuando emergen motivos politicos coyunturales, propios de cada Estado»?,
y aporta los ejemplos de Espafia y Colombia. En Espaiia, con la sancién de la
Constitucién de 1978, comenzd una nueva era institucional, posfranquismo, en
la que se decidi6 confiar la defensa de la Constitucién a un érgano nacido con
esa era (el tribunal constitucional); y en Colombia, con la nueva Constitucién
de 1991, se propuso quitarle esa funcién a la Corte Suprema en virtud de lo
polémico que habia sido su ejercicio en los tiempos anteriores y confidrsela a la
Corte Constitucional. Desde esa dptica, es preciso aclarar que el objeto de este
pequefio ensayo es el de analizar las razones juridicas, pero principalmente las

3 Sagiiés, Néstor, “Tribunal Constitucional e Interpretaciéon Constitucional”, EI Derecho,
Buenos Aires, 1995, pp. 163-1014.
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politicas, que justifican y aconsejan, en la actualidad, la creacién de un tribunal

constitucional en Argentina.

Desde la dptica estrictamente juridica, Hans Kelsen ha sido el principal de-
fensor de la creacién de un Tribunal Constitucional por fuera de la estructura del
Poder Judicial, para encomendarle la tarea de ser el defensor de la Constitucion.
Asi lo plasmd, como se sabe, en la Constitucién austriaca de 1920 y lo expuso
en varias de sus obras*. Los argumentos principales a favor de este sistema son
los siguientes:

a) Es necesario conferir el poder de anular actos irregulares a un érgano distinto
del que los dicté. Ese acto irregular debe quedar anulado y no simplemente
inaplicado, es decir, debe salir del sistema juridicos.

b) No se puede plantear una solucién uniforme para todas las constituciones en
cuanto a la conformacién del 6rgano, no obstante, Kelsen propone, en general:

1) Que el niimero de sus integrantes no sea muy elevado®;

2) que en su designacion intervengan el parlamento y el jefe de Estado combina-
damente’ (es decir uno a propuesta del otro o viceversa);

3) que los juristas de profesién ocupen un lugar adecuado, interviniendo en su
designacion las facultades de derecho o el propio tribunal por cooptacién?;

4) que se excluya de su conformacion a los miembros del parlamento y que,
al mismo tiempo, se «blanquee» de alguna manera la influencia politica que
puedan tener sus miembros, proveyendo una parte de los cargos teniendo en
cuenta la fuerza de cada partido politico.

¢) El control de constitucionalidad debe recaer sobre leyes del Congreso federal
o de las legislaturas locales, reglamentos de las cdmaras, decretos con fuerza

4 Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, trad. de Legaz Lacambra, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1948; La Garantia jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia
Constitucional), trad. de Rolando Tamayo y Salmordn, México, UNAM, 2001, passim; “El
Control de Constitucionalidad de las Leyes”, trad. de Domingo Garcia Belatnde, en El Derecho,
pp. 156-793.

5 Sobre este punto, Carlos Nino, citando a Eugenio Bulygin, sostiene que Kelsen confun-
de dos significados distintos de “validez”, uno que apunta a que la norma pertenece a un sistema
juridico y otro referido a su obligatoriedad. Y con esa observacién soluciona uno de los problemas
fundamentales en lo que €l llama “la 16gica de Marshall” (pero que podemos identificar como un
problema comun a todos los sistemas de control difuso de la constitucionalidad de las normas),
y es que una ley inconstitucional puede tener fuerza obligatoria mientras no sea anulada por nin-
gun juez, pero es una norma que no pertenece al sistema (Nino, Carlos, La Constitucion de la
Democracia Deliberativa, trad. de Roberto Saba, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 265).

6  Kelsen, Hans, “La Garantia...”, p. 57.

7 Ibidem.

8  Ibidem,p.58.
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de ley, decretos reglamentarios y tratados internacionales®. No son objeto de
control los actos de los tribunales (pues, para Kelsen, la sola intervencion de
estos es garantia de su regularidad), y los actos administrativos directamente
subordinados a la Constitucion.

d) En cuanto al resultado del control, Kelsen propugna la anulacién del acto
irregular a través de la sentencia. En caso de vicios formales, sugiere que la
anulacién solo opere cuando esos vicios sean graves. Respecto de las normas
generales, propone que no puedan ser anuladas, sino dentro de un plazo a
partir de su vigencia, fijado por la Constitucién (por ejemplo, de tres a cinco
afios), dado que seria grave anular una norma que ha estado en vigor muchos
afios'*. También sostiene que la anulacién de una ley no acarrea el restableci-
miento del estado de derecho anterior a la sancién de esta, en el sentido de que
no hace revivir el régimen que surge de la antigua ley que habia sido derogada
por la que hoy se anula, salvo el caso de anulacién de una ley que consistiera
solamente en la derogacion de otra.

e) En cuanto al procedimiento, el maestro austriaco propone una legitimacién
amplia para solicitar la anulacidn. Al respecto, sugiere lo siguiente:

1) Todas las autoridades publicas que al aplicar una norma tengan dudas de su
constitucionalidad deberian interrumpir el procedimiento e interponer una de-
manda ante el tribunal constitucional.

2) Se deberia instaurar una accion popular para que todos los justiciables y admi-
nistrados puedan solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de una norma.

3) Los estados federados podrian demandar la inconstitucionalidad de los actos
del estado federal y viceversa''.

9  Esinteresante la fundamentacion que Kelsen brinda a la posibilidad de control de cons-
titucionalidad de los tratados: “No podria invocarse la regla segin la cual los tratados no pueden
ser abrogados unilateralmente por uno de los estados contratantes, pues esa regla supone... que el
tratado haya sido celebrado vadlidamente. Un Estado que quiere celebrar un tratado con otro Estado
debe informarse de su constitucion” (Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, cit.). Ese aserto
es una verdadera prediccién de lo que cuarenta afios mds tarde seria el contenido del art. 46 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.

10 Discrepamos con esta postura del maestro austriaco, por cuanto puede ocurrir que una
ley se tome inconstitucional muchas décadas después de sancionada, por obra del simple paso del
tiempo y del cambio de la moral publica media de una sociedad. Avala nuestra postura el fallo
“Sejean” de la CSIN, que declaré inconstitucional la ley de matrimonio civil que llevaba un siglo
de vigencia, por entender que la no recuperacion de la aptitud nupcial de los conyuges divorciados
por aplicacién de esa ley era contraria al principio de dignidad de la persona humana. En este caso
fue justamente el paso del tiempo el que tomd inconstitucional a la norma, contraponiéndola con
las ideas y creencias de la sociedad. Es decir, devino inconstitucional.

11 En nuestro pafs, ello estd contemplado como competencia originaria de la Corte
Suprema (art. 117 CN).
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4) Deberia existir un defensor de la Constitucion ante el tribunal, a semejanza del
ministerio publico que actia en materia penal .

5) Una minoria del parlamento deberia estar legitimada para interponer demanda
de inconstitucionalidad de una ley sancionada por la mayoria®.

6) El tribunal constitucional podria actuar de oficio. En cuanto al resto del pro-
cedimiento, Kelsen sugiere que asuma el cardcter de oral y publico, y que
la sentencia anulatoria sea publicada en el mismo érgano donde se publicd
la norma, aunque no descarta que el tribunal constitucional tenga su propio
6rgano de difusion.

f) El efecto de la anulacién de normas generales no puede ser retroactivo segiin
Kelsen, sino que deben mantener su valor todos los actos cumplidos durante
su vigencia.

Contra este intento kelseniano de racionalizacién del Estado Constitucional
de Derecho, Carl Schmitt* intenta plantear las contradicciones que podria ence-
rrar como sistema protector de la constitucionalidad de las normas. Conforme
al principio orgénico de distribucién del poder, la nota definitoria de la funcién
judicial, segiin Schmitt, no es otra que la decision de casos en virtud de leyes, y
no la discusion sobre el contenido de las normas. La cuestién presenta singular
relieve cuando se trata de la justicia constitucional, tal como fuera configurada
por Kelsen, y se establece un modelo diferente de control de constitucionali-
dad al consagrado en la tradicién norteamericana a partir del fallo «Marbury vs.
Madison».

Para Schmitt, este problema se agudiza cuando la confrontacién que se da
entre la ley ordinaria y la Constitucién dista de ser evidente. En su opinion, el he-
cho que, en este supuesto, un tribunal constitucional pueda expedirse libremente
sobre la validez o invalidez de las leyes constituye una invasién en la funcién
legislativa que atenta contra el principio orgénico de distribucién del poder aun
cuando «su decision se adopte conforme a un procedimiento judicial» . Luego
de un breve repaso de las distintas especies y posibilidades de defensa de la
Constitucién a partir de la vision critica de la justicia constitucional —aun con las
atribuciones conferidas en el texto constitucional austriaco de 1920—, y con un

12 Enla Argentina esa es la funcién del Procurador General ante la Corte Suprema.

13 Asf ocurre en Espaiia, donde la accién ejercida es un mecanismo especial, regulado por
los articulos 81 de la Constitucién y 28.2 'y 79.3.b de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional,
por el cual una cierta cantidad de diputados puede impugnar de inconstitucional un proyecto de ley
antes que sea sancionado en forma definitiva.

14 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, segunda edicién, 1998,
p. 27.

15 Este andlisis es volcado desde una postura revisionista de la tesis schmittiana por el
catedrético Pedro de Vega Garcia en el prélogo de la edicion citada ut supra, p. 19.
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fuerte compromiso de su parte con su circunstancia histérica concreta's, el autor
aleman encuentra la solucién en la figura del Jefe de Estado como «protector de
la Constitucién» ", tesis con la que discrepamos in totum.

III. LA DISCUSION SOBRE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En nuestro paifs, como dijimos, el debate sobre la justicia constitucional
tuvo matices distintos. No se dirigié tanto a quién debe ser el defensor de la
Constitucion, sino a como se la debe interpretar, aplicar y defender, es decir, a
como se debe ejercer el control de constitucionalidad.

En sus célebres Comentarios 18, Sarmiento se pronuncia en el sentido que
la independencia del Poder Judicial es la mejor garantia para la defensa de la
supremacia constitucional, poniendo como ejemplo de ello la tradicion nortea-
mericana. Sefiala:

... el poder judicial es independiente de los otros poderes, y coexisten-
te con ellos. Su oficio es aplicar las leyes, en todos los casos conten-
ciosos: la Constitucion es la ley suprema, luego la aplicacién prdc-
tica que de sus disposiciones hagan los otros poderes recae bajo la
Jurisdiccion y el fallo del Supremo poder judicial, en los casos que
se reputen agredidos derechos que motiven accion, y pidan amparo.

Esta conviccion lo lleva a proponer abiertamente la adopcion del mo-
delo americano y entablar su célebre polémica con Alberdi, pues, en
la optica sarmientina:

... los términos de la Constitucion Americana y los de la nuestra coin-
ciden tan perfectamente en establecer la jurisdiccion de los tribunales
supremos de justicia para la interpretacion de la constitucion, que
podemos sin restriccion reproducir las doctrinas recibidas para la
una como perfectamente emanadas de la otra.

Las citas profusas que Sarmiento hace de los padres del constitucio-
nalismo norteamericano se completan con este auténtico decdlogo

16 Las criticas a la utilizacién por parte del Tercer Reich de buena parte de las posturas de
Schmitt para justificar el régimen nazi son plenamente compartidas, pero no invalidan la solidez
de los argumentos volcados en este enriquecedor debate, por cierto, muy actual en estos dias en la
Argentina, a partir de diferentes conceptos de democracia en puja en el debate politico.

17 Reiteramos que esta propuesta final, que no compartimos, no devalda la tesis central,
enmarcada en un sistema pluralista que le atribuye especial importancia al papel “neutral” y presu-
miblemente democratico de la figura del presidente del Reich. Conf. ibidem, p. 245.

18 Sarmiento, Domingo, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Buenos Aires, 1929. Cabe destacar que la prime-
ra edicion de esta obra fue editada apenas tres meses después de la sancién del texto constitucional
por la Convencién de Santa Fe en 1853.
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del recurso extraordinario, tomado del Justice Mayor, John Jay, que

reproducimos a continuacion por su claridad conceptual y extraordi-

nario ejemplo pedagdgico:

(Puede preguntarse cudl es el preciso sentido y latitud en que las palabras
establecer la justicia (o afianzar como quiere nuestra constitucién) es aqui usada
o entendida? La respuesta a esta pregunta resultard de las provisiones hechas
en la constitucién con respecto a este pardgrafo. Ellas estan especificadas en la
segunda seccion del tercer articulo, donde se ordena que el poder judicial de los
Estados Unidos se extendera a diez descripciones de casos, a saber:

1. A todos los casos que ocurran bajo esta constitucion.

2. A todos los casos que emanen de las leyes de los Estados Unidos.

3. A todos los casos que nazcan de tratados celebrados bajo su autoridad.

4. A todos los casos que afecten a embajadores o a ministros publicos y
consules.

5. A todos los casos de almirantazgo y de jurisdiccién maritima.

6. A controversias en que los Estados Unidos sean parte.

7. A controversias entre uno o mds estados (provincias).

8. A controversias entre estado y ciudadanos de otro estado (provincia).

9. Entre ciudadanos de un mismo estado (provincia) reclamando tierras por
concesiones de diferentes estados.

10. A controversias entre un estado (provincia) y los ciudadanos del mismo,
y estados extranjeros, ciudadanos o stbditos.

La fortaleza argumental de estas palabras debe haber influido fuertemente
en el espiritu del sanjuanino al momento de definir de manera tan tajante el carac-
ter practicamente vinculante que le atribuye a los pronunciamientos de la Corte
Suprema norteamericana®. Veamos como ejemplo esta nota al pie de pagina en
los Comentarios™.

La Suprema Corte instituida por la Constitucion Argentina, y nuestros ju-
risconsultos, deben tener siempre por delante la serie de decisiones que durante
sesenta afios ha ido pronunciando aquel tribunal supremo, sobre los diez puntos
contenciosos que constituyen su jurisdiccion, que son los mismos, en los mismos
términos, con las mismas palabras que sefiala nuestra Constitucion.

Avanza mas Sarmiento, y llega a recomendar:

El Congreso, las Legislaturas de Provincia, los ministerios ptiblicos, como
es practica en los Estados Unidos, debieran tener bibliotecas, conteniendo estos

19 Lamentablemente no influyeron del mismo modo en los redactores de la Ley 48 que,
en 1863, reglamento el recurso extraordinario en nuestro pafs, de un modo mucho mds vago y
ambiguo que el modelo norteamericano.

20 Sarmiento, Domingo, Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Buenos Aires, 1929, p. 97.
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depdsitos de ciencia y experiencia, excusandose con la simple consulta de los ca-
s0s, reclamos y cuestiones impertinentes los unos, dictimenes errados o injustos
los otros.

Esta posicion marca definitivamente el perfil que se propone para el control
de constitucionalidad, como mecanismo de afirmacion del principio de suprema-
cia, con la nota singular que este documento adquiere en los albores de nuestra
nacionalidad?'.

Juan Bautista Alberdi®, autor tan citado en estos dias y tan poco leido por
quienes lo citan, por su parte, sostenia que no se podia trasladar automaética-
mente la experiencia norteamericana a una nacion recién constituida, como la
nuestra. En su 4cida critica a Sarmiento, lo acusa de mezclar «comentarios» con
«ataques»? a la ain inmadura Constitucion de 1853 en estos t€rminos:

. el sefior Sarmiento pone a un lado la vida anterior de la Republica
Argentina; se apodera del texto desnudo y seco de su Constitucion reciente; lo sa-
cude, digdmoslo asi, de sus antecedentes argentinos y emprende su comentario sin
mds auxilio que el comentario de la Constitucién de los Estados Unidos, pudiendo
definirse su obra: La Constitucion Argentina comentada por el seiior Sarmiento
con los comentarios de la Constitucion de Norteamérica por José Story*.

Con este y otros razonamientos, el maestro tucumano resta fuerza vincu-
lante a la jurisprudencia de la corte norteamericana, y propone al intérprete
constitucional una ampliacion de las fuentes de nuestra constitucion material,
a fin de asegurar los mandatos de la ley suprema, entre los cuales estd el de
«afianzar la justicia»®.

IV. LA oPINION DE BIDART CAMPOS Y NUESTROS COMENTARIOS

Con esta muy breve sintesis del debate, creemos estar en condiciones de pa-
sar a analizar los ejes planteados por Bidart Campos en su Tratado Elemental de
Derecho Constitucional Argentino 26 para volver sobre el final a la actualidad

21 El compromiso de Sarmiento con el proceso constitucional no le impide pararse des-
de una perspectiva coyuntural, en especial, a partir del posicionamiento de Urquiza posterior a
Caseros.

22 Alberdi, Juan Bautista, Estudio sobre la Constitucion Argentina de 1853, Buenos
Aires, 1945. Es imposible la consideracién aislada de estas paginas, con fuerte anclaje en las bases
y en una parte profética de la Reptiblica Argentina consolidada en 1880, fragmentos todos de un
compromiso patriético que aun emociona.

23 Ibidem, p. 3.

24 Ibidem, p.11.

25 Lavirulencia de la critica alberdiana debe aceptarse en el marco histérico en que se da
el debate, con la pasién desbordante de estos dos ejemplos de nuestra nacionalidad, que debieran
resultar paradigmadticos en estos tiempos criticos que vive hoy la Republica.

26 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000. Estas ideas ya estaban esbozadas en su Manual de la



LA CONVENIENCIA DE UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA HACER ... 189

en materia de control de constitucionalidad y del papel que le cabe a nuestro
mdximo tribunal, como cabeza del Poder Judicial, en el ejercicio de aquel.

IV.I. Sobre la supremacia constitucional

Dice el autor:

La doctrina clasica de la supremacia de la Constitucién necesita traducirse
a un concepto que sea compatible con el derecho internacional. La supremacia
significa —ante todo— que la Constitucidn es la fuente primaria y fundante del or-
den juridico estatal. Es la propia Constitucion la que desde el vértice del sistema
juridico dispone cudl es la gradacién jerdrquica del mismo, porque como fuente
primaria y fundante bien puede ocurrir que la Constitucién reasigne el primer
plano para reconocer en dicho nivel al derecho internacional —sea en general, sea
el de los derechos humanos— y/o al derecho de la integracion supraestatal y su
derivado, el derecho comunitario?.

Continda:

La doctrina de la supremacia exige, para su eficacia, la existencia de un
sistema garantista que apunte a la defensa de la Constitucion y al control amplio
de constitucionalidad. De lo contrario, es decir si no pudiéramos restaurar la su-
premacia constitucional violada, el principio seria tedrico y careceria de eficacia
para hacerse valer®.

Completa Bidart Campos:

La teoria de la supremacia fue elaborada y estructurada en un contexto uni-
versal en el que los Estados eran concebidos como unidades politicas cerradas y
replegadas sobre si mismas. El derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho comunitario ha ido induciendo a repensar la teoria de la suprema-
cia constitucional. En virtud de principios generales del derecho internacional,
de tratados internacionales sobre derechos humanos, y de la integracion estatal
en comunidades supraestatales que engendran su propio derecho comunitario,
los Estados incorporan a su derecho interno contenidos que derivan de aquellas
fuentes heterénomas o externas. Dirfamos que esas fuentes no estan por encima
del Estado, sino en sus costados, en su periferia; afuera del orden juridico interno;
por eso las denominamos fuentes heterénomas o externas. Pero que condicionan
y limitan al derecho interno. Lo que se produce es un reacomodamiento de la
teoria de la supremacia.

Ahora bien, los modos de adecuar la supremacia constitucional a esta nue-
va realidad son variables y propios de cada Estado, es decir, tales adecuaciones

Constitucion Reformada de 1996.

27 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 399.

28 Ibidem, p.401.
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provienen de una decision interna del Estado, siempre hay una previa prestacion
de consentimiento estatal expresado mediante procedimientos que, de alguna
manera, también dependen de su derecho interno. Lo que no puede omitirse es el
siguiente punto de vista personal: teniendo presente que en el derecho internacio-
nal hay un principio bésico que es el de su prelacion sobre el derecho interno, juz-
gamos incoherente que el Estado que da recepcion al derecho internacional en su
ordenamiento interno lo coloque por debajo de la Constitucién y no por encima
—o al menos a su mismo nivel—. Argentina ratific la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, por ende, se ha obligado a acatar su articulo 27. No es
coherente, por eso, que la reforma constitucional de 1994 solo haya reconocido
a los tratados un rango supralegal, manteniendo como principio general (con la
excepcidn de los tratados de derechos humanos) el criterio de que los tratados son
infraconstitucionales®.

El subrayado del parrafo anterior implica una revision de la teoria clasica
de la supremacia constitucional. Esta solamente puede ser entendida, a nuestro
modo de ver, por la adopcién del monismo de manera contundente que hizo el
constituyente en el primer parrafo del inciso 22 del articulo 75. Creemos que
existe una gran confusién por parte de los operadores juridicos en cuanto al al-
cance dado a la jerarquia constitucional a diversos instrumentos de derechos hu-
manos en el segundo parrafo de la norma citada. Para nuestra perspectiva, el
enriquecimiento de fuentes sefialado ha ampliado el garantismo y ha permitido
consolidar principios propios del derecho internacional de los derechos humanos
en el derecho interno, pero no ha quebrado la nocion clésica de la famosa pirdmi-
de kelseniana, en especial, el cardcter de norma de habilitacion que le atribuimos
al concepto de Constitucion.

IV.IL. Sobre el denominado «bloque de constitucionalidad»

El autor homenajeado introduce en la doctrina nacional un concepto nove-
doso que fortalece la reformulacién ya analizada.

Por bloque de constitucionalidad (BCF) puede entenderse, segtin cada siste-
ma en cada caso, un conjunto normativo que parte de la constitucion, y que aiade
y contiene disposiciones, principios y valores que son materialmente constitucio-
nales fuera del texto de la constitucion escrita. Suele situarse en ese bloque a los
tratados internacionales, al derecho consuetudinario, a la jurisprudencia, etc. El
bloque de constitucionalidad asi integrado sirve para acoplar elementos ttiles en
la interpretacion de la constitucion, y en la integracion en los vacios normativos
de la misma. Hemos adoptado la terminologia emergente de la doctrina y del de-
recho comparado para abarcar la cispide de doble fuente (interno o internacional)

29 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 405-408.
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con el nombre de BCF. La reforma ha investido a esa cispide suprema con una
misma comun jerarquia o, en otros términos, que la cispide integrada por normas
de fuente interna y de fuente internacional se unifica en una convergencia, que es
la jerarquia compartida en un mismo nivel. Lo traducirfamos asi: texto documen-
tal y codificado de la constitucién formal mds los instrumentos internacionales
consignados en el articulo 75, inciso 22, es igual a cispide que se identifica con
el BCF. En este bloque no hay planos jerarquicos porque, precisamente, compar-
tir un mismo nivel equivale a admitir que la constitucién y dichos instrumentos
internacionales revisten idéntica jerarquia®.

Sigue sefialando:

En relacidn a la parte del inciso 22 que prescribe: “Los tratados de derechos
humanos con jerarquia constitucional no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”, sostiene que los articulos de la primera parte de la
Constitucion y los instrumentos internacionales a los que el inciso 22 adjudica je-
rarquia constitucional componen un plexo indisociable de derechos y garantias, en
el que ninguna norma del primer sector hace inaplicable a una o més del otro sec-
tor, y viceversa; la complementariedad del segundo respecto del primero significa
que le proporciona completitud y que nunca puede resultar inocuo. En sintesis, ni
los articulos de la primera parte de la Constitucién derogan o dejan sin efecto a
normas internacionales de su mismo rango, ni estds perturban a aquéllos, porque
unos y otras, dentro del sistema de derechos al que como fuente alimentan con
igual jerarquia, forman un conjunto coherente, insusceptible de desgajar, o desarti-
cular o dividir con supuestas incompatibilidades, oposiciones o contradicciones?'.

Traemos en caricter de homenaje esta vision integradora del autor, que su-
braya el aspecto de las fuentes normativas, pero mantenemos la discrepancia ya
sefialada en cuanto a la vigencia plena del principio de supremacia.

IV.IIL. Sobre la relacion entre supremacia y control de constitucionalidad

Otra vuelta de tuerca del autor:

Las fuentes externas al estado como son, en cuanto fuentes internacionales,
los tratados, introducen su contenido en el derecho interno, y aun cuando dentro
de éste tal contenido se sitde en un nivel inferior al de la constitucidn, funciona
como un limite heterénomo que es capaz de invalidar por inconstitucionalidad a
normas superiores que sean violatorias del tratado. La innovacién que esta tesis
produce en la teorfa de la supremacia de la constitucién y en el concepto del
poder constituyente es trascendental; la supremacia constitucional ya no da pie

30 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 412-413.
31 Ibidem,p.417.
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para negar inconstitucionalidades que puedan provenir de violacién a un tratado
internacional por parte de enmiendas que el poder constituyente incorpore a un
posterior texto constitucional®.

Esto exige también una reformulacién del concepto de poder constituyente
que excede el marco del presente trabajo, pero que sostiene desde nuestro punto
de vista una rémora de una concepcién dualista que fue abandonada de forma
clara por el constituyente de 1994. Para ello, entendemos que es oportuno un
nuevo proceso constituyente reformador.

IV.IV. Sobre los «contenidos pétreos»

Bidart Campos insiste en su version final con uno de sus mds originales
aportes doctrinarios:

La constitucién argentina amalgama algunos caracteres del tipo tradicional-
historicista, porque plasmé contenidos que ya estaban afincados en la comunidad
social que la preexistia, y los legitim6 a titulo de la continuidad y permanencia
que acusaban en la estructura social. De todo un repertorio de ideas, principios y
realidades que la tradicion histérica prolongaba —por lo menos de 1810—, nuestra
constitucién consolidé implicitamente determinados contenidos a los que atri-
buimos caracter pétreo. Decir que hay contenidos pétreos significa afirmar que
mientras se mantenga la fisonomia de nuestra comunidad y mientras la estructura
social subyacente siga siendo fundamentalmente la misma, dichos contenidos no
podrén ser validamente alterados o abolidos por ninguna reforma constitucional.
Podran acaso ser objeto de modificacién y reforma, pero no de destruccién o
supresion. Entre los contenidos pétreos citamos: a) la democracia como forma de
estado, basada en el respeto y reconocimiento de la dignidad del hombre, de su
libertad y de sus derechos; b) el federalismo como forma de estado; ¢) la forma
republicana de gobierno; d) la confesionalidad del estado®.

Y subraya:

El articulo 30 dice que la Constitucién puede reformarse en todo o en cual-
quiera de sus partes. Una mera interpretacion gramatical nos llevaria a decir que
toda la Constitucion y todas sus normas son susceptibles de reforma. Pero no es
asi. Que la Constitucién se puede reformar en el todo o en cualquiera de sus par-
tes significa que cuantitativamente se la puede revisar en forma integral y total.
Pero cualitativamente no, porque hay algunos contenidos o partes que, si bien
pueden reformarse, no pueden alterarse, suprimirse o destruirse. Precisamente
son los contenidos pétreos. Los contenidos pétreos no impiden su reforma, sino

32 Bidart Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 420-421.

33 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino,
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 322-323.
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su abolicién. Este endurecimiento que petrifica a los mencionados contenidos
subsistird mientras la estructura social de la cual derivan conserve su misma fi-
sonomia; en cuanto la estructura social donde se soporta un contenido pétreo
cambie fundamentalmente, el respectivo contenido pétreo dejara de serlo. Por
supuesto que nuestra interpretacién reconoce que los contenidos pétreos no estan
explicita ni expresamente definidos como tales en la Constitucién. Los valora-
mos como tales y los descubrimos implicitos, en cuanto admitimos parcialmente
una tipologia tradicional-historicista de la Constitucién argentina. Al recoger del
medio geogréfico, cultural, religioso, etc., ciertas pautas histéricamente legitima-
das durante el proceso genético de nuestra organizacion, el constituyente petri-
ficé en la constitucién formal los contenidos ex-puestos, tal como la estructura
social subyacente les daba cabida*.

He aqui nuestra mayor discrepancia con el maestro. Con respetuosa sin-
ceridad, no compartimos el concepto de «contenidos pétreos» en si mismos, y
menos aun el intento de incluir en ese catdlogo la confesionalidad del Estado.
Entendemos que en este punto hay algo de un acervo ideoldgico con el que dis-
crepamos. Seguramente parte esta diferencia de una postura distinta en relacién
con el ejercicio del poder constituyente. Adherimos si a la nocién procedimental
del ejercicio del poder constituyente derivado o reformador como regla procesal
incluida en el articulo 30 de la Constitucién nacional, pero no con el contenido
formal que se pretende atribuirle. Es oportuno recordar el balance que hace Jorge
Vanossi en su Teoria Constitucional®.

La existencia en las constituciones de cldusulas pétreas o irreformables
es —con el tiempo— una invitacion y una incitacion a practicar la gimnasia de
la revolucion, para poder obtener asi la modificacion ansiada de los contenidos
prohibidos. De donde resulta que en el plano de la dindmica constitucional,
tanto la excesiva rigidez (cuando los mecanismos de reforma son excesivamente
complicados) como la pretendida eternidad de ciertas cldausulas, vienen a servir
el extremo opuesto de su original finalidad: no evitan los cambios, sino que
favorecen la consumacion de esos cambios por vias revolucionarias, es decir,
al margen o en oposicion al estilo evolucionista que caracteriza al pensamiento
del constitucionalismo.

V. UN INTENTO DE RESPUESTA ACTUAL A UNA VIEJA CUESTION

Con estos planteos del dltimo Bidart Campos, reflejados en la edicién re-
visada de su obra, volvemos a proponer, ahora con mas conviccién que antes, la
conveniencia de un Tribunal Constitucional en nuestro pais, reforma constitucio-
nal mediante. Es de destacar que, de todos los paises latinoamericanos, solamente

34  Ibidem, pp. 485-486.
35 Vanossi, Jorge, Teoria Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1975/76- 2 tomos.
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Argentina mantiene el control difuso de constitucionalidad, siguiendo el modelo
norteamericano, mientras que el resto lo ha combinado con el concentrado y en
muchos casos lo han colocado en cabeza de un érgano situado fuera de la es-
tructura del Poder Judicial. En algunos casos, lo colocan en cabeza de una Corte
Suprema de Justicia (Brasil, México y Venezuela); en otros, en manos de un
Tribunal Constitucional que integra el Poder Judicial (como en Bolivia, Ecuador,
Colombia, Guatemala) o que se halla fuera de €l (como en Perd y Chile). Solo
algunos paises adoptaron el control concentrado en manos de un solo érgano:
Uruguay, Paraguay, Panam4, Costa Rica y Honduras.

Frente a ese panorama, no es casual que sea en Argentina donde el Poder
Judicial y la integracién de su méximo 6rgano, la Corte Suprema, esté en estos
dias en el centro del debate politico. ;No serd que ese enorme poder de inaplicar
las leyes (el «legislador negativo» —aunque sea para el caso concreto— de Kelsen)
es el que genera dudas sobre su legitimidad? No olvidemos la vieja maxima se-
gin la cual «el poder corrompe, y el poder absoluto corrompe absolutamente».
Entonces, nos preguntamos: ;no seria una buena solucién mitigar esa facultad
del Poder Judicial eliminando de su competencia las cuestiones que rozan lo po-
litico? ; No seria mejor entregérselo a otro érgano del cual la ciudadania esperase
solamente decisiones politicas? ;No seria mejor que el Poder Judicial fallara en
asuntos pura y exclusivamente juridicos? Para su institucionalizacién, mantene-
mos la propuesta formulada hace mds de veinte afios:

a) Como ya se anticipd, reconocemos que el limite entre lo politico y lo
juridico, en cualquier caso o controversia que se presente ante los tribunales,
es casi imposible de definir. Por ello creemos que el criterio a seguir es dividir
las aguas del siguiente modo: la aplicacién de las leyes debe estar en cabeza del
Poder Judicial, pero la aplicacién de la Constitucién debe estar en manos del
organo que ejerce el control de constitucionalidad. En otras palabras: mientras no
exista cuestion constitucional, las causas deben tramitar ante el Poder Judicial,
pero en cuanto se suscite un planteo de inconstitucionalidad de una norma infe-
rior, la causa debe pasar a manos del 6rgano constitucional, que debe ser el Ginico
competente para resolver las cuestiones de constitucionalidad. En los casos en
que la decision sobre la constitucionalidad de la norma es la sustancia de la cues-
tién planteada, el 6rgano constitucional va a dictar la sentencia definitiva (como
ocurre generalmente en los amparos y en las acciones declarativas de certeza),
pero en los casos en que la decision sobre la constitucionalidad de la norma es
incidental dentro del proceso, el 6rgano constitucional debe resolverla y luego
devolver la causa al Poder Judicial para que contintie con su tramite.

b) De lo que llevamos dicho se deduce claramente que ese 6rgano consti-
tucional debe estar por fuera de la estructura del Poder Judicial. Ello por cuanto
la idea fuerza de lo que proponemos es dividir lo politico de lo juridico, no en
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sustancia (porque ello seria, por definicién, imposible), sino en cuanto al drgano
competente. Esta idea se apoya, también, en nuestra postura a favor de una pro-
fundizacién del parlamentarismo como sistema de gobierno*, planteo también
pendiente de otra reforma constitucional.

¢) En cuanto a la integracion de ese érgano constitucional, creemos que
debe combinar juristas y hombres de Estado¥, para que —aplicando la teoria tria-
lista del maestro Goldschmidt que tan bien interpreté Bidart Campos en clave
constitucional— sus miembros sepan interpretar la dimensién normoldgica del
derecho, pero también la socioldgica y la dikeldgica. Es decir, nuestra propuesta
de Tribunal Constitucional se conformaria de este modo: los expresidentes de
la Nacidn, tres miembros elegidos por la Cdmara de Senadores (por 1o menos
uno electo por la minoria), tres miembros elegidos por la Camara de Diputados
(con la misma prevision que en el caso del Senado) y tres elegidos por el Poder
Judicial. La eliminacién, con respecto al modelo francés, de los tres miembros
designados por el presidente responde a que ello es propio de un sistema semi-
presidencialista como el francés; pero, extrapolado a uno presidencialista como
el nuestro, acentuaria los vicios que tratamos de eliminar con esta propuesta, es
decir, la excesiva permeabilidad de nuestra Corte a las politicas del gobierno.

Creemos que el camino planteado puede ser transitado por una eventual
reforma constitucional. Conviene revisar los puntos enumerados por Sarmiento
como objeto de recurso extraordinario y en ese marco creemos que en el nuevo
escenario, los tres dltimos supuestos (controversia entre las provincias y ciuda-
danos de otra, entre ciudadanos de la misma provincia y entre una provincia y
ciudadanos de la misma) pueden seguir en la 6rbita de competencias de la actual
Corte Suprema de la Nacién, no asi los primeros siete casos, que serian recurri-
bles por ante el nuevo 6rgano a crearse, en atencion al marcado caracter politico
que ostentan.

Con la solucién que proponemos, de separar la justicia constitucional de la
ordinaria, al existir un 6rgano consagrado in fotum a la solucién de cuestiones

36 Para ampliar, ver nuestras ponencias en coautoria con Ariela Schnitmann: “La contra-
rreforma constitucional”, X Congreso Nacional de Ciencia Politica organizado por la Sociedad
Argentina de Andlisis Politico (SAAP) y la Universidad Catélica de Cérdoba, 27 al 30 de julio de
2011, y “Salvataje a la reforma de 1994”, X Congreso Nacional y III Congreso Internacional sobre
Democracia, Facultad de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales, Universidad Nacional de
Rosario, 3 al 6 de setiembre de 2012.

37 El profesor Ricardo Haro sostiene que en toda corte o tribunal constitucional debe ha-
ber juristas que ademds tengan vision de estadistas. Con mds razén debe cumplirse ese postulado
en un 6rgano que estd — como proponemos— fuera de la estructura del Poder Judicial (conf. Haro,
Ricardo, “El Control de Constitucionalidad y el Rol Paradigmdtico de las Cortes y Tribunales
Constitucionales”, en Derecho Constitucional y Administrativo II, dirigido por Carello, Luis,
Cérdoba, Juris, 2000, p. 17).
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constitucionales, desaparece el riesgo de la politizacion de la justicia, que es el
que siempre motivo las decisiones que jalonaron la teoria de las cuestiones po-
liticas y la doctrina de la emergencia, para tomar solo dos ejemplos. Mientras
los temas constitucionales deban ser resueltos por el Poder Judicial ordinario,
las cuestiones no justiciables van a seguir existiendo. Por ello consideramos que
nuestra propuesta eliminaria uno de los bloqueos que el maestro Bidart Campos
detectd en la vigencia plena de la Constitucion. Pretendemos asi, una vez mas,
racionalizar la siempre dificil relacién entre lo politico y lo juridico®, cumplido
ya el término de la validez socioldgica de una reforma constitucional: que sea
cumplida y respetada por —al menos— una generacion.

Han pasado ya treinta afios: es conveniente repensar algunos temas para
una nueva reforma®. Celebro muy especialmente que la Asociacién de Docentes
de nuestra querida facultad tome como eje de esta edicién una mirada colectiva
del dltimo ejercicio del poder constituyente reformador. Creo que vale la pena
plantear temas nuevos al debate. Es nuestro mejor homenaje al pensamiento in-
novador de nuestro querido y respetado profesor.

38 La obra de Alberto Antonio Spota: “Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder cons-
tituyente” (Buenos Aires, Plus Ultra, 1972, passim) es quizas el mejor esbozo tedrico para delimitar
estos campos, y es otro de los paradigmas que hemos seguido en el presente trabajo.

39 Spota se refiere a la necesidad de cumplimento por parte de al menos una generacion,
es decir, treinta afios aproximadamente, para que un proceso constituyente reformador sea conside-
rado vélido. Cftr. Lo politico, lo juridico, el derecho y el poder constituyente, Buenos Aires, Plus
Ultra, 1972.
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