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Editorial

Encontrdndose esta revista en proceso final de edicidn, la Patria Grande,
Nuestra América, pierde una de sus figuras sefieras, ejemplares, el coman-
dante Hugo Chévez Frias.

En estas circunstancias, la direccién hace suyo el texto de Eduardo Tavani,
uno de los integrantes del Consejo Académico de la revista, que fuera
escrito el 31 de diciembre de 2012:

“Dicen que se muere, cuchichean que se va a morir, murmuran que se muere.
En los rincones de la Patria se oyen ruegos y dolores

los que sollozan y velan, son todo el pobrerio,

las &nimas buenas de estas tierras,

los rescatados, los indios, los mulatos,

los mestizos, esos que lo aman a todo amor,

esos, a las que enamordé desde la nada.

Coémo que se muere, cdmo que se va a morir.

Nadie se muere cuando vive en millones, jnadie!

Bolivar, Marti, Evita, el Che, Salvador, Néstor, jcudndo se murieron?
Hay que ser fuerte, hay que vivir ilusionados.

Hay que sofar la revolucién hasta la rabia.

Eso nos queda y nos queda la lucha vy la porfia.

La lucha eterna por el hombre nuevo, por este nuevo mundo
poblado de quienes hacen de El una leyenda.

Una epopeya que se puso de pie junto a su gente.

Y, si como dicen, es la soledad un desamparo,
;qué soledad podré si somos tantos?
;Qué tristeza, por infinita que sea, podra?

Si él es de los eternos elegidos.

Editorial



EDITORIAL

El, el Comandante de una rebelién novicia

que florece en muchedumbres cada dia,

en cada rancherio, en cada villa, en cada cantegril,

entre el barro y las chapas, en las patas y en las almas,

al sur del Rio Grande, hasta el lugar més austral de nuestra América.
Alli donde se alza una bandera tricolor y mil banderas

y un grito cerrado y compafiero.

Alli esté él, su capitana orden, su orden suprema,

plena de amor y de esperanza”.

Hoy, su vigencia multiplicada nos impone insistir en la efectivizacién y pro-

fundizacién del derecho emancipador de nuestros pueblos.

Los directores
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;Por qué
a Constitucion?

por JORGE F. CHOLVIS™

Entendemos que es deber de los juristas comprometidos con los in-
tereses patrios explicar la veracidad de los conceptos y las tenden-
cias dominantes que sobre ellos se imponen, y ayudar asi a la toma de
conciencia de las mayorias tanto de los acontecimientos y la situacién
imperante en el acontecer cotidiano, como de las etapas precedentes
en el tiempo histérico. Por ello consideramos necesario profundizar el
debate que se debe realizar sobre la cuestion constitucional, acorde a
la realidad del tiempo. La utilizacién del conocimiento debe conjugarse
con el patriotismo constitucional que requiere érganos y estudiosos
compenetrados con la idea de la justicia politica, “estrella directriz que
debe orientar la interpretacion y valoracién de las normas de derecho
publico”.? Ello nos impulsa a formular el interrogante sobre el porqué
de la Constitucién. Consideramos que es una pregunta basica en nues-
tra época.

(1) Abogado. Miembro Ordinario del “Instituto de Historia del Derecho”, del Colegio Pu-
blico de Abogados (CABA). Ex adjunto en la Céatedra de Derecho Constitucional Parte Il
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA), a cargo del Dr. Arturo E. Sampay, desde el
28 de junio de 1973 al 24 de marzo de 1976, fecha en que ambos debieron apartarse de este
claustro universitario. En el periodo antes indicado fue designado por el referido Dr. Sampay
como Jefe de Investigaciones del Instituto de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales (UBA), abocéndose al tema de la Reforma Constitucional. Ejercié como
profesor en las materias “"Derecho Constitucional Argentino” y “Derecho Constitucional
Comparado”, en la Universidad Argentina John F. Kennedy.

(2) MasNATTA, HECTOR ,”La era de la crisis: instrumentos normativos, jurisprudenciales y paraju-
risdiccionales”, en Revista Juridica La Ley, 2004-A-1275.
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JORGE F. CHOLVIS

Pero, para dar respuesta al interrogante planteado y comprender la evolu-
cién constitucional de un pais —en el caso, de la Argentina—, previamen-
te hay que tener una idea clara de Constitucién. Se debe tener presente la
correlacién que existe entre la Constitucién real y la Constitucion escrita;
y, por otra parte, observar la afirmacién de la justicia que debe contener la
Constitucién real atento a las condiciones sociales de produccion y cultu-
ra. La adecuacion a tales condiciones sociales conforma los criterios para
valorar la Constitucién real y a la Constitucion escrita y, en consecuencia,
que esos criterios vienen a servir de ideales para animar la lucha del pue-
blo por una Constitucién mejor.

Sampay sefalaba que, segun lo expresaba Aristételes reiterando concep-
tos de Soécrates y Platéon, “el bien de la comunidad es la justicia, o sea el
bienestar publico”. Cuando, en Grecia, la civilizacidon cobra madurez inte-
lectual, Socrates descubre la idea de justicia; descubrimiento que Platon
registra en sus obras y, afos después, Aristételes explana en sus tratados
éticos.® "Es razonable decir —expresaba Socrates— que son felices los
que no necesitan nada”. Y anade: “la comunidad se establece mirando no
a que una clase de gente sea especialmente feliz, sino para que lo sean
todos en el mayor grado posible”. La justicia —prosigue— “consiste en
dar a cada uno lo adecuado a su naturaleza”. Y concluye que "este dar a
cada uno lo que es apropiado a su naturaleza es darle lo debido”.

Avristételes reproduce la doctrina de Sécrates: “Lo justo es lo que debe
reinar entre los miembros libres e iguales de la comunidad en vista a lograr
cada uno la suficiencia de lo que necesita”, y agrega, “la suficiencia atafie
a todo aquello que por si solo torna la vida digna de ser vivida y hace al
hombre libre de cualquier necesidad”. El gobierno —concluye Aristote-
les— "es el garante de lo justo”.® En un parrafo de la Politica ensefaba
que “la Constitucion es la ordenaciéon de los poderes gubernativos de
una comunidad politica, de como estén distribuidas las funciones de tales
poderes, de cual es el sector social dominante de la comunidad politica
y de cuél es el fin asignado a la comunidad politica por ese sector social

(3) Ver CHouvis, Jorge Francisco, “La Constitucién y la justicia social”, (palabras liminares a
Ciencia politica y constitucién), en Obras selectas de Arturo E. Sampay, Bs. As., Editorial
Docencia, t. 1, 2012.

(4) Ver Sampay, ArTURO E., Ideas para la revolucién de nuestro tiempo en la Argentina, Bs. As.,
Juérez Editor, 1968, pp. 103/1.
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dominante”.® Asi, Por lo que expresa en forma tajante: como el grupo so-
cial que ejerce el gobierno conforma el régimen politico, “la Constitucién
y el sector social dominante son lo mismo”.© Aristételes y la Escoléstica
partian, entonces, de la observacion empirica de las comunidades politi-
cas para llegar a inteligir la esencia de ellas, pues los movia, exclusivamen-
te, el afan de conocer la naturaleza del Estado.?”

Aristételes afirma que “hay una idea de justicia adecuada a cada
Constitucién”,® aunque la oligarquica es convencional, y la democrética,
natural. Sefalaba que los interesados en una y otra justicia “se presentan
como clases antagdnicas dentro de la comunidad, de suerte que estable-
cen la Constitucion con vistas a su respectiva supremacia”.”’ Entonces, la
concepcidn de la justicia reducida a salvaguardar los derechos de los que
poseen los bienes y recursos, y a que éstos “inviertan en su propia utilidad
todo lo que pertenece a la comunidad” —ensefiaba Sampay—, es la idea
de la justicia oligarquica. Y la concepcién que ordena primordialmente los
bienes al logro del bienestar de todos, es la idea de justicia politica, segin
el Iéxico de Aristoteles; o justicia democrética, en el lenguaje del neopita-
godrico Archytas; o justicia social, como se la lama ahora. ™

Como sefalamos, en la senda abierta por el alto pensamiento griego,
Sampay sefald que "el bien de la comunidad es la justicia o sea el bienes-
tar publico”, segun lo expresaba Aristételes reiterando conceptos de Sé-
crates y Platon. El bienestar publico se obtiene por los cambios de bienes
y servicios de cosas destinadas a producir bienes cuyo consumo compor-
ta tal bienestar. Asi es que hay bienestar publico o justicia, cuando cada
miembro de la comunidad dispone de los bienes necesarios para estar en
condiciones de desarrollarse libre e integralmente; esto es, de lograr la

(5) ARISTOTELES, Politica, 1289a 15-18, edicién de W. L. Newman, Oxford University Press, 1962,
vol. IV, p. 2. Ver también Sampay, ArTuro E., Constitucion y pueblo, op. cit., p. 101.

(6) ARISTOTELES, op. cit., 127%9a 25-27, vol. Ill, p. 11.

(7) Sampay, ARTURO E., Introduccién a la teoria del Estado, Bs. As., Bibliografica Omeba, 1961,
p.27.

(8) ARISTOTELES, op. cit., 1309a 36-38.
() Ibid.,1291b 11-13.

(10) Ver Sampay, ArTuro E., Constitucion y pueblo, op. cit., p. 69.
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felicidad natural. Por tanto, la suprema finalidad de la justicia es conseguir,
acordando los cambios, la suficiencia de los referidos bienes para todos y
cada uno de los miembros de la polis. Ello permite precisar que la ciencia
politica es la ciencia de la justicia, y de los modos de estructurar y hacer
actuar a la comunidad para efectuar la justicia, y que la estructuracién po-
litica de la comunidad a fin de realizar la justicia denominase Constitucion.

El ser humano va colmando su ansia natural de justicia en la medida que
aumentan su cultura y la produccién de los bienes que satisfacen sus
necesidades. Sabido es que en un mundo de escasez no es dable lle-
var plenamente a término la justicia: en él no hay ni pueden haber bie-
nes suficientes para todos a causa de atrasadas técnicas de produccion;
ni tampoco todos los seres humanos pueden ser iguales y libres ya que,
forzosamente, sobre la base de la absoluta dedicacién del grueso de la
gente a la producciéon material, sélo un pequefo grupo liberado de las
necesidades de esa indole podria ocuparse del gobierno de la comunidad
y de la produccién espiritual —atento a que sin produccién espiritual no
hay progreso de la civilizacién, incluido en este progreso los instrumentos
de trabajo—.

La axiologia constitucional indica el grado de injusticia que contiene
la Constitucién existente, y se entronca con la visién precisa que busca
lograr los medios adecuados para fundar una Constitucién real mejor
y, en consecuencia, remover los intereses adquiridos al amparo de la
Constitucién escrita vigente que lo impiden. Cabe aclarar que la técnica
politica no consiste en la accion politica misma, sino en saber como se
efectla, en la medida de lo posible, el fin de la ciencia politica; esto es,
la justicia. Ciertamente, el progreso de la justicia es el sentido esencial
de la historia.

Para comprender la Constitucion debe entenderse su nicleo valioso:
"la concepcién filoséfica que la anima”."" Es asi que el intérprete ne-
cesita conocer tanto la concepcidn politica que informa los preceptos
constitucionales, como requiere el conocimiento sociolégico de la rea-

(11) Sawmpay, ArTurO E., La Paz-Republica de Bolivia, 5 de abril de 1954; ver GonzALez ArzAc,
ALBERTO, Arturo E. Sampay y la Constitucion de 1949, Bs. As., Quinque Editores, 2009, p. 212,
CHolvis, JORGE FraNcisco, “Sampay y la etapa Justicialista en la Constitucion”, (palabras limina-
res de "Reforma de la Constitucién”), en Obras Selectas de Arturo E. Sampay, Bs. As., t. 13-1,
Editorial Docencia, 2012.
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lidad que llevé a la sancién de la Constitucidn. Por lo tanto, dado que
no se puede obviar conocer ese sustrato socioldégico, corresponde ob-
servar cuando y cémo trascurre la etapa de la vida nacional en la que se
sanciona la Constitucion.

Es necesario remarcar también el trascendente rol que para ello tiene que
cumplir la ensefanza del derecho que, en nuestros pueblos, vino prac-
ticdndose en una forma acorde con el proyecto neocolonial. Esta peda-
gogia aplicada a futuros juristas argentinos es la forma de trasmitir una
ideologia con un pretendido manto “cientifico”, que lleva a insensibilizar
al estudioso y a alejarlo de los procesos socio-politicos de los pueblos.

Se oculta asi que el ordenamiento juridico de una sociedad dependiente
expresa la respectiva estructura de dominacién social, que los modos en
los que esa formalizacion se alcanza se produce a partir de la incorpo-
raciéon de la ideologia juridica dominante en el pais dependiente de las
teorias —métodos de interpretacién, doctrinas y criterios jurisprudencia-
les desarrollados en paises centrales para fortalecer el predominio de sus
propias clases dominantes—, y del consiguiente rechazo de toda teoria,
jurisprudencia, etc., que pueda significar real o virtualmente un cuestiona-
miento de tal predominio, o un cuestionamiento de la dominacién perifé-
rica de las clases dominantes locales a partir de la creaciéon de un sistema
juridico-positivo directamente orientado a fomentar el desarrollo de los
intereses politicos y econdmicos extranjeros —garantia a las inversiones
extranjeras; privilegios financieros, aduaneros, impositivos o similares re-
gimenes especiales de promocién—? cuando, en realidad (corresponde
remarcarlo especialmente), los resortes fundamentales de la economia no
pueden ser controlados por el capital extranjero, que sélo tiene que ser
aceptado en la medida en que acepte normas estrictas que seran dictadas
para evitar exacciones o preponderancias de todo tipo.?

Para superar esa pedagogia de la dependencia es necesario abrir la com-
prension de la totalidad del conocimiento sociolégico, con una herme-
néutica de la realidad histérica que permita conocer la técnica opresora o
liberadora del derecho, segin quien lo instrumenta.

(12) Ver ViLas, CarLos Maria, Derecho y Estado en una economia dependiente, Bs. As., Edito-
rial Guadalupe, 1974, p. 117.

(13) Ver Peron, Juan D., El Proyecto Nacional, Bs. As., El Cid Editor, 1981.
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Es el campo de la sociologia politica, entendida como el conocimiento de
la concreta realidad politica. El derecho es una técnica social especifica,
pero no se debe perder de vista que se presenta como un producto his-
térico en una sociedad determinada. Para hacerlo, hay que superar toda
enseflanza basada en el dato, en la memorizacién del hecho aislado, sin
conexiones, sin causalidades, sin relacién con la justicia en su mas elevada
expresion. Es imprescindible contemplar la temporalidad de las normas
a partir de su insercién concreta en la dialéctica social, pues sélo de esa
manera es posible rescatar la esencia de una historiografia del derecho
acorde al progreso social de nuestro pueblo.

Es de suma importancia tratar el tema constitucional en nuestra realidad
contemporéanea pues en la Argentina, hasta bien entrado el siglo XXI, los
sectores mayoritarios de la Nacion practicamente fueron marginados en
los asuntos que hacen a sus derechos fundamentales bésicos y a la Cons-
titucidn, que continda siendo campo exclusivo para un pequefio sector de
juristas que son quienes tienen la facultad de definir criterios al respec-
to. Ello evidencia desconocimiento de la naturaleza de la Constitucion.
El tema estéd reservado entonces al plano “académico”; a un reducido
sector de “constitucionalistas”, que pretende —y se le reconoce— tener
voz apropiada al respecto. En el mundo europeo ocurria algo similar hace
muchisimos afios cuando el patriciado romano tenia la facultad de " decir
el derecho” (la iuris dictio), y la plebe luchaba por su derecho para saber
cual “era el derecho”.

En tal sentido, desde hace mucho tiempo en nuestro pais el contenido
global de la Constitucion no cuenta con la voz del pueblo porque al tema
se lo tiene como una cuestién inoportuna y fastidiosa, y porque se cred
la falsa imagen que ocuparse del mismo es un esfuerzo inutil y que hay
que dejarlo para otros tiempos y otras personas. En el plano académico, y
desde determinados sectores politicos, se entiende y argumenta que pri-
mero se deben resolver los problemas méas inmediatos de la gente y que,
ante otras respuestas que requiere la realidad cotidiana, lo constitucional
se debe tratar con posterioridad. Asi, a partir de los referidos argumen-
tos, se posterga lo que se refiere a una nueva Constitucion y se excluye
como tema a debatir. Ello evidencia desconocimiento de la naturaleza de
la Constitucion y esconde la intencionalidad de alejar al pueblo de tan
importante cuestion como es la definicién de los objetivos y medios que
la conforman; en especial, las normas de politica econdémica constitucional
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que los abarca. Por cierto, ello parte del falso dilema de encarar a la Cons-
titucion sélo como un instrumento juridico y no entenderla como un ele-
vado documento politico que institucionaliza un Proyecto de Nacién. Esa
actitud reitera la concepcién elitista que durante el siglo XIX tuvo la defi-
nicién del contenido de la Constitucién escrita o juridico-formal. Ello nos
lleva nuevamente a plantear el interrogante del porqué la Constitucion.

Y, ipor qué entendemos relevante impulsar el debate sobre la Constitu-
cién en estas circunstancias? La Constitucion, méas que un instrumento ju-
ridico —insistimos—, es la institucionalizacién al més alto rango normativo
de un Proyecto de Nacién definido, compartido y apoyado por los mas
amplios sectores de la poblacién. El pueblo no puede estar ausente de
esta problemética. Estamos en el siglo XXI|, donde debe tener plena vigen-
cia la democracia social y participativa. No cabe sostener procedimientos
y métodos del siglo XIX para lo que fue una sociedad simple y no partici-
pativa. Es menester difundir y debatir los contenidos constitucionales en la
ciudadania. El poder constituyente tiene como base la teoria democrética
de la Constitucion y su eje es la participacién popular. Si se toma el punto
de vista de la ingenieria popular, se podrén pensar los objetivos y delinear
los medios para lograr un nuevo marco constitucional.

La Constitucién real es la suma de los factores de poder —tanto inter-
nos, como externos— que predominan en una sociedad determinada.
No se puede afirmar que todavia ellos hayan podido ser cambiados sus-
tancialmente en la Argentina. Gobierno del Estado y poder real no son
sinénimos. Sin embargo, como el anhelo de Justicia es inherente a la
indole humana pese a la terca resistencia de los derechos adquiridos, en
la infraestructura socioldgica de la Constitucién subyace la lucha por el
predominio politico y purgan los ideales que, surgidos del pueblo, bus-
can una Constitucién mejor vy, por ello, se oponen a la obstinacién de
una oligarquia que se resiste a su transformacién. En el siglo XXI estamos
tratando de solucionar los problemas estructurales que han postrado al
pueblo argentino y a su nacion.

Es necesario impulsar acciones que posibiliten a los distintos sectores de
la poblacién un pleno conocimiento de la Constitucidn escrita vigente y
su relacion con la Constitucion real contemporanea, a fin de examinar cual
seria la mejor Constitucién para el pais acorde a las condiciones sociales
y politicas del siglo XXI. Los derechos sociales y las normas de politica
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econdmica constitucional, con nuevos medios institucionales para superar
el condicionamiento socioeconémico que impide la vigencia efectiva de
esos derechos, deben ser de pleno del conocimiento del pueblo.

En la concepcién de la Constitucion de un pais entra, en primer término, una
determinada filosofia politica —su nicleo valioso—; luego, la nocién filosofi-
ca que la animay que indica el bien humano comun o fin a perseguir por el
Estado en beneficio de los miembros de la comunidad; después, la adecua-
cién de esos principios a la realidad politica que la sustenta. Las constitucio-
nes de los paises se encuentran condicionadas a la realidad social.

En la Asamblea Constituyente de 1949, al exponer el Informe de Mayoria
de la Comision Revisora de la Constitucién en la reunion del 8 de marzo,
como prolegémeno y con la finalidad de mostrar la orientacion filoséfico-
politica y la fisonomia-juridica que sustentaba la Constitucién que se san-
cionaria, Sampay efectud una resefia de nociones fundamentales que son
la esencia de la Constitucidn, y que se deben tener presentes:

“La Constitucion es una estructura de leyes fundamentales que
cimenta la organizacion politica del Estado, fijando sus fines y
enunciando los medios adecuados para conseguirlos, y que
establece, ademas la manera de distribuir el poder politico y
elegir los hombres que lo ejercen. Dicho con otras palabras, la
Constitucién es el orden creado para asegurar el fin perseguido
por una comunidad politica, y la que instituye y demarca la érbi-
ta de las diversas magistraturas gubernativas. Estas dos partes
de toda Constitucién, que acabo de definir glosando a Aristo-
teles y a su gran comentarista medieval son las llamadas, por
la doctrina de nuestros dias, parte dogmética y parte orgénica
respectivamente, de una Constitucién”. ¥

Sampay fija la atencion en que la Constitucion debe elegir bien el fin de
las acciones sociales y estructurar dichas acciones de modo que conduz-
can a ese fin. Lo cual significa, en primer término, atribuir las acciones
gubernativas al sector social que, en la circunstancia histérica dada, es el
mas eficaz para promover la justicia y, en segundo lugar, estructurar las ac-

(14) Sampay, ArTurO E., Diario de sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, 1949,
t. 1, p. 269.
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ciones sociales productivas y distributivas de bienes exteriores utilizando
adecuadamente los recursos efectivos y potenciales que se tienen para
alcanzar aquel fin.

Sin duda, cuando con el desarrollo de la ciencia juridica la sociedad des-
cubre su imperfecta composicién y las desiguales condiciones de vida que
la aquejan se impone el progreso de la justicia. Y, con el desarrollo de las
técnicas de produccion, la posibilidad de remediar tales defectos.

En tanto que la Constitucion escrita fija en un acta legislativa solemne, las
instituciones destinadas a que perdure y se desenvuelva la Constitucién

y
que, por tanto, instituye los érganos de gobierno que consolidan y desa-

|u

real, se puede afirmar que "es la legalizacion de la Constitucion rea

rrollan el poder del sector social predominante y le imprime coactivilidad
juridica al fin que dicho sector impone a los actos sociales, de todos los
miembros de la comunidad.

No es factible que en una sociedad compleja como la nuestra y que
procura superar las graves deficiencias estructurales que impiden el
desarrollo econémico, social y cultural de la Republica, pueda lograrse
ese objetivo siguiendo el mismo camino puesto en practica en 1853/60,
cuando una minoria ilustrada impuso su proyecto a una sociedad simple
y no participativa.

En consecuencia, cuando llegue la instancia parlamentaria del tratamien-
to de una nueva Constitucién no se le deben poner limitaciones a la
convocatoria sobre los temas a tratar por una futura Asamblea Constitu-
yente. ;Cudles son los limites y retos del poder constituyente? Hasta el
propio art. 30 del texto vigente sefala que la reforma puede ser “total
o parcial”.

El derecho de dar y reformar la Constitucion pertenece al Pueblo, y de
acuerdo con este principio no se puede desconocer el derecho natural
que éste tiene de darse sus propias formas constitucionales. Este derecho,
que a partir de Sieyés se denomina poder constituyente, es el camino que
los pueblos deben transitar en procura del progreso social.

Los textos constitucionales instituyen procedimientos especificos para su
propia reforma. Bien se expresd que negar la posibilidad de cambiar la
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Constitucién es sustraerle cauces regulares y normales a la inexorable mu-
tacion del orden social. “Ala Constitucion le va, pues, su propia posibilidad
de permanencia en el permitir la posibilidad de transformacién de si mis-
ma. Para seguir siendo debe admitir el ir dejando de ser: he aqui el paté-

"

tico sino de las constituciones” . En consecuencia, las constituciones han
de proveer un método acorde para modificar sus propias disposiciones,
“evitando los cambios violentos” .9 Sin embargo, hay que admitir que las
garantias introducidas en el proceso de enmienda en algunas constitucio-
nes no logran ese objetivo. Las constituciones se hacen anticuadas y no se
ajustan a las realidades de los tiempos futuros debido al excesivo esfuerzo

que representa su modificacion.

La definida posicion tendiente a no realizar reformas en la parte dogméa-
tica de la Constitucién, o que no la afecten en su esencia, es una cons-
tante de las distintas alternativas que se produjeron en nuestro pais en
materia constitucional, desde que fuera derogada la Constitucion Na-
cional de 1949, salvo diversos proyectos formulados y que no recibieron
sancién. La relacion estrecha que guardaban con el orden constitucional
los planes econdmicos que se pondrian en marcha en el pais a partir de
1955 determiné que se transformara en una cuestién vital el retorno a
la Constitucién de 1853, o que se mantuviera en su esencia, para que
tuvieran continuidad las normas de politica econdémica constitucional
que ésta contiene.

Ello se encuentra en pugna con el mismo pensamiento del constituyente
originario, pues aun para Alberdi en su proyecto de Constitucion el tema
de la reforma constitucional era uno de los medios para impulsar el pro-
greso social, dado que las constituciones —decia— deben ser como los
andamios para el arquitecto en la construccién de nuestro edificio politico,
y se ajustaran a las necesidades de su edificacién. Por eso incluyé el tema
en la primera parte constitucional y establecié que la Constitucion puede

(15) Lozaba ,SAlvapbor MARia, Instituciones de Derecho Plblico, 2da. ed., Bs. As., El Coloquio,
1976, p. 233.

(16) Ver CooLey, THomas M., Principios generales de Derecho Constitucional en los Estados
Unidos de América, Bs. As., J. Peuser Editor, 1898, p. 195.

(17) Ver WHearg, K. C., Las Constituciones modernas, Barcelona, Editorial Labor, 1971,
pp. 103/104.
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ser reformada "en todo o en parte”."® También Matienzo sefialaba que
oponerse a la reforma implica la conclusion absurda de sostener que se ha
alcanzado el méximo de la perfeccién social, y por ende, una generacién
no puede imponer a las que le han de seguir las normas que guiaran su
organizacion politica, econdmica y social.

Por nuestra parte, no nos cabe duda alguna sobre la necesidad de una
reforma amplia de la Constitucién. Cuando se defina adecuadamente el
criterio de la oportunidad y ella se realice, no puede quedar reducida a
pequenos retoques a su parte dogmatica o a algunos cambios a su faz or-
génica para "flexibilizar” el funcionamiento del poder dentro del laberinto
generado por la dependencia y la pobreza. Para superar tan menguado
limite es necesario implementar un esquema politico que incorpore a los
grandes sectores de la Nacién en un Proyecto Nacional que se ajuste a
las circunstancias de nuestro tiempo. Unicamente un gobierno pujante
con el soporte de los sectores populares podra ejecutar la politica econd-
mico-social heroica que, imperiosamente, necesita el pais para lograr su
desarrollo econdmico-social. En esta nueva politica, la misiéon del Estado
deberé ser la de constituirse en palanca transformadora del cambio y del
desarrollo integral del pais, y ello sélo ocurre cuando el poder politico esté
al servicio de la comunidad, pues el Estado no tiene virtudes intrinsecas
que lo hagan apto y eficaz en cualquier circunstancia.

Consideramos que, para romper el modelo dependiente que conlleva a
la injusticia social, es de ineludible cumplimiento practicar una serie de
cambios de estructuras econémico-sociales, orientadas por expresas nor-
mas de politica econdmica insertas en un nuevo texto constitucional. No
se comprende una politica de desarrollo socio-econémico que implica el
franco desplazamiento de las antiguas estructuras, si no se dota al Estado
de poderes efectivos para ejecutar una politica de cambios estructurales
que contemplen exclusivamente el interés nacional. Por eso, la nueva po-
litica econdmica constitucional debe reflejar a través de normas claras,
absolutas y univocas los nuevos medios econdémicos que nos permitan
alcanzar un desarrollo econémico independiente, sostenido y arménico.
Economiay politica no estan separadas. Un Proyecto tiene objetivos politi-

(18) Ver CHolvis, JORGE FrRANCISCO, “Sampay y la formacion constitucional argentina”, (palabras
Liminares a las Obras Selectas de Arturo E. Sampay, t. 12-1), en Las Constituciones de la Ar-
gentina 1810-1972, Bs. As., Editorial Docencia, 2012.

Doctrina



JORGE F. CHOLVIS

cos, y a través de la politica econémica designa los instrumentos o medios
requeridos para alcanzar su meta, a la vez que va postulando nuevas bases
para dotarlo de permanencia.

Por tanto, oponerse a una nueva Constitucién escrita que instituya tales
medios implica la pretension absurda de sostener otros medios o instru-
mentos normativos con origen en lejanos tiempos pretéritos y también
encuadrados en teorias que fueron la base para la realidad socioeconé-
mica de otras naciones. La caracteristica de la realidad constitucional del
mundo contemporéneo revela que, cuando los pueblos ejercen ese po-
der, suprimen cualquier pseudo-constitucionalismo formal y ponen sus
esfuerzos para lograr ese fin. Y para ello hay que organizar las estructuras
econdmico-sociales més aptas para utilizar, con procedimientos avanza-
dos, los recursos con que cuenta la comunidad politica.

Es precisamente la propia esencia de la Constitucion la que hace que en
su texto se deban establecer esos magnos instrumentos. Es la Constitu-
ciéon, entonces, como también lo expresaba Sampay, la que “fija los me-
dios preferidos por un Estado concreto para alcanzar su fin”.” Todos los
pueblos tienen el derecho de la libre determinacién vy, en virtud de él,
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo su desa-
rrollo econdmico, social y cultural. Como lo sefialé hace un tiempo la Carta
de los Derechos y Deberes Econdémicos de los Estados que aprobara la
Asamblea General de las Naciones Unidas,® “a este efecto cada Estado
tiene el derecho y la responsabilidad de elegir sus objetivos y medios de
desarrollo, de disefiar y utilizar reformas econdémicas y sociales progresivas
y de asegurar la plena participacién del pueblo en el proceso y beneficios
del desarrollo” (art. 7).

Es que la Constitucidon es un conjunto de normas juridicas que regulan los
poderes u érganos del Estado, y establecen las obligaciones y derechos
de los habitantes y ciudadanos disponiendo el contenido social y politico
que debe animarla. Sabido es que la Constitucién también es una de-
claracién programética de principios y aspiraciones en la que no sdlo se
regula lo que ya es, sino que se afirma una vocacién de lo que debe ser

(19) Sampay, ArTurO E., Introduccidn a la teoria del Estado, op. cit., p. 412.

(20) Resolucién 3281 — XXIX.



¢POR QUE LA CONSTITUCION?

orientadora de los gobernantes y educadora de los gobernados. Es la Ley
Fundamental que pesa tanto sobre los poderes constituidos, como sobre
todos los individuos. La definicién de los temas de alta politica del Estado
se debe encontrar en el texto de la Constitucion, dado que ésta no es
simplemente un documento juridico, sino también el més elevado docu-
mento politico. Bien se puede expresar que el derecho es el lenguaje del
poder, cuya palabra clave es la Constitucion. En ésta se han de proclamar
los més importantes objetivos del Estado.

Como senalaba Sampay, mientras la parte orgénica constitucional monta
el aparato gubernativo y ajusta el funcionamiento de su mecanismo, la
parte dogmatica de la Constitucidn sefiala los objetivos que dicho dis-
positivo debe lograr y que constituyen la propia razén de ser de todo
el organismo gubernamental. La organizacion del poder politico, dis-
puesta por toda Constitucién, esta elaborada para actuar en funcién de
su parte dogmatica, que es donde se fijan los fines a lograr. En la parte
dogmética encontramos la orientacién filoséfico-politica, la esencia de la
Constitucién: en ella estdn dados los fines y los medios adecuados para
conseguirlos, y por lo tanto, lleva involucrada una determinada concep-
cién del Estado.

En consecuencia, cuando llegue la instancia de delinear una nueva Cons-
titucién, habra de responder a las exigencias de una sociedad en proceso
de cambio y no se ha de restringir a una simple modernizacién de su parte
dogmatica o a retoques de su parte orgénica. La necesidad de una nueva
Constitucién debe entenderse como una cuestion imperativa para elevar
la dindmica constitucional a las condiciones sociales del mundo actual.
De tal modo, la Constitucién Nacional habra de ser el instrumento de alto
rango normativo que institucionalice el nuevo proyecto nacional, popular
y democratico, y concrete el objetivo ineludible de transformar las estruc-
turas caducas que impiden el desarrollo politico, econémico, social y cul-
tural de la Republica.??

Todas las reformas que se realicen deberan codificar un nuevo criterio de
técnica politica arquitecténica sobre los poderes gubernativos y los me-

(21) Véase CHouvis, JorGE Francisco “La politica econdmica constitucional, los derechos basi-
cos y una nueva Constitucién”, (palabras liminares a La Reforma de la Constitucién), en Obras
Selectas de Arturo E. Sampay, Bs. As., Editorial Docencia, t. 13-4, 2012,
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dios més idéneos para alcanzar el verdadero fin de la Constitucién; esto
es, la justicia social o bien comun. Y, para que ello se pueda lograr, seré
preciso un proyecto politico que integre a los sectores nacionales y popu-
lares. La indestructible alianza de dichos sectores sera el camino seguro
para lograrlo.

Debemos impulsar la participaciéon. Unidad y organizacién popular. Y
asi debe ser ya que una convencidon constituyente no esté llamada a
improvisar, ni hacer suyos textos constitucionales elaborados en gabi-
netes mas o menos aislados de la realidad nacional. Por ello, es necesa-
rio que dicho debate sea previo al tratamiento formal de la reforma en
el Congreso Nacional. Se debe dar a todos los ciudadanos y cuerpos
intermedios de la sociedad eficaces medios de participacion: de tal
manera, nuestro pueblo serd la fuente principal de donde surgira la
nueva Constitucién.

Debemos sefalar que la Constitucién global es el modo de ser y de obrar
que adopta la comunidad politica en el acto de crearse, de reformarse o
de recrearse.? Después que Lassalle restaurd el concepto aristotélico de
Constitucién real, ha sido admitido por la ciencia politica contemporénea,
en mérito a la verdad que contiene. Para Aristoteles, sabido es, la Cons-
titucién es la ordenacion de los poderes gubernativos de una comunidad
politica, de cémo estan distribuidas las funciones de tales poderes, de
cuél es el sector social dominante en la comunidad politica y de cuél es el
fin asignado a la comunidad por ese sector social dominante. Se sabe que
Lassalle sostuvo que la verdadera Constitucién sélo reside en los factores
reales y efectivos de poder que rigen en un pais; y que las constituciones
escritas no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan expresion
fiel a los factores imperantes en la realidad social.®

Cuando en un pais estalla una revolucion, cuando cambia la relacién de
fuerzas en la realidad y se inicia un nuevo proceso social y politico, se
engendra la necesidad de instaurar una nueva Constitucién escrita. “Alli
donde la Constitucion escrita no corresponde a la real estalla inevitable-

(22) Ver Sampay, ARTURO ENRrIQUE, La Constitucion Democratica, Bs. As., Ediciones Ciudad Ar-
gentina, 1999, p. 59.

(23) LassALLE, FERNANDO, 4 Qué es una Constitucion?, Bs. As., Ediciones Siglo XX, 1964, p. 92.
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mente un conflicto que no hay manera de eludir y en el que a la larga,
tarde o temprano, la Constitucion escrita, la hoja de papel, tiene nece-
sariamente que sucumbir ante el empuje de la Constitucién real, de las
verdaderas fuerzas vigentes en el pais”.?” En otra de sus obras, Lassalle
sostiene que el anhelo de justicia es inherente a la indole humana y que
su realizacién progresa constantemente en la historia, por tanto, en su
contexto de ideas, ademas de la necesaria correlacién que hay entre la
Constitucién real y la Constitucion escrita, incorpora el concepto de jus-
ticia como criterio para valorarlas, atento las condiciones socio-culturales
alcanzadas por la comunidad y la necesaria adecuacién a las mismas de la
Constitucién escrita.®

El precepto que sostiene la supremacia de la Constitucién le atribuye a
la Ley Fundamental el caracter de primer fundamento positivo del orden
juridico de la Nacion. Bien se expresd que asi como “una Constitucion no
brota de la nada”, sino que el pensamiento filoséfico-politico dominan-
te y los hechos histéricos mediatos e inmediatos “configuran el tipo de
Constitucién”,? en su cotidiano devenir la Constitucion juridica va asimi-
lando el influjo de la Constitucién real. Corresponde destacar que nunca
es completa la adecuacién de la Constitucion escrita de preceptos rigi-
dos, desde que no pueden ser modificados mediante los procedimientos
ordinarios de legislar, con la Constituciéon real que es de por si dindmica
como todo ente histdrico.

Por lo que,

“entre el desenvolvimiento de la Constitucion real y la aplica-
cién escrita surge una resultante que es la préactica constitu-
cional conformada por la interpretacién que hacen los altos
poderes del Estado de los preceptos que reglan sus propias
funciones, y la jurisprudencia de los tribunales constitucionales,
sean éstos érganos estrictamente judiciales u érganos politicos
encargados exclusivamente del contralor de la constitucionali-
dad de las leyes”.

(24) LassaLLE, FErRNANDO, ibid., pp. 81/82.
(25) Samray, ArTUrRO ENRIQUE, Constitucidn y pueblo, op. cit., pp. 38/39.

(26) RamELLA, PaBLO A., Derecho constitucional, 3ra. ed., Bs. As., Depalma, 1986, p. 31.
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Es el ambito de la interpretacién constitucional. Asimismo, de la Cons-
titucion real emanan, al margen de la Constitucién escrita, costumbres
praeter constitutionem que llenan vacios de esta ultima. La Constitucion
real impone, a veces, costumbres contra constitucionem, pero esto su-
cede cuando la Constitucién escrita se halla en trance de ser una Consti-
tucién nominal. Estos fendmenos de la realidad van perfilando a la Cons-
titucién escrita.®

Es sabido que la elasticidad del texto de la Constitucion de 1853 consen-
tiria que al darsele un nuevo sentido al concepto de Justicia que postula
como fin, sea interpretada de manera que implique un cambio dréstico
de la misma; pero ello ha de suceder cuando se opere una sustitucion
del sector social dominante y en consonancia con un cierto cambio de
la Constitucién real. De tal modo, durante ese periodo la interpretacién
constitucional sufre los vaivenes que se producen en el plano de la rea-
lidad sociolégica, causado también por la ausencia de una definida doc-
trina juridica de la nueva etapa que se avecina, como por la falta de los
juristas que la han de sostener. Por tanto, hasta que todo ello no se con-
crete ird predominando la interpretacion constitucional que sostienen los
representantes del statu quo. Por ende, se debe poner atencidén en ciertas
interpretaciones constitucionales que desde distintos ambitos se emiten
con pretensiones de rescatar la “verdad” juridica; ellas generalmente se
realizan desde una definida posicion politica y, por tanto, con ese disfraz
encubren el origen desde el cual parten.

Por ello, cabe resaltar que el espacio que va desde la Constitucion “escri-
ta” a la Constitucion “real” se nutre con la “interpretacién” de la Cons-
titucién. Ademas, hay que tener muy en claro que cuando se tratan estos
temas estamos en un ambito eminentemente “politico”. Una Constitucién
puede recibir una interpretacion "“estéatica” que sostenga el statu quo, o
una interpretacion “dindmica”, que mira hacia el futuro y sostenga la as-
piracién de un sector de la sociedad por el progreso social. Cuando dicho
sector social adquiere el predominio politico, adopta la interpretacién “re-
volucionaria” o de lege ferenda. Es la interpretacion revolucionaria que
reemplaza la esencia del sentido de las normas de la Constitucién escrita
y hace que ésta, no obstante conservar la misma letra, se torne otra en

(27) Ver Sampay, ArRTurO ENRIQUE, Constitucion y pueblo, op. cit., pp. 73/74.
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realidad. Después institucionaliza su proyecto politico en un nuevo texto
constitucional. Tal es lo que sucedié en nuestro pais con la Constitucién
Nacional de 1949.

Es necesario tener presente entonces, que el conflicto irreductible entre
dos sectores sociales que se disputan el predominio politico suele desa-
rrollarse en el marco de la Constitucién escrita preexistente. En esta “tran-
sitoria dualidad de poder” o “etapa de transicién”, el nuevo sector social
que ejerce el poder politico y trata de imponer su objetivo de cambiar las
estructuras retardatarias del progreso social se ve forzado a aplicar la vieja
Constitucién escrita mediante este método de interpretacion.® Es decir
que, logrado un cierto cambio de las estructuras reales de poder a favor
de los sectores mayoritarios, permitiria que éstos sustenten un programa
de transformacion social durante el periodo de transicién y sin necesidad
de cambiar en forma inmediata la Constitucién escrita.

Por ello, no debemos olvidar nunca que hablar de la Constitucién es en-
contrarse en el plano politico, y reciprocamente cuando se adopta una ac-
titud politica o una decisién institucional, se esta utilizando un criterio de
interpretacién constitucional acorde a determinados intereses. El punto
pasa, entonces, en saber a qué intereses defiende esa interpretacién de
la Constitucion: si a satisfacer los intereses de unos pocos en base a una
concepcidn oligérquica o al progreso de la justicia, que en realidad es la
finalidad natural de la Constitucion.

Para el logro del objetivo primordial de conocer la Constitucién real que
predomina en el pais, y la Constitucion escrita que se encuentra instituida
en el méas elevado rango normativo, debemos conocer la realidad socio-
politica que estuvo vigente en la época que fue sancionada la Constitucién
histérica de 1853, y cuél fue el modelo que sustenta; y las circunstancias
que existieron durante los periodos en que se le efectuaron las reformas
incorporadas a su texto. Es necesario que se sepa el significado de la
Constitucion de 1949, los motivos que llevaron a su sancion y posterior
derogacion,® lo que directamente lleva a recorrer el tema de los gobier-
nos de factoy la supraconstitucionalidad que pretendieron institucionalizar

(28) Ver ARTURO ENRIQUE SAmPAY, ibid., pp. 85/229.

(29) Véase CHolvis, JORGE FrRANCISCO, “Sampay y la etapa Justicialista en la Constitucién”, op. cit.
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con dictamenes de constitucionalistas y de opiniones politicas trasmitidas
con toda la aureola que le otorgaban complacientes medios periodisticos
e instituciones académicas, con lo cual de esa forma contribuian a poner
un disfraz al régimen que instauraban y asi llevar confusion a la poblacion.

Transitando la senda que se inicidé con los instrumentos de facto que se
sancionaron por el golpe de Estado de 1955, los organismos financieros
internacionales y los poderosos grupos econémicos extranjeros y algunos
nacionales ligados a ellos, tomaron abierta posesién de nuestra economia
y se transformaron en partes determinantes de la Constitucién real de
nuestro pais; de ese modo se erigieron en base sélida para mantener la
critica situacion que se le provocd a la Nacién y se convirtieron en un im-
pedimento de peso para lograr su solucién. Fueron los reales factores de
poder en la Argentina y a quienes ejercieron los poderes del Estado se les
torné dificil salir del papel de meros instrumentos de esos grupos. En ese
contexto se arriba a la reforma constitucional de 1994.

Las actuales generaciones estamos insertas en una circunstancia cuya am-
plitud, complejidad y dinamismo son hechos sociopoliticos insélitos. En las
Ultimas décadas de reformas estructurales de inspiracién neoliberal, mu-
chas de ellas impulsadas desde el llamado “Consenso de Washington”, y
con el apoyo de los grupos de poder econdémico internacional articulados
a ellas y de las oligarquias locales, forzaron la adopcién de un conjunto de
politicas orientadas a reducir a un minimo los &mbitos de ejercicio de la
soberania y asi cortar el margen de mediacion estatal. El desmantelamien-
to del patrimonio y de las capacidades estatales de decision soberana fue
paralelo a la creacién de un entramado juridico internacional orientado a
recortar adicionalmente la capacidad de decisién soberana de los Estados
dominados.

Sin embargo, en pujante contraposicién a ese Corpus luris de la depen-
dencia, también en las Ultimas décadas se ha desarrollado “el nicleo de
un derecho internacional emancipatorio, como resultado de concepcio-
nes juridicas en el seno de la ONU y de otros organismos internacionales,
que da testimonio del avance de la conciencia universal de justicia”.® Por

(30) ViLas, Cartos M., “La recuperaciéon de la soberania nacional como condicién del desa-
rrollo”, Ponencia, Anales de la XIV Conferencia Continental de la Asociacion Americana de
Juristas, 17 al 19 de mayo de 2007, La Paz-Republica de Bolivia.
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cierto, no faltan las iniciativas y publicaciones de hombres y mujeres, como
también de organizaciones sociales que en sostén de tales principios lu-
chan por un mundo mejor para todos. Asi es que una numerosa normativa
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, junto a otras conven-
ciones y principios concordantes del derecho internacional abarcan este
nuevo derecho emancipatorio de los Estados y Pueblos que bregan por
superar la condicion del atraso y el sometimiento.

Pero, es indispensable remarcar que, para facilitar la politica econémica
que se ejecutd durante casi todo el Ultimo cuarto del siglo XX, debid
existir antes una ideologia de “nuevo conservadurismo” para crear es-
tructuras mentales con esos objetivos, lo que fue reflejo de una corriente
internacional que se correspondia con el grupo que conducia el proce-
so econdémico en esos tiempos. Bien se expresé que hasta 1976 en el
dmbito académico y aun en la opinién publica habian predominado en
la Argentina ideas “progresistas”, que eran consideradas como “cien-
tificas” y a contar de esa fecha se siguieron caminos opuestos. “Des-
de entonces, la posicién respetada académicamente comienza a ser la
conservadora”.®" Asi, paralelamente a la violenta represién a toda idea
progresista —sefala Calcagno—, al alineamiento de las universidades
en torno a las tesis de la economia neoclésica, al manejo de la opinién
publica en ese sentido (desde las campanas de prensa hasta los slogans
tales como “achicar el Estado es agrandar la Nacién”), comenzd a privi-
legiarse a esas concepciones en los centros y en la literatura académica.
No se consideraba seria a una exposicidén si no se basaba en las cate-
gorias de anélisis neoclasicas y monetaristas. Por supuesto, este no fue
un fenédmeno autdctono. Al mismo tiempo, en EEUU y Gran Bretafia se
producia el nuevo movimiento o “revolucién conservadora”.

En los claustros universitarios, escuelas y otras instituciones, se expusieron
esas concepciones y dieron una falsa apariencia de la situacion en que se
hallaba la ciencia econémica, pues esas ideas no podian asumir el rol de
exponentes indiscutidos del conocimiento econdémico. Se buscd confun-
dir a los mal informados o, al menos, introducir desconcierto en punto a la
fundamentacién doctrinaria de la politica econdémica que se adoptaba, en
pos de llevar al pais a una politica de desnacionalizaciones y de primacia
de la empresa privada, en particular la extranjera; fueron afios de privati-
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zaciones, libre flujo de capitales, apertura econdmica, desregulacién finan-
ciera, flexibilizacién laboral y mercantilizacién de la educacion.

La competencia y el individualismo inundaron no sdlo las politicas econo-
micas, sociales y educativas, sino que se instalaron en el devenir cotidiano.
Por cierto, con una determinante presencia del Estado. El interés en hacer
aparecer a los tiempos del “neoliberalismo” como un periodo de ausencia
del Estado, hace a la esencia de su discurso. Sin embargo, fue necesaria
una fuerte presencia del Estado para instalar esa politica, que para ello
necesitd de una gran actividad estatal. Ello impide sostener que estuvo
ausente. Por el contrario, estuvo presente en el disefio y sostén de las
politicas econémicas que venian promovidas desde los grandes centros
de decisién internacionales, amparadas en lo interno por los sectores eco-
némico-financiero oriundos, los grandes medios de comunicacién, y por
cierto, con las politicas represivas que se implementaron para marginar al
pueblo. La actividad del Estado que se impidié fue otra, es la que debia
realizar en el plano econdmico y social.

|u

Por ende, se puede afirmar que los mentores del “neoliberalismo”, cuan-
do critican al Estado, no se refieren al utilizado para instalar sus politicas,
sino que lo que estan criticando y tratan de evitar es la necesaria pre-
sencia de un Estado activo, dotado de los recursos humanos, técnicos y
financieros en defensa de los intereses nacionales y populares. Al Estado
que fije limites a los poderes econdmicos y financieros que han minado
el fundamento democrético de la vida social, como asimismo de los de-
rechos y libertades del pueblo. O sea, tratan de evitar al Estado que se
viene. Entonces es indispensable ser precisos y saber a qué concepto de
Estado se hace referencia. Si de lo que se trata es del Estado “gendarme”
que se efectivizd en la Argentina durante décadas pasadas, o si sera un
Estado “activo” que impulse el progreso de la justicia que es el sentido
esencial de la historia.

Se debe tener muy en cuenta que es la actuacién de un Estado activo y
un nuevo ordenamiento institucional protector lo que impedird que sobre
el bienestar y la calidad de vida del pueblo puedan actuar negativamente
los intereses econdmicos dominantes. La concepcién de un Estado esque-
matico y prescindente, al estilo de la centuria pasada, constituye un claro
anacronismo histérico.
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La democracia debe conjugarse con el desarrollo de todas las potenciali-
dades de un pais para que la injusticia y la discriminacién expresadas por la
marginalidad y la pobreza de un vasto sector de la sociedad desaparezcan
como afrentas incompatibles con los principios que unen al hombre en co-
munidad. Los derechos politicos, como lo demuestra la experiencia histéri-
ca, son inseparables de los derechos sociales y econdmicos, y para la conse-
cucién de los ideales propuestos en las Declaraciones de Naciones Unidas
es indispensable que el desarrollo brinde a los pueblos la posibilidad cierta
de acceder a niveles dignos de vida, realizacién personal y participacion.
Debemos sefalar que la falta de alimento, de techo y de trabajo son tan
discriminantes como la censura del pensamiento y su libre manifestacién.

El debate sobre la democracia es, en las condiciones actuales, una con-
troversia acerca de la legitimidad politica, y por consiguiente, comprende
las formas politicas e institucionales sin las cuales no se puede hablar de
legitimidad. Pero, también se transforma en una polémica respecto de la
eficacia de la democracia. Los dilemas de la legitimidad politica, como se
refieren al rumbo, al sentido que la sociedad habré de tomar, propician el
debate sobre los grandes temas del desarrollo politico y econdmico. La
cuestion de la legitimidad politica lleva asi directamente al tema institucio-
nal, y al disefio del que sea mejor para lograr ese desarrollo.

Las declaraciones de derechos que no van acomparnadas por medios, mé-
todos y garantias necesarios para realizarlos tienen como consecuencia
directa que esos derechos concebidos para que fueran los del Hombre,
los de todo hombre, no son més que derechos que el individuo debe a su
posicion y funcién en los mecanismos de la economia. Una Constitucién
que en este siglo no tuviera en cuenta las conquistas sociales que se han
incorporado en numerosas constituciones, y en Resoluciones y diferentes
textos de las Naciones Unidas como también de otras organizaciones con-
tinentales, que se puede sefialar que conforman principios internacionales
sobre derechos humanos, sera en nuestra época un verdadero anacronis-
mo. Pero una Constitucién que sélo se limitara a describir esas conquistas
sin establecer los medios, métodos y garantias para su debido cumpli-
miento serd una mera formalizacién tedrica sin muchas posibilidades de
alcanzar la vigencia efectiva de dichos derechos.

Es indudable que la probleméatica de los derechos humanos no transcu-
rre en la actualidad sélo por el meridiano de su identificacion y formula-
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cién, sino fundamentalmente por el que sefala cdmo asegurar su vigencia
para todos, y en todo tiempo y lugar. O, en otros términos, cémo realizar
el bienestar general que equivale a la justicia en su mas alta expresion y
cdmo alcanzar la vida abastecida con los bienes exteriores que la persona
necesita para tender libremente a su desarrollo y disfrutar de los bienes
interiores que la perfeccionan y hacen feliz. Sélo cuando todos y cada uno
de los miembros de la sociedad argentina logren el bienestar conforme
con el grado de civilizacién contemporaneo, recién tendran asegurado el
otro supremo bien que el Predmbulo de la Constitucion vigente prescribe
como objetivo de la comunidad, esto es el goce de los “beneficios de
la libertad” para estar en condiciones de desarrollarse plenamente como
seres inteligentes y espirituales.®?

En consecuencia, seré tarea principal coadyuvar al cambio de la Consti-
tucién real que se resiste y obstruye el progreso social en nuestro tiempo
contemporéneo. Como inmediata consecuencia vendra la oportunidad de
dictar una nueva Constitucion escrita para el Pais de los Argentinos. Sin
duda que seré necesario realizar un esfuerzo creador para construir un or-
den sociopolitico propio que sirva de base sblida para instaurar un nuevo
modelo de sociedad que nos permita hacernos cargo de nuestro propio
destino en el mundo global.

Se puede afirmar que la prueba de la justicia o la injusticia de la socie-
dad es la manera en la que responde a las necesidades generales por
medio de politicas publicas. La idea de la justicia social se torna dificil de
definir para quienes se rebelan a supeditar su interés particular al interés
de la comunidad. Su enunciado, técnicamente, puede tornarse abstracto,
pero su simbolismo es sinénimo de nivelacion equitativa y, en especial,
de oposicion a todo privilegio derivado del poder, de la riqueza o del
oportunismo. La justicia social acompana a las necesidades crecientes de
todo pueblo en su devenir histérico. Por tanto, su concepto no es estatico
ni sirve su postulacién rigida o inamovible. Debe acompanar al hombre
con los temas que le afligen en su calidad de miembro de una Nacién. El
eje de su cometido consiste en atribuir a cada uno lo que le corresponde;
o sea, la porcién de bienes materiales, culturales y espirituales. Esto es
el nudo, su ser, su sustancia. Como apuntaba Sampay, “dar a cada uno

(32) Sampay, ArTuro E., Constitucién y pueblo, op. cit., pp. 251/255.



¢POR QUE LA CONSTITUCION?

lo suyo” significa la obligacién de promover en conjunto las condiciones
para que cada uno de los miembros de la comunidad reciba lo que nece-
sita para desarrollarse integramente, y esto es “lo suyo” que correespon-
de a cada uno.

La Asamblea Constituyente de 1957, previa proscripcion del partido mayo-
ritario, tuvo como principal objetivo ratificar al bando militar que abrogd
la Constitucién Nacional de 1949 y reimplantd la Constitucion de 1853/60,
no obstante lo cual ésta quedd durante los distintos periodos de facto que
sufrié el pais, abiertamente relegada con relacién a la normativa supra legal
que en ellos se impuso, en todos aquellos preceptos que se oponian a sus
“directivas”, “fines” u “objetivos”.®¥ También se utiliz6®? la practica auto-
cratica del poder constituyente, mediante la modificacion de diversos pre-
ceptos de la Constitucién de 1853/60, con caracter de normativa constitu-
cional que sobreviviera al golpe de Estado en el posterior régimen de iure.

La esencia de dicha supra legalidad consistié en que abroga o convierte
en letra muerta a las normas insertas en la parte orgénica de la Constitu-
cién que estructura el gobierno a través de la representacion democra-
tica, y las reemplaza con drdenes imperativas que instituyen un gobier-
no autocratico y concentrado con el caracter de érgano supremo de la
nacién. Pero declaran la intangibilidad de la parte dogmética y refuerzan
las garantias para la inversion de los capitales monopdélicos extranjeros.
Con esa normativa, “incapacitan al pueblo para decidir acerca de tdpicos
atingentes a la Constitucion real del pais, en especial sobre el fin que la
comunidad debe perseguir”,® e impiden el cambio y la modificacion de
los modos tradicionales de produccién y distribucién que conviene em-
prender cuando se quiere aumentar la cantidad y calidad de los bienes a
consumir, pues para efectuar la Justicia hay que acrecentar esos bienes a
fin de que sean suficientes para todos.

Los decretos-leyes, las leyes y los fallos que se han dictado en los ciclos
de facto no son méas que el reflejo de la crisis constitucional y expresion

(33) “Proclama” del 27//04/1956, art. 2; "Estatuto” del 28/06/1966, art. 3, y "Estatuto” del
24/03/1976, art. 14.

(34) "Estatuto Fundamental”, del 24/08/1972.

(35) ArRTURO ENRIQUE SamPAY, op. cit., p. 127.

Doctrina



JORGE F. CHOLVIS

de la primacia politica de quienes dominan los resortes de la Constitucion
real del pais. En esa etapa de la historia institucional argentina, de inesta-
bilidad casi permanente, no sélo se produjo la ruptura de orden constitu-
cional, sino que, ademas, y como ldgica consecuencia, los mentores del
golpe de Estado, para cohonestar sus actos recurrieron a malabarismos
juridicos, para utilizarlos como herramienta técnico-funcionalista que les
permita aparentar su legalidad.

Asi se inaugurd una etapa de inestabilidad politica con pseudo-constitu-
cionalismo formal, en cuyos entresijos se encontrd el oculto propdsito de
institucionalizar el golpe de Estado. Y también se comenzd a manipular la
idea de la continuidad de ese sistema, con la pretensién de prolongar sus
efectos hasta después de instalado un gobierno constitucional, con el no
disimulado designio de asegurarle suficiente estabilidad a la normativa
dictada en menoscabo de la Justicia y sin ningdn consenso expreso por
parte de los miembros de la comunidad. En rigor, con este razonamiento
se pretendié dar visos de juridicidad al golpe de Estado para equipararlo
con el gobierno de iure, a fin de disimular la verdadera continuidad que se
trata de lograr, para que no sufra mengua la permanencia de la Constitu-
cién real, con dependencia econdmica e injusticia social.

Ante los extensos periodos de facto que vino padeciendo nuestro pais en
el plano constitucional, al finalizar uno de ellos, Sampay sostenia que el
pais se viene desenvolviendo al margen de una Constitucién escrita poli-
ticamente legitimada por la voluntad del pueblo de la Nacién, porque la
que el pueblo se dio, mediante genuinos representantes, fue derogada
por el decreto de un gobierno de facto, el 27 de abril de 1956, ratifica-
do después por una Convencién Constituyente que, para poder hacerlo,
eligié a sus miembros previa proscripcién del movimiento politico de los
grandes sectores populares. Por tanto, era de opinién que el Congreso
debia convocar mediante un plebiscito nacional al poder constituyente ori-
ginario "para que decida cuél es la Constitucién que debe regir”. No tenia
dudas de que la decisién democratica que proponia era mas legitima que
la decisién autoritaria-oligarquica que abrogd la Constitucion de 1949.¢9

La extensa vigencia que tuvo la supraconstitucionalidad de facto motivé
que se expresara también que al perder su supremacia toda Constitucion

(36) Sampay, ArTurO ENRrIQUE, Constitucidn y pueblo, op. cit., p. 246.
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pierde su virtud de tal.®” Mientras la Ley Suprema rige en su plenitud no
se le puede quitar esa calidad de cualquier manera. Si ello ocurre, ese
texto puede encontrarse transitando la senda que le lleva a ser una Cons-
titucién nominal, por lo que en definitiva tendra que suceder su reemplazo
por otro texto que se ajuste a la magnitud del cambio de la Constitucién
real, y mediante un procedimiento que le otorgue plena legitimidad de-
mocratica a ese acto constituyente. Sin embargo, aquella situacién tam-
bién puede ser transitoria y estar causada por los factores reales de poder
predominantes en su decisién por mantener sin cambios a la Constitu-
cién real vigente, los que luego de dirimido el conflicto logran que se
restaure en su plenitud la Constitucién escrita afectada; asimismo, al no
lograr legitimarse politicamente mediante un pronunciamiento expreso,
por distintas vias utilizaran un criterio ad hoc de interpretacion de los he-
chos ocurridos, con el definido propdsito de legalizar la vigencia del texto
constitucional restaurado.

Es el eclipse que sufre la Constitucion escrita lo que ocurre precisamente
cuando se interrumpe su vigencia en los periodos de facto. Durante los
mismos, el vigor de la Constitucion real prevalece y suspende o sustituye
algunas normas de la Constitucién escrita: en el golpe de Estado para
obtener su ulterior vigencia, o, por el contrario, para instaurar una nueva
Constitucién juridica en la revolucién. En la realidad de los hechos his-
téricos, a pesar de todas las justificaciones que utilizaron los gobiernos
militares a través de los documentos que dictaron o las declaraciones que
efectuaron, lo expuesto en la alternativa del golpe de Estado es lo que
generalmente sucedié en nuestro pais con los distintos periodos de facto
que promovieron en el siglo XX. Y ello lleva necesariamente a sostener
que no es correcto tratar este tema sin hacer distincion entre el golpe de
Estado y la revolucién. Por cierto, los embates que llevan a la erosién o
desvalorizacién de la Constitucion juridica no sélo se producen cuando
despuntan los periodos de facto.

Salvo el caso del Estatuto Fundamental de 1972, que alguna de sus reglas,
y por un breve periodo, conservaron vigor aun durante el gobierno consti-
tucional que asumié en 1973 con la finalidad de integrar inmediatamente
los poderes del Estado y poner en marcha ese nuevo periodo democrético

(37) Lazzarini, Jost Luis, “La vigencia de facto de la Constitucién”, en Revista Juridica La Ley,
1989-C-1315.
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bajo el marco del orden constitucional preexistente, las normas que insti-
tuian la supraconstitucionalidad de facto sélo rigieron durante el periodo
en que podian ser sostenidas por la fuerza del poder de hecho; luego,
sin que se haya emitido declaracién alguna, las reglas de la Constitucién
de 1853/60 recobraban inmediatamente su vigencia “de modo esponté-
neo y automatico”, sin necesidad de declaracion expresa.©®

Al finalizar el Ultimo régimen de facto, de igual manera, sin acto que la
pusiera en vigencia, comenzo a aplicarse nuevamente la Constitucién de
1853/60, y entonces se reiterd el agudo interrogante de cdmo es posible
que una Constitucién postergada por el golpe militar y que no rigié plena-
mente durante mas de siete afios, “puede renacer de sus cenizas”.®” Por
cierto que el régimen que concluia no estaba en condiciones de sostener
la supraconstitucionalidad de facto que habia dictado. Pero, tampoco se
habia gestado otra alternativa de poder con suficiente vigor para que si-
quiera se abriera el debate constitucional. Ante la gravedad de la situacion
volver a la Constitucion histérica era un avance.

Asi es que después de los periodos de facto de la dltima mitad del si-
glo XX, el pais se venia desenvolviendo al margen de una Constitucién
escrita politicamente legitimada por la voluntad expresa de la nacién. Sin
duda, la supraconstitucionalidad que instituye el golpe de Estado y que
después no estéd en condiciones de legitimarse con la positiva participa-
cién de los gobernados, concluye al perder su fuerza el poder de hecho.
Sabemos que la misma consiste en que abroga o convierte en letra muerta
a las normas insertas en la parte orgénica de la Constitucion que hacen al
funcionamiento de los poderes del Estado a través de la representacion
democrética, y las reemplaza con érdenes imperativas que instituyen un
gobierno autocratico y concentrado con el caracter de "“érgano supremo
de la Nacién”. Y desde esa condicidn declaran la intangibilidad de la par-
te dogmatica y supeditan la interpretacion a las dominantes érdenes del
régimen que han instituido. En particular, en lo que se refiere a las normas
de politica econdmica constitucional que ella contiene.“?

(38) Sacues, NEsTor Pepro, Elementos de Derecho Constitucional, Bs. As., Astrea, t. |, 1993,
p. 193.

(39) LazzariNi, JOsE Luis, op. cit.

(40) CHowvis, JorGe Francisco, “La politica econémica constitucional y la reforma de la consti-
tucion”, en Revista Juridica La Ley, 1993-B-1154.
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Las “Bases Politicas de las Fuerzas Armadas para el Proceso de Reor-
ganizacion Nacional”, engafiosamente sostenian que "el contenido del
Predmbulo y los derechos y garantias establecidos en la primera parte de
la Constitucion Nacional, son un credo doctrinario y una fuente de ins-
piracién permanente para el Proceso de Reorganizacién Nacional”.“#" Se
sabe qué ocurrié en ese periodo en materia de derechos humanos, cémo
fueron violados en forma sistematica y la poblacién sometida a un régimen
de terror. Por tanto, esa “inspiracion permanente” fue sélo para sostener
con una interpretacién estéatica,“? las normas de politica econémica cons-
titucional del texto histérico de 1853.

La Constitucion es un proyecto de Nacién sustentado en una ideologia y
en determinadas relaciones de fuerza; y el poder encarna la Unica instan-
cia capaz de transformar la politica en historia. Pero, como observamos y
sabemos, haber obtenido por la fuerza y otros medios “el consentimiento
colectivo” inicial, o sea la legitimacién socioldgica, no le fue suficiente
para sostenerse en el ejercicio del gobierno; ni pudo otorgarle legitimi-
dad moral a sus actos en direccién al progreso de la Justicia; ni por tanto,
logré darle legitimidad politica o democrética a la gestion del gobiernos
de facto, lo que depende del asentimiento colectivo expreso, en donde
estd el contralor conforme a la naturaleza de las cosas. De esa manera,
la supraconstitucionalidad de facto no logré legitimarse por una nueva
decisién politica del verdadero titular del poder constituyente, que a esta
altura del desarrollo politico alcanzado por el hombre sabido es que sdélo
puede ser ejercido por el pueblo en forma libre y expresa.

Recordemos los conceptos que transcribe Lassalle del “viejo diplomatico”
Talleyrand: " On peut tout faire avec les bayonnettes excepté s’y asseoir”.
O sea, "teniendo las bayonetas, puede hacerse todo, menos sentarse en
ellas”. En esta forma epigramética, Talleyrand queria dar a entender “que
disponiendo de las bayonetas, el gobernante podia momentédneamente
hacer todo cuanto se le antojase, menos convertirla en un fundamento séli-

"

do y permanente de poder”."¥ Con ellas, es decir, apoyado en el poder de

las armas exclusivamente, ningin gobierno de facto puede estar en situa-

(41) Anales de Legislacion Argentina, Editorial La Ley, t. XXXIX-D-3601.
(42) Ver Sampay, ArTuro E., Constitucién y pueblo, op. cit., p. 85.

(43) LassaLLE, FERNANDO, oOp. cit., p. 129.
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cién de sostener decisiones en base a un autoasignado poder constituyen-
te y darle permanencia al mismo. Sélo le alcanza momentaneamente para
coadyuvar al uso de la fuerza, vigorizar la Constitucion real y posteriormen-
te, como ultimo paso, restaurar plenamente la Constituciéon escrita.

Al agotarse el endeble poder de las bayonetas, pierde su fuerza el siste-
ma supraconstitucional de facto que se sancioné con el oculto propdsito
de institucionalizar al golpe de Estado, y el seudoconstitucionalismo que
concurrié a sostener sus actos. Concluye asi durante esa etapa la utilidad
de este recurrente instrumento empleado para confundir con la apariencia
externa y decorativa de las formas constitucionales. Es claro que la su-
praconstitucionalidad que instituye el golpe de Estado y que después no
puede legitimar con la positiva participacién de los gobernados, finaliza al
perder su fuerza el poder de hecho.

Ese fue el rol que cumplié la supraconstitucionalidad de facto que estos
regimenes sancionaron. Pues, segin hemos analizado, en la experiencia
de nuestro pais se observa que el advenimiento de los golpes de Estado
no trajo la abrogacién de todo el orden constitucional existente, sino que
sélo ocurrié con las normas de la Ley Suprema que se refieren al funcio-
namiento de los poderes de gobierno, y las que instituyen los derechos
democréaticos y los que se refieren a la seguridad personal, amén de otras
que impedian el accionar de los érganos de facto; pero ratificaron a la
parte dogmatica del texto de 1853, especialmente —como vimos— a las
normas de politica econémica que contiene.

De tal forma, como los golpes de Estado fueron ejecutados con la clara
intencion de evitar un cambio de la Constitucién real para mantenerla en
su esencia y como efectivamente resultd asi, al agotarse la potencialidad
del poder de hecho sin que se haya gestado otro poder real en condicio-
nes de sustituir al precedente, la Constitucién histérica “renace de sus
cenizas”. En dichas circunstancias, el volver al texto de 1853 debe interpre-
tarse como un claro progreso para iniciar un nuevo tiempo constitucional.
Se acaba el eclipse de la Constitucion escrita y sus normas suspendidas
recobran inmediata vigencia. No debe caber duda alguna de que el tema
constitucional no pasa sélo por la Constitucion escrita, que esta sujeta
férreamente por la Constitucién real donde dirimen su accién los factores
de poder, ni es exclusivamente un tema juridico, sino que principalmente
se encuentra en el &mbito del poder politico.
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Mencionar a la dictadura instalada en 1976 tampoco explica todo lo acon-
tecido durante la valorizacién financiera, porque después le sucedieron
tres gobiernos constitucionales durante los cuales no se revirtieron sino
que se profundizaron esas falencias estructurales. Durante la prolongada
vigencia de esa politica en perjuicio de los sectores populares tuvieron un
papel protagdnico los grandes grupos econémicos locales, y asi se con-
formé el "bloque de poder” constituido por la alianza entre la fraccion
de la oligarquia terrateniente que se habia diversificado décadas antes
hacia la industria (oligarquia diversificada), conjuntamente con el capital
financiero internacional. Ambos fueron los beneficiarios de este proceso,
pero la fraccién interna fue la que condujo la implementacion de las trans-
formaciones econdmicas y sociales a partir del control del Estado, es decir,
detentaba la hegemonia politica.*

Asi es que en las Gltimas décadas de reformas estructurales de inspiracién
neoliberal, muchas de ellas impulsadas desde el llamado “Consenso de
Washington”, y con el apoyo de los grupos de poder econdmico interna-
cional articulados a ellas y de las oligarquias locales, forzaron la adopcién
de un conjunto de politicas orientadas a reducir a un minimo los dmbitos
de ejercicio de la soberania y asi acotar el margen de mediacion esta-
tal. Fue un punto de inflexion decisivo en la decadencia de la idea del
Estado. Como vimos, el desmantelamiento del patrimonio y de las capa-
cidades estatales de decision soberana fue paralelo a la creacién de un
entramado juridico internacional orientado a recortar adicionalmente la
capacidad de decision soberana de los Estados dominados.®

Con ese marco se abriria la instancia de iure que comenzé a fines de 1983.
Pero, la dindmica de la Constitucién real no justificaba, ni permitia todavia
una nueva Constitucién juridica. Por todo ello se mantiene intacta la es-
tructura socioecondmica y ahi es donde se hace patente una continuidad.
Menudearon los golpes y contragolpes de Estado, cambiaron nombres y
equipos gobernantes que se alternaron en el manejo de la cosa publica,
pero en el plano econémico-social la continuidad es sagrada, porque los

(44) BasuaLbo, Ebuarpo M., Sistema politico y modelo de acumulacion, Bs. As., Cara o Ceca,
2011, pp. 27/28 y 41/43.

(45) Ver CHolvis, JOrGE FrancCisco,”Sampay y la Soberania”, (Palabras Liminares en Obras Se-
lectas de Arturo E. Sampay), en El Derecho y la Soberania Argentina, Bs. As., Editorial Do-
cencia, t. 10, 2012.
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detentadores del poder econdémico-financiero no admitieron la menor
concesion que se traduzca en mella de sus privilegios. Y la Nacién continud
sumergida en el subdesarrollo, la dependencia econémica y la falta de vi-
gencia de los mas elementales derechos humanos bésicos. “

Es un claro principio que no puede prestarse a confusiones, que en el
Estado constitucional el sujeto del poder constituyente es el pueblo y Uni-
camente es la comunidad politica soberana la que ha de decidir sobre su
organizacion constitucional. Por eso bien se expresé que

"en el estado actual de la civilizacién y la cultura politica del mun-
do, no existe duda de que es el pueblo el sujeto del poder cons-
tituyente como lo es asimismo de la soberania. Todo poder o au-
toridad emana del pueblo, el cual por ldgica implicancia posee la
facultad elemental y primaria de organizar juridicamente el Estado
através de una Constitucién, para lograr plenamente la efectividad
de la libertad y bienestar a través del ordenamiento del Estado
de derecho”.®) Como sefala Xifra Heras, el acto constituyente
supone la existencia de una voluntad en condiciones de producir
una decisién eficaz sobre la naturaleza del orden. El titular de esta
voluntad lo es también del poder constituyente. En la actualidad,
al menos en el circulo de la cultura occidental, es casi unanime la
creencia democrética segin la cual el poder constituyente perte-
nece de modo completo a la comunidad nacional. De conformi-
dad con ello, “se cree hoy que el poder constituyente corresponde
al pueblo, a la colectividad, y le corresponde de una manera plena,
indivisible, permanente, eficaz, inalienable e imprescriptible”.#

En 1983 se inicia un nuevo periodo constitucional con los poderes del Es-
tado electos por el voto del pueblo. Comienza asi esta etapa sin golpes
de Estado militares que llega hasta la actualidad en este siglo XXI. Trans-
curridos diez afos, se puso en marcha un proceso que lleva a la sancion

(46) Ver CHolvis, JORGE FraNCISCO, “La vigencia de los derechos socioeconémicos y la Consti-
tucién”, en Realidad Econémica, n® 89, 4to. bimestre 1989, p. 59.

(47) Linares QUINTANA, SEGUNDO V., Derecho constitucional e instituciones politicas, 3ra. ed.,
Bs. As., Plus Ultra, 1981, t. I, p. 421.

(48) XiFra Heras, JorGe, Derecho Constitucional, t. 1, p. 152; Ver Linares QUINTANA, SEGUNDO V.,
op. cit., t. I, p. 421.
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de la Constitucién vigente desde 1994. Aunque los intentos de reformar
la Constitucién surgieran al poco tiempo de iniciado ese periodo constitu-
cional, y tuvo por tanto distintas alternativas y debates a nivel académico
y politico. Pero, el pueblo no tuvo participacion protagdnica y estuvo al
margen de su definicion.

La democracia recuperada en 1983 heredd un Estado desmantelado. El
neoliberalismo” y las ideas

|u

esquema se complementd durante los 90. E
del Consenso de Washington dieron sustento tedrico a la concepcién del
"Estado minimo”. Después llega el “Pacto de Olivos”, y es el embridn de
la crisis desencadenada en el afio 2001.

Durante el mandato del presidente Alfonsin, hacia fines de 1985 también
se habld y se puso en marcha el anélisis del tema de la reforma a la Cons-
titucion Nacional. El 24 de diciembre de 1985 en los considerandos del
decreto 2446, el Poder Ejecutivo Nacional sefialaba que para superar de-
finitivas etapas del pasado “resultard necesario y perentorio encarar un
vasto proyecto de consolidacion de nuestro régimen republicano y demo-
crético, tendiente a la modernizacién de la sociedad argentina, fundado
en la ética de la solidaridad y en la amplia participacion de la ciudadania”.
A esos efectos, creé el denominado “Consejo para la Consolidacion de la
Democracia”.

Con el impulso del triunfo electoral y el apoyo inicial que tenia en la po-
blacién, al lograr trasmitir la sensacion de haberse dejado atras los afos
de crisis de la dictadura militar, durante los primeros afos del gobierno ra-
dical comenzé a promoverse una reforma constitucional consensuada que
tuviera como resultado suprimir el presidencialismo y adoptar un modelo
parlamentario. Mencionaban

“como temas fundamentales a contemplar en la reforma aque-
llos vinculados al perfeccionamiento de la parte orgéanica de la
Constitucién vy, en especial, los que se refieren a la forma de
hacer mas expeditivo y eficaz el funcionamiento de los distintos
poderes del Estado, a facilitar la participacién de la poblacién,
a promover la descentralizacién institucional y a mejorar la ges-
tion de la administracion”. @

(49) ALFonsiN, RauL, Democracia y consenso. A propdsito de la reforma constitucional, Bs. As.,
Corregidor-Tiempo de Ideas, 1996, p. 147.
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Para concretar estos objetivos le otorgaban especial importancia a la po-
sibilidad de combinar aspectos “de nuestro tradicional régimen presiden-
cialista con elementos de los sistemas parlamentarios”.

Podemos observar que tanto las propuestas contenidas en los dos dicta-
menes que emitid el Consejo, como las distintas formulaciones expuestas
por el presidente de la Republica, efectuaban un anélisis predominante-
mente politico de las causas que generan las tensiones que se producen
en la infraestructura socioldgica de la Constitucidn y que se corporizan en
la inestabilidad de la Constitucién escrita; no se acercaron al examen de las
motivaciones econdmico-sociales. Privilegiaban el diagnéstico politico-ins-
titucional y evadian tratar las razones de orden econémico-social que llevan
a la crisis de nuestro sistema constitucional y asi también se excluian de la
futura reforma los temas relativos a la organizacién econdémica del Estado
y la formulacién de un orden econémico afirmado en nuevos fundamentos.

Poco tiempo después, el presidente Alfonsin dejoé de lado el propésito
que expuso tres anos antes con relacion a la reforma constitucional. Con
esta decision concluia una etapa en la cual traté de propagar la necesidad
de una reforma parcial, circunscripta y consensuada al texto de 1853/60.
La postura reformista se encontraba limitada entonces, principalmente a
la parte orgénica de la Constitucion y ademas, se hallaba restringida a
los puntos instrumentales precisos que se determinen y, por ello, no seria
abierta a un debate general como sucedié con la reforma de 1949.

Es en la década del 90 que se concreta la posibilidad de una alternati-
va reformista cuando Menem y Alfonsin se reiinen en secreto y acuerdan
el "Pacto de Olivos”, que establecié las condiciones que facilitarian la
reforma constitucional, el que fue anunciado el domingo 14 de noviembre
de 1993 en la residencia de Olivos.®® Fue este acuerdo politico el que
impulsé el procedimiento para llevar adelante una “reforma constitucional

(50) GraHAM-YooLL, ANDREW, Tiempo de tragedias y esperanzas. Cronologia histérica 1955-
2005. De Perdn a Kirchner, Bs. As., Lumiere, 2006, p. 541. El texto de la “Propuesta de bases
para el inicio de la negociacion”, se encuentra publicada en ALronsin, RauL, op. cit., p. 471.
En dicho texto, se observa la esencia de los puntos para llegar a la reforma de 1994, o sea
un “Acuerdo politico respecto de un conjunto minimo de enmiendas que no podran ser
alteradas ni modificadas por la Convencién Constituyente”, y que la parte dogmética de la
Constitucién seguiria “sin modificaciones, salvo en lo relativo al art. 30 donde podria intro-
ducirse el sistema de enmiendas con referéndum ratificatorio para determinados puntos”; lo
que finalmente no ocurrio.
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consensuada”. Por eso Alfonsin sostuvo que “se puede afirmar que asi
como el dictamen del Consejo constituye la base de la Reforma de 1994,
el acuerdo radical-justicialista de 1988 es el trampolin que nos llevaria, ya
veremos de qué manera, al Pacto de Olivos”.®?

La esencia del Pacto de Olivos que acordd la reforma constitucional que
se llevd a cabo el afio siguiente en la ciudad de Santa Fe, se encuentra
principalmente en el llamado “Ndcleo de Coincidencias Basicas” que in-
tegra la ley 24.309, y que debia ser votado en bloque por los convenciona-
les. Era la singular garantia que se reclamaban mutuamente los dirigentes
de los partidos mayoritarios para efectivizar el cumplimiento del consenso
que habian logrado, sobre los temas que integraban el Nucleo y que en-
tendian determinantes en el proceso de reforma.

Fue en las sesiones del 20 y 21 de diciembre de 1993 que se tratd el tema
de la ley declarativa de la reforma constitucional en la Cdmara de Diputa-
dos de la Nacién. En dicha oportunidad, la Comisiéon de Asuntos Constitu-
cionales del cuerpo expresd que “el acuerdo politico al que han arribado
los dos grandes partidos de nuestro pais, compartido por otras fuerzas po-
liticas, son el reflejo méas elocuente del consenso tantas veces reclamado,
presupuesto necesario del procedimiento establecido en el art. 30 CN".®2
Era la consagracion del denominado “Pacto de Olivos”.

Luego se paso al debate en particular. Pero cabe recordar lo sucedido
durante la redaccién final del art. 7 de esa ley. Al tratarse el proyecto, el
diputado Natale sostuvo que:

"aqui debe haber un error de redaccién. El proyecto dice que la
Convencién no podra introducir modificacion alguna a las Decla-
raciones, Derechos y Garantias contenidos en la Primera Parte de
la Constitucién Nacional, que tiene un capitulo Unico. Ahora, con
todos los derechos o situaciones que en el art. 3 de esta ley aca-
ban de habilitar a la Convencién para legislar, muchos de ellos ten-
drén que ser incluidos en la Primera Parte de la Constitucién, pero
en otro capitulo. La actual Constitucién tiene un Unico capitulo y la
proxima pasaré a tener dos capitulos, el primero y el segundo. El

(51) ALFonsin, RaUL, op. cit., p. 246.

(52) CAmaRrA DE DipuTADOS DE LA NACION, 32a. Reunidn, diciembre 20y 21 de 1993, p. 4092.
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capitulo segundo seré el que va a recoger las modificaciones que
ahora se habilitan”.

De manera que, sostuvo el Diputado Natale, el articulo deberia decir: “La
Convencién Constituyente no podréa introducir modificacion alguna a las
Declaraciones, Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de
la Primera Parte de la Constitucion Nacional”.®® El Diputado Rodriguez
Sariudo, en nombre de la Comisién de Asuntos Constitucionales, aceptd la
modificacién propuesta, y fue aprobado por la Camara en votaciéon nomi-
nal.®¥ Posteriormente, el despacho de Diputados fue tratado en la Camara
de Senadores de la Nacién, la que luego de debatirlo por 38 votos afirma-
tivos y 7 negativos aprueba el texto de lo que finalmente fue ley 24.309.659
El articulo asi quedd redactado tras su paso por el Senado.

Cabe acotar que las limitaciones e impedimentos que se le pusieron a las
definiciones institucionales que podria producir la Asamblea Constituyen-
te, no sélo buscan mantener intactas las normas de politica econdémica
constitucional insertas en el “Capitulo Unico” de la Primera Parte de la
Constitucién histérica, sino que de tal forma instituyen asimismo el instru-
mento que posibilitard sostener interpretaciones constitucionales estati-
cas acordes con el disefio efectuado en el siglo XIX y que en la actualidad
son esgrimidos por los sectores que tratan de mantener su predominio en
la Constitucién real. Sin duda, ello fue con la velada intencién de condi-
cionar, neutralizar o impedir que, en base a nuevos articulos que pudiera
sancionar la Asamblea Constituyente en otras partes de la Constitucion
escrita, se aplique un criterio distinto de interpretacién constitucional que
permita lograr el fin Ultimo de la Constitucién, es decir, la Justicia Social
en toda su expresién. Lo que en ese sentido puede ocurrir, por ejemplo,
recurriendo a las disposiciones del nuevo art. 75 de la Constitucion que,
en sus incs. 19, 22 y 23, contiene importantes principios para efectuar una
interpretacién progresiva de su texto, y que los poderes constituidos pue-
dan efectivizar una politica econémica acorde a las necesidades y posibi-

(53) CAmaRA DE Diputapos DE LA NACION, 33% Reunidn, Continuacion de la 6° sesion ordinaria de
Prérroga (Especial), diciembre 21y 22 de 1993, p. 4299.

(54) CAmaRra pe DipuTaDOS DE LA NACION, Diario de Sesiones de Diputados, p. 4299.

(55) CAmMARA DE SENADORES DE LA NACION, 68va. Reunidn, 27 sesién ordinaria (Especial), 28/29 de
diciembre de 1993, p. 5395.
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lidades del pais, y que abandone las politicas “neoliberales” de la década
del 90 del siglo XX.

Ademiés de lo expuesto sobre el "Nucleo”, existieron diversas limitacio-
nes al proceso de reforma entre las que es posible mencionar la calidad
de “reforma parcial”, la enunciacion taxativa de los temas habilitados, la
prohibicion de introducir modificaciones a las declaraciones, derechos y
garantias contenidos en los primeros treinta y cinco articulos de la Consti-
tucién, y la limitacién en el tiempo de duracion de la Asamblea (arts. 1, 3,
7,10y 12, de la ley 24.309).

Levantar vallas al proceso de reforma constitucional tanto en la forma como
en cuanto a su contenido se encuentra en pugna con el mismo pensamien-
to del constituyente originario, pues como vimos antes ain para Alberdi en
su proyecto de Constitucion el tema de la reforma constitucional era uno de
los medios para impulsar el progreso social, dado que las Constituciones —
decia— deben ser como los andamios para el arquitecto en la construccion
nuestro edificio politico, y se ajustaran a las necesidades de su edificacién.
Por eso incluyé el tema en la primera parte constitucional y establecié que
la Constitucién puede ser reformada “en todo o en parte”. También José
N. Matienzo sefialaba que oponerse a la reforma implica la conclusion ab-
surda de sostener que se ha alcanzado el méximo de la perfeccién social,
y por ende, una generacién no puede imponer a las siguientes las normas
que han de guiar su organizacién politica, econémica y social.

Sin duda, esas limitaciones implican un criterio que lleva a continuar con
la politica de alejar al pueblo en la definicién de la metodologia, proce-
dimientos y contenidos de una nueva Constitucion escrita. Se desconoce
de tal manera el adelanto, la elevacion de su nivel sociocultural, y el cre-
cimiento cuantitativo y cualitativo de sus necesidades y el desarrollo de
su capacidad de juzgar. También se desconoce que, en el interés de los
sectores populares, reside el progreso de la Justicia, pues al decir esclare-
cido de Sampay, en los privados de ella, se encuentra a los sectores aptos
y Optimos para alcanzarla; y que es posible lograrlo en nuestra realidad
contemporénea. Es que la lucha por la Justicia conforma los ideales que
animan a la lucha del pueblo por una Constitucién mejor.

De tal modo, en dicho proceso reformista los sectores mayoritarios de
la nacién préacticamente estuvieron apartados de temas que hacen a sus
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derechos fundamentales y a la Constitucién, que quedé como campo ex-
clusivo para un pequefio sector de juristas que fueron quienes tuvieron
la facultad de definir criterios al respecto. Esa actitud contiene y sostie-
ne la concepcion elitista que durante el siglo XIX tuvo la definicién del
contenido de la Constitucién escrita o juridico-formal. Cuando, a fin de
definir cuél seria la mejor Constitucion acorde a las condiciones sociales y
politicas del pais, era necesario impulsar acciones que posibilitaran a los
distintos sectores de la poblacion una participacién protagdnica.

Es la misma evolucién cultural, econdmica y social la que impulsa, desde
el interior de los pueblos, a una mayor participacién en todos los &mbi-
tos de la vida, incluido el politico, y es sabido que el sentido més am-
plio y profundo de la participacion del hombre en la vida de una naciéon
politicamente organizada se traduce en la soberania del pueblo y en
su derecho a ser artifice de su propio destino y “soberano de su propia
suerte”. Por ello, no se puede marginar la presencia activa y directa del
pueblo en la decisién que se adopte sobre una nueva Constitucion. La
ciencia politica contemporénea eleva a la categoria de dogma el princi-
pio participativo.

Termina asf el siglo XXy se va cerrando un largo ciclo de la historia nacio-
nal que comienza con el golpe de Estado de 1955, y que durd en total més
de cincuenta afos. En sus distintas etapas, a través del golpe de Estado
o de democracias limitadas y formales, los sectores dominantes mantu-
vieron la esencia de la Constitucién real que esta reflejada en la Consti-
tucion escrita de 1853, con sus reformas posteriores. Con proscripciones
politicas, manipulacién de las ideas desde los hegemdnicos medios de
comunicacion, prevalencia en los centros “académicos” de la concepcién
del neoliberalismo como via de desarrollo, y la claudicacién de la gran
mayoria de la dirigencia politica y sindical que ya sea por ignorancia o con-
cupiscencia dejaron a nuestro pais y a su pueblo en una aguda crisis social.
Pero no cabe exculpacién alguna ante tan deplorable actitud.

Ya vimos que una constante de toda la normativa de facto fue dejar intacta
a la parte dogmética constitucional sancionada por el Constituyente del
siglo XIX en lo que se refiere a las normas de politica econémica constitu-
cional, y que ello contribuyd a sostener la Constitucién real que nos llevd
al duro comienzo del siglo XXI. Por tanto, el “Pacto de Olivos”, como la
propia reforma constitucional de 1994, en el fondo representan una acti-
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tud politica conservadora y que no contribuyé a la solucién de los proble-
mas nacionales, sino que por el contrario ellos se fueron acentuando, lo
cual llevé a que en el comienzo de dicho periodo el pais haya sufrido la mas
grave crisis social que recuerda su historia. Es el inapelable veredicto de la
experiencia historica. El siglo XXI encontro a la Republica Argentina sumida
en una crisis estructural, cuya expresion social y politica alcanzd su pico en
las grandes movilizaciones populares del 19 y 20 de diciembre de 2001.

Ahora estamos en el siglo XXI. En la etapa histérica actual, que se inicia en
mayo de 2003, va tomando forma la plena vigencia la democracia social y
participativa. Por ende, en el tema constitucional no cabe sostener proce-
dimientos y métodos del siglo XIX para lo que fue una sociedad simple y
no participativa. En esta nueva etapa que se encuentra transitando la Ar-
gentina se hace necesario definir y proponer las bases esenciales para un
nuevo Proyecto Nacional del Pais de los Argentinos, que oportunamente
se institucionalice al mas alto rango normativo por una futura Asamblea
Constituyente, con la més amplia participacion popular. Con la creatividad
de los pueblos se podran delinear nuevos caminos. Los derechos sociales
y las normas de politica econdmica constitucional, que institucionalicen
nuevos “medios” para superar el condicionamiento socioeconémico que
impide la vigencia efectiva de esos derechos, deben ser parte esencial del
debate y contar con la participacién protagénica del pueblo.

La Argentina se encuentra en un momento determinante de su desarrollo
social y politico. En esta circunstancia histérica que estamos viviendo es
imprescindible profundizar el debate politico alrededor de estas cuestio-
nes, al que no se debe tener temor a enfrentar. Sera el camino para que las
expresiones mayoritarias de la nacién tengan participacién efectiva, y asi
confluyan organicamente en una alternativa de poder politico que logre
cambiar las bases de la Constitucién real que nos llevé a la crisis del 2001 y
que, en esencia, aun no se pudo modificar sustancialmente. Sélo asi, a tra-
vés de su plena participacion, podré lograrse una accién consciente de los
distintos sectores sociales, que son quienes finalmente habrén de apoyar
y sostener un nuevo Proyecto para el Pais de los Argentinos.

Si se efectlia un descriptivo anélisis de los distintos textos de las constitu-
ciones escritas que fueron sancionadas en el mundo, se logra ingresar al
dmbito de las genealogias y generaciones constitucionales. La genealogia
de las constituciones permite encontrar la filiacién de un texto constitucio-
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nal ascendiente, con la clase o condiciéon del linaje de las constituciones;
y puede intervenir como una rama auxiliar de la historia constitucional al
facilitar el estudio de las constituciones. Las lineas genealdgicas se pue-
den dividir inicialmente en dos grandes ramas: las que surgen en América
y sus caracteristicas que definen un sistema republicano, federal, y presi-
dencialista; y las sancionadas en Europa, donde predomina un régimen
directorial, unitario e inicialmente monéarquico. Las generaciones cons-
titucionales son como un corte horizontal en la historia del conjunto de
las constituciones de una época, que comprende sus rasgos distintivos y
comunes: el tiempo en que surgieron, las corrientes del pensamiento de
quienes las impulsaron, su formacién ideolégica y también la coincidencia
y similar concepto asignado en los fines y medios que instituyen. Observar
cronolégicamente sus textos permite ubicarlas en el tiempo histérico. Asi
tenemos las que fueron sancionadas en los afos finales del siglo XVIII y
primeros afios del siglo XIX, las de mediados del siglo XIX, las que fueron
sancionadas antes y después de las guerras mundiales ocurridas en el si-
glo XX, y las mas cercanas a nuestra realidad contemporanea. De tal forma,
los periodos constitucionales con sus caracteristicas propias, evidencian la
época de su sancion y vigencia; o sea, denota el periodo histérico en que
una nacién la institucionalizd al més alto rango normativo.

La Argentina, que tiene sus constituciones insertas en la genealogia cons-
titucional americana —republicana, federal y presidencialista—, tuvo tres
modelos o generaciones constitucionales. La primera de mediados del
siglo XIX que instituyd el esquema liberal y agroexportador, la segunda
fue la etapa justicialista que instituyd la Constitucién Nacional de 1949,
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y la Ultima sancionada en 1994 acorde a la realidad del “neoliberalismo”
imperante y de las ideas lanzadas por el “Consenso de Washington” que
predominaron en ese tiempo. Ahora debemos ir por un cuarto modelo de
Constitucién, que institucionalice el proyecto nacional, popular y demo-

crético que esta llevdndose a cabo en este siglo XXI.

Desde la segunda mitad del siglo XX, la Argentina funciond con un marco
constitucional “difuso”, precisamente por las circunstancias politicas que
se inician con el quiebre de la legalidad constitucional por el golpe de Es-
tado de 1955, las que se acentuaron a partir de la Ultima dictadura militar
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de 1976y el plan econdmico "neoliberal” que aplicd desde el 2 de abril de

ese afo, y que los gobiernos posteriores a 1983 que tuvo el pais se puede
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decir que dieron continuidad. Ello no fue resuelto con la reforma consti-
tucional de 1994, pues las caracteristicas del proceso politico que llevé a
su sancion impidieron que el pueblo tuviera participacion, y de esa forma
se perdid la oportunidad de recurrir al Gnico medio que habria permiti-
do hacer tambalear a la Constitucién real que condicionaba esa reforma.
Desde su inicio fue impulsada por un acuerdo de “clpulas” en donde el
pueblo estuvo ausente, y después también se mantuvo al margen de ella;
por tanto, no la conoce. Lo cual no es el marco adecuado para legitimar
e impulsar una nueva etapa en la vida constitucional de la Nacién. Casi
se puede decir que significé un camino similar al que se transitaba para
sancionar o reformar las constituciones del siglo XIX. La opinion del pue-
blo debe ser oida para resolver la cuestién, y no puede ser marginado ni
confundido. "Vos populi vox dei”. No es suficiente su sola presencia en el
acto de elegir autoridades, ni tampoco alcanza que se ponga a escuchar a
especialistas en materia constitucional.

Hoy los pueblos del mundo afrontan el desafio de reafirmar su persona-
lidad y autonomia. Para ello, también debemos acentuar el debate y la
participacion. Es que bregamos por alcanzar formas superiores de justicia
social, que entendemos se logra plenamente cuando todos los habitantes
pueden participar del progreso técnico y cientifico de nuestros dias, y asi
puedan gozar los bienes materiales y culturales que les permitan realizarse
en su plena dignidad humana.

Remarcamos que el tema constitucional no pasa sélo por la Constitucién
escrita, que esté sujeta férreamente por la Constitucion real, ni es exclusi-
vamente un tema juridico, sino que principalmente se debe encontrar en
el dmbito del poder politico y de un proyecto de nacién compartido por
un pueblo organizado y participe directo de su institucionalizacién al mas
alto rango normativo.

Bien sefialaba Sampay que la expresién eliptica desarrollo politico tiene
como significado la busqueda del régimen politico mas apropiado para
impulsar el desarrollo econdémico de un pais en cierta etapa de su evolu-
cién histérica. En esencia, pues, el desarrollo politico establece las estruc-
turas politico-institucionales mas adecuadas para un acelerado desarrollo
econdémico. Y el desarrollo econédmico, como se sabe, consiste en instituir
las estructuras socio-econdmicas més aptas para explotar con procedi-
mientos modernos los recursos con que cuenta la comunidad politica a fin
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de multiplicar la productividad del trabajo social, para que todos y cada
uno de sus miembros gocen de los bienes materiales de la civilizacién.
Dicho en otros términos: el desarrollo politico comprende el conjunto de
cuestiones relativas a la instauracién de una Constitucion justa, pues en su
integridad la Constitucién es, ciertamente, una estructura multidimensio-
nal: cultural-econdmica en la base (Constitucion real) y juridico-institucio-
nal en el vértice (Constitucién formal). Por tanto, no es correcto realizar un
anélisis predominantemente juridico-politico de las causas que se produ-
cen en lainfraestructura socioldgica de la Constitucion y que se corporizan
en la inestabilidad de la Constitucion escrita, pues al hacerlo de tal modo
se aleja el examen de las causas econdmico-sociales que llevan a la crisis
de nuestro sistema institucional.

Observamos que algunos sectores marginan el debate constitucional y
utilizan falaces argumentos para no realizarlo. Con ese fin apelan a todos
los mitos imaginables. Durante la década del 40 del siglo pasado, con la
intencion de sostener el texto constitucional sancionado en 1853, intelec-
tuales de la oligarquia y politicos afines se esforzaban por demostrar que
el progreso que habia alcanzado el pais hasta ese momento y el venide-
ro cabian dentro de los marcos de la Constitucidn histérica, haciéndose,
pues, innecesario modificar su letra y abandonar su espiritu.®® Era dejar
el marco constitucional sujeto a las interpretaciones estéaticas que soste-
nian para el accionar de los poderes del Estado y hacer efectiva la inten-
cion de los sectores dominantes de sostener esa Constitucion escrita; y
de tal forma mantener inconmovibles a las normas de politica econémica
constitucional del texto histérico de 1853. Fue uno de los argumentos que
impulsaron para enfrentar al proceso constitucional que se iniciaba y que
se concretd en la sancidn de la Constitucion de 1949, a lo cual por cierto
se opusieron. Actualmente, se esgrimen argumentos similares para evitar
que se ingrese al debate sobre la Constitucidn y obtener similar resultado
de mantener el texto constitucional sancionado en 1994.

Pero, a esos efectos también invocan que la “reforma” de la Constitu-
cion le interesa a muy poca gente, o que “no necesitamos nuevas cons-
tituciones”. Algunos traen el argumento que desde el statu quo siempre

(56) Feperico PINEDO, “La Constitucion vigente y el progreso econdémico y social”, en Revista
del Colegio de Abogados de Buenos Aires, 1948, t. XXVI, pp. 323/374; Ver ArTurO E. SamPay,
Las Constituciones de la Argentina 1810/1972, Bs. As., Eudeba, 1974, p. 71.
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utilizaron para oponerse, y reiteran “que no estan dadas las condiciones
para una reforma”. Hasta llegan a proponer un frente politico para impedir
todo cambio constitucional. Pero una de las més empedernidas actitudes
que esgrimen —por no decir la méas utilizada— estd en su oposicién a
abrir el debate para evitar que una Asamblea Constituyente sancione una
norma que permita la reeleccién presidencial. Invocan que ello llevaria a
"profundizar la concentracion de las decisiones politicas”, o que condu-
ciria "al establecimiento de una monarquia presidencial” (sic), o que “es
la perpetuacion de una persona en el poder”. Lo cual hace indispensable
tratar este punto con algin detenimiento.

Al debatirse la reforma del art. 77 de la Constitucién de 1853, en la Asam-
blea Constituyente de 1949, Sampay resalté los argumentos expuestos
por Hamilton en El Federalista, en donde junto a la duracién fija y prolon-
gada del Poder Ejecutivo invocaba la posibilidad de la reeleccién. Sostuvo
también que por fidelidad al sistema democrético se debe encarar el pro-
blema de la reelegibilidad del presidente que acaba su mandato y terminar
con los impedimentos existentes para hacerlo, porque si el pueblo elige a
los sujetos del poder politico, es contradictorio que la Constitucion le im-
pida hacerlo con determinada persona que llena las capacidades morales
e intelectuales exigidas en las circunstancias socio-politicas del pais. Tales
fueron motivos principales para la reforma del art. 77 y la sancién del nuevo
texto que facultaba la reeleccién del Presidente. A partir de ese debate que
ocasiond la sancién de la Constitucidn Nacional de 1949, determinados
sectores se oponen a la reeleccién presidencial, y en las décadas finales
del siglo XX se le agrega una critica acentuada al sistema presidencialista.

Ello hace necesario volver a mencionar los argumentos que Alexander
Hamilton vertiera en El Federalista, cuando los expuso para defender las
normas constitucionales que recientemente se habian sancionado en la
Asamblea Constituyente de 1787, los que fueron enmarcados de una vi-
sion realista del hombre y de la politica. Al exponer sobre las caracteris-
ticas verdaderas del Ejecutivo propuesto, Hamilton comienza sefalando
que "el magistrado de que hablamos se elegiré para un periodo de cuatro
afnos; y ha de ser reelegible tantas veces como el pueblo de los Estados
Unidos lo considere digno de su confianza”.®”

(57) Hamitron, A., Mabison, J. y Jav, J., El Federalista, México, Fondo de Cultura Econdémica,
1987, p. 291.
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Junto a la duracién fija y prolongada del Poder Ejecutivo invocaba la
posibilidad de su reeleccién. La primera la consideraba indispensable a
fin de otorgarle el periodo necesario para que pueda desempefiar satis-
factoriamente su cometido, y también dar a la comunidad el tiempo y
reposo que posibilite observar la tendencia de sus medidas, y, después
apreciar sus méritos. Pensaba que la segunda era condicién sine qua non
para permitir al pueblo que prolongue el mandato del presidente cuando
encuentre motivos para aprobar su proceder, con el objeto de que sus
talentos y virtudes sigan siendo Utiles, y se asegure el beneficio de la
continuidad que califica al buen gobierno. Aseveraba que una particular
desventaja de la exclusion consistiria en privar a la comunidad de valerse
de la experiencia adquirida por el primer magistrado en el desemperfio
de sus funciones.

"Que la experiencia es la madre de la sabiduria —subraya Hamilton— es
un adagio cuya verdad reconocen tanto los hombres mas sencillos como
los més doctos. ;Qué cualidad puede desearse més en quienes gobier-
nan a las naciones, o cudl puede ser méas esencial que ésta? jDdnde seria
mas deseable o més esencial que en el primer magistrado de una nacién?
iPuede ser juicioso que la Constitucién proscriba esta apetecible e in-
dispensable cualidad, y declare que en el mismo momento en que se la
adquiere, su poseedor estd obligado a abandonar el puesto en que la
alcanzé y en el cual resulta Gtil?”.©9

Esto es, sin embargo —afirmaba Hamilton— el alcance preciso de todas
esas normas que excluyen a los hombres de la presidencia del pais, e
impiden la eleccién por sus conciudadanos, después de que el periodo
cumplido los capacité para prestarla con mayor utilidad. También seria un
“inconveniente de la exclusién —prosigue— separar de ciertos puestos a
hombres cuya presencia podria ser de la mayor importancia para el interés
o la seguridad publica en determinada crisis del Estado”.®” No hay na-
cién, asevera Hamilton y la historia politica refrenda, que en un momento
dado no haya sentido una necesidad absoluta de los servicios de cier-
tos hombres en determinados lugares. Y tal vez no sea exagerado decir
que esa necesidad se relaciona con la preservacién de su existencia poli-

(58) HamiLToN, A., MapisoN, J. y Jay, ibid., p. 309.

(59) Ibid.
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tica. Es ineludible mencionar que en la historia institucional de los EEUU
Franklin D. Roosevelt es un claro ejemplo de ello y en él las proposiciones
de Alexander Hamilton se hicieron realidad. Las circunstancias especiales
de dicha etapa en la vida de los EEUU contaron con las sobresalientes
caracteristicas personales de Roosevelt ejerciendo el Poder Ejecutivo du-
rante todo ese largo ciclo. No sélo logrd hacerse reelegir para un tercer
periodo, sino también para un cuarto, al comienzo de cuyo ejercicio lo
sorprendié la muerte. Fue elegido, por primera vez, en 1932 durante la
crisis que padecia el sistema capitalista en ese tiempo y en particular los
EEUU; fallecio en 1945 después de conducir con éxito a su pais durante la
segunda gran guerra del siglo XX, sin haber abandonado el cargo. En la
Asamblea Constituyente de 1949 Sampay resalté estos argumentos.

Pero también es menester tener en cuenta que la reelegibilidad de los
gobernantes configura un factor de estabilidad de la propia democracia
en cuanto posibilita disponer del espacio necesario para la consolidacion
de los programas.“?'Y esto lo prevé hasta la propia Enmienda XXII de la
Constitucién de los EEUU, al no impedir que un vicepresidente que haya
sido electo y reelecto, luego de acompanar por dos periodos al Primer
Mandatario anterior (o sea, ocho afios) pueda presentarse inmediatamen-
te para el cargo de presidente, y con un nuevo triunfo en las urnas tenga
la posibilidad de continuar por otros dos periodos consecutivos (es decir,
8 afios mas) las politicas de gobierno que aplicd su anterior compafiero de
férmula. Como vimos, siempre y cuando esa candidatura fuera aceptada
por el voto mayoritario del pueblo.

Se debe poner énfasis en que la reeleccién es compatible con el sistema
republicano en tanto y en cuanto haya periodicidad en las funciones del
gobernante, pues esté la opcién de cambiarlo. Para no inducir a equivoco,
se debe remarcar que permitir la reeleccién inmediata sélo implica insti-
tucionalizar una norma habilitante, pues el presidente para volver a serlo
en un nuevo periodo deberd revalidar titulos con un triunfo en el acto
eleccionario.

Por lo demés, la facultad de reelegir al titular del Poder Ejecutivo la tienen
incorporadas distintas naciones. Ya se trate de un régimen presidencialista,

(60) CHowvis, JorGE Francisco, “Reeleccién: soélo una norma habilitante”, en Boletin del Institu-
to Econémico-Social Interamericano, ano |, n® 5, agosto de 1993.
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parlamentario o semiparlamentario. Estos sistemas de gobierno permiten
la reeleccidn de quien ejerce el Poder Ejecutivo, ya sea denominado Jefe
de Gabinete o Primer Ministro. Aunque es el parlamento quien convalida
con su voto al Presidente de Gobierno (Espana), o del Consejo de Minis-
tros (Italia), o al Primer Ministro (Gran Bretania), o al Canciller (Alemania), y
mientras su partido o coalicidon conserve la mayoria parlamentaria. Los ca-
sos de Margaret Thatcher, Helmut Kohl y Felipe Gonzalez —por citar sélo
algunos— son notorios. Este Ultimo fue elegido por cuarta vez consecutiva
desde 1982, como Presidente del Gobierno Espafiol, y el caso de Kohl
que fue Canciller de Alemania también desde ese afio tiene caracteristicas
similares, y en ninguno de dichos paises se invoco ello como un ataque al
sistema democréatico de gobierno.

Para mencionar ejemplificativamente un caso de significativa actualidad,
Angela Merkel desde mediados de la década pasada es Canciller de Ale-
mania, y no tiene limite temporal alguno para mantenerse en ese cargo
mientras siga gozando de la mayoria parlamentaria. No caben dudas de
que la misma ejerce el Poder Ejecutivo, pues segun la Ley Fundamental
de la Republica Federal de Alemania “el Gobierno Federal se compone
del Canciller Federal y de los ministros federales” (art. 62). Expresamente

Iu

dispone la Ley Fundamental que el Canciller Federal “dirigiré los asuntos
de Gobierno” y "fija las directrices de la politica y asume la responsabili-
dad de las mismas” (art. 65). Establece ese texto que resultara electo para
el cargo de Canciller Federal “quien obtenga los votos de la mayoria de
los miembros del Bundestag” (art. 63), que es la Cémara de “los represen-
tantes del pueblo” (art. 38). No establece ninguna limitacion en cuanto a
la reelegibilidad. La canciller Angela Merkel el 3 de diciembre de 2012 fue
reelegida en Hannover por séptima vez presidenta de su partido, el CDU
(Unién Cristiana Democrética), con el 98% de los votos. Y esto la convierte
en la més seria candidata de centroderecha para las elecciones del afio
proximo.©" En dicha circunstancia, se vera efectivizada la posibilidad que
hoy tiene, dado que no existe ninguna limitacién para que ello ocurra y
ademas, considerando las grandes posibilidades que le otorga la reali-
dad politica de Alemania, con el rol que actualmente ejerce en las politi-
cas de las naciones europeas. Ante el probable ejercicio de su reeleccién
para presidir el Poder Ejecutivo de Alemania, no se escuchan voces que

(61) Ver Pégina/12, viernes 7 de diciembre de 2012.
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aleguen violacién a concepciones democraticas o que se evance hacia la
concentracién del poder o formas dictatoriales en su ejercicio.

Pero ademas, cabe considerar en nuestro caso la composicion social del
pais que permite caracterizarlo como multiestructural o polisegmentario,
lo que imprime al esquema politico y al proceso de transformacién pecu-
liaridades muy pronunciadas. Entendemos con Sampay que los paises de
este tipo exigen, para promover un proceso de cambio, la concertacién
de complejas coaliciones de sectores sociales, y su tipo de “desarrollo
politico” se conforma segun cuél fuere el sector que dirija la coalicién.
Si dirigen esa alianza los representantes de los sectores nacionales y po-
pulares, el régimen politico tendera a promover un desarrollo auténomo
de la economia y este régimen con el transcurso del tiempo terminaré
siendo una democracia real. En caso contrario, si esa alianza es conducida
—conscientemente o no— con la mira puesta en la defensa de intereses
opuestos a los de la nacién y su pueblo, ese proyecto concluira favorecien-
do a una oligarquia franca, no habré beneficiado a los vastos sectores po-
pulares y terminara bipolarizando extremadamente el antagonismo social,
lo que puede llevar un estado de beligerancia interno.

Varios afios después del debate constitucional de 1949 Sampay volvié a en-
carar la importancia de la accion del Poder Ejecutivo en vista del desarrollo
sociopolitico del pais, y sefialaba que el poder politico, para actuar en la
promocion de la economia de los paises subdesarrollados “necesita con-
centrar sus atributos ejecutivos en un departamento activo y en cierto as-
pecto predominante frente a los otros érganos del sistema gubernamental.
Pues el gobierno de la economia moderna esta siempre en manos de un
poder cabalmente decisivo, sélo varia al sitio desde donde se lo ejerce”.®?
En el Estado realmente democrético, haciéndolo servir al progreso social
de la nacién, o en las organizaciones econdémicas privadas, haciéndolo
servir en los paises “indesarrollados”, en la conservacién del statu quo, o
sea, de la situacion de atraso que padecen tales regiones del mundo. Por
eso, con su agudo pensamiento fijo la atencién en esta cuestidn decisiva:

"La estrategia para inhabilitar la actividad econémica progresis-
ta del poder politico en los paises indesarrollados consiste en lo
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(62) Sampay, ARTURO ENRIQUE, Ideas para la revolucién de nuestro tiempo en la Argentina,
op.cit,p.48.
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siguiente: Primero: los sectores populares son electoralmente
minorados mediante proscripciones, restricciones al derecho
de votar, y otras estratagemas legales, recursos siempre rease-
gurados, para el caso de fracasar con el desconocimiento del
resultado electoral o el golpe de Estado propiciado por quienes
interna y externamente estan interesados en la conservacién del
atraso. Segundo: el gobierno subordinado al parlamento y el
parlamento carente de unidad y, consecuentemente, de real
poder, en virtud del sistema electoral proporcional. Tercero:
la economia, a través del manejo de la moneda y el crédito,
dirigida desde afuera por quienes estan interesados en el es-
tancamiento. Cuarto: las organizaciones econémicas privadas,
convertidas en ‘grupos de presion’, es decir, en el gobierno real
que lleva a empellones al enclenque gobierno legal”.©

Pareciera que los impulsores actuales del sistema semiparlamentario o
parlamentario no reparan en estos conceptos y en la estrategia de los
factores de poder predominantes en la Constitucién real del pais —tanto
internos como externos—, que en forma recurrente padecié la Argentina
durante la segunda mitad del siglo XX, y que aln representan significati-
vos segmentos de la Constitucion real.

Podemos marcar entonces que, para oponerse a la continuidad del presi-
dente que se encuentra en ejercicio del cargo, se invocan para impedirlo
falaces argumentos institucionales sobre la forma de gobierno, se esgri-
men interesadas "“doctrinas” y se elaboran conocidos sofismas sobre la
democracia; pero, por otro lado, se ocultan consideraciones que surgen
de la realidad socioldgica contemporanea, y que son aplicables en parti-
cular a la Republica Argentina. Como sefialamos, la reeleccion presiden-
cial institucionalizada en una Constitucidn es sélo una norma habilitante,
y estd sujeta a que quien ejerce el cargo se proponga para un nuevo pe-
riodo y que el pueblo lo apoye mediante el ejercicio democrético en un
proceso electoral.

Ciertamente, nos encontramos en una cuestién cardinal atinente al desa-
rrollo politico del pais, que por cierto sera necesario debatir. Y sin duda,

(63) Sampay, ARTURO ENRIQUE, op. cit., p. 49.
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ello se ha de ajustar a nuestras circunstancias histéricas, sociales, cultu-
rales, geogréficas y econdmicas. En base a lo cual, se podré responder
al interrogante sobre como se ha de lograr y quién habrd de conducir
la compleja concertacién de clases y sectores sociales que es necesaria
para promover un desarrollo auténomo de la economia y lograr una de-
mocracia real plena de justicia social, en la que todos y cada uno de sus
miembros logren los bienes materiales y espirituales que les permitan
realizarse en su plena dignidad humana. Las diversas cuestiones referen-
tes al desarrollo politico argentino que Sampay dejé planteadas, dado su
"caracter fundamental y determinante”, sin duda volverén a integrar el
debate contemporéneo.®

Es claro que la respuesta concreta que se dé al tema referente a la duracién
del periodo presidencial y de la reeleccion es una cuestidon eminentemente
de prudencia politica. Pero, se debe considerar que, por un elemental ape-
go a declaradas concepciones democréticas, es imprescindible no cerrar
dicha alternativa y favorecer la circunstancia politica de que el pueblo pueda
decidir por medio del voto que quien se encuentra en ejercicio del cargo
de Presidente pueda continuar su mandato. Y, en nuestro pais, no corres-
ponde invocar en contra de este criterio falencias politicas o socioculturales
de nuestra poblacion para impedir esa reforma. Hace unos afos, cuando el
Comité Nacional del radicalismo habia expresado su decidido apoyo a una
reforma constitucional, reconocié que el pueblo argentino “ha demostrado
sumadurez y su absoluta vocacién de hacer de las instituciones una garantia
de las libertades y una herramienta de transformacion politica y social”, y
aceptaba que “se equivocan pues, quienes le suponen una minoria de edad
o una incapacidad para avanzar en la senda de cambios institucionales de
fondo que incluyan reformas a la Constitucién Nacional”.©

Es menester encarar el problema de la reelegibilidad del presidente que
acaba su mandato por fidelidad al sistema democrético y terminar con
los impedimentos existentes para hacerlo, porque —como dijera Sampay—
si el pueblo elije a los sujetos del poder politico, es contradictorio que la
Constitucién le impida hacerlo con determinada persona que llena las capa-
cidades morales e intelectuales exigidas en las circunstancias sociopoliticas

(64) Samray, ArTuro E., Constitucién y pueblo, op. cit., p. 269.

(65) Clarin, 03/01/1988.
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del pais. Porque, ademés, sabemos que las razones de carécter socioldgico
que se aducen para que en otras naciones rija ese impedimento no existen
en un pais de madurez politica como lo es la Republica Argentina.

Por Gltimo, cabe remarcar que, para modificar la Constitucion real que aun
rige en la Argentina, es prioritario generar la alternativa efectiva de poder
politico nacional que nos permita concluir con todas las causas que pos-
traron a la Nacidn, y apartar a todos los sujetos que las facilitaron. Luego,
el cambio de la Constitucién real producird —recién en ese momento— la
necesidad de una nueva Constitucién escrita que en una Asamblea Cons-
tituyente institucionalice un nuevo proyecto nacional para el Pais de los
Argentinos, con procedimientos y metodologia adecuados y propios para
ello, acordes a nuestra realidad del siglo XXI.

No se puede incapacitar al pueblo para que emita opinidn sobre cuéles
deban ser los contenidos de la dogmatica constitucional que es preci-
samente donde se fijan los medios, fines y objetivos que la comunidad
soberana habra de sostener acorde a las circunstancias, contemporaneas
para alcanzar el fin Ultimo de la Constitucion, que —cabe recordarlo—
es la justicia en su més alta expresion, esto es la Justicia Social. Se debe
insistir entonces en sefalar que después de la convocatoria a la reforma
reforma constitucional que se realizé en 1949 al amparo de la ley 13.233,
que declaré necesaria la revision y reforma del texto de 1853 “a los efectos
de suprimir, modificar, agregar y corregir sus disposiciones, para la mejor
defensa de los derechos del pueblo y del bienestar de la Nacion” (art. 1),
paulatinamente se fue acentuando una definida posicion proclive a sos-
tener el statu quo y limitar o condicionar las facultades de una Asamblea
Constituyente por el Congreso Nacional. Lo cual conduce a una contradic-
cién en los términos, dado que éste Ultimo es un poder constituido que no
deberia imponerse sobre el acto constituyente del pueblo soberano. La
expresién méaxima de la doctrina que permitié superponer al Congreso so-
bre la Asamblea Constituyente fue el “Nucleo de Coincidencias Bésicas”
instituido por el “Pacto de Olivos”, que es donde se encuentra la trama
esencial que posteriormente llevé a la reforma constitucional de 1994.

Como consecuencia de la politica iniciada con los instrumentos que se san-
cionaron por el golpe de Estado de 1955, continuada por la supraconstitu-
cionalidad de facto dictada por otros gobiernos militares, y la innegable frus-
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tracion de los sectores populares para hacer efectivo un proyecto de nacién
que nos inserte en la realidad socioeconémica del mundo contemporéneo
en condiciones adecuadas para generar un desarrollo politico y econémi-
co acorde a nuestras posibilidades como nacién, se consolidé la presencia
que habian logrado los organismos financieros internacionales y poderosos
grupos econdmicos extranjeros y nacionales ligados a ellos, lo que condujo
a que tomaran abierta posesién de nuestra economiay se transformaran en
partes determinantes de la Constitucion real del pais. Se erigieron en sélida
base para que perdure la critica condicidn en que se colocd ala nacién y por
tanto, se convirtieron en un impedimento para cambiarla.

Los resultados de las politicas “neoliberales” estan a la vista, como tam-
bién las consecuencias que dejaron en nuestro pais, las que continuaron
en el marco de la reforma parcial y circunstanciada realizada a la Constitu-
cién en el ano 1994, que excluyd de sus antecedentes a las normas de la
Constitucién de 1949, con lo que se contribuyd a efectivizar la finalidad de
asegurar la aplicacion de politicas que postraban a la nacién. De tal forma,
las normas de politica econdmica constitucional insertas en el texto histé-
rico de 1853 quedaban inmodificables. Le daban asidero constitucional a

|u

los “medios” que el “neoliberalismo” sostuvo en la denominada “Refor-
ma del Estado”, con el régimen de “privatizaciones, desregulacion y la
reconversion del sector publico”. Posibilitaban hacer efectivo el legado
del golpe de Estado de 1955 al suprimir los “medios” que habia instituido
al mas alto rango normativo el texto constitucional de 1949. Transcurrié asi
una etapa de la historia nacional durante la cual, en la gran mayoria de los
afos que van hasta finales del siglo XXy adin con la reforma constitucional
de 1994, se aplicaron, por distintos hombres y equipos, politicas econémi-
cas similares —con particular intensidad en los gobiernos de facto del pe-
riodo—, utilizando el fundamento tedrico de los promotores del “neolibe-
ralismo” de turno, aunque con diversos programas y variantes, hasta que
la crisis socioecondmica estalla en los dias 19 y 20 de diciembre de 2001.

Basta recorrer la historia de esta parte del mundo para observar la frustra-
cién generada por el desempeno de la mayoria de los regimenes llamados
democréticos, que fue intensa, profunda y prolongada; fueron incapaces
de introducir reformas de fondo en el sistema productivo y en las formas
de distribucién y apropiaciéon de las riquezas. Quedaron reducidos al pa-
pel de democracias meramente electorales, es decir, regimenes politicos
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sustantivamente oligarquicos, controlados por el gran capital incidiendo
en los partidos gobernantes que asumen las tareas de gestion en nombre
de aquél, pero en donde el pueblo es convocado cada cuatro o cinco afios
a elegir quién o quiénes seran los encargados de sojuzgarlo. Con demo-
cracias de este tipo no es casual que, al cabo de reiteradas frustraciones,
se produzca el renacimiento de nuevas fuerzas sociales y el avance de mo-
vimientos que resisten a la “globalizacién neoliberal”. La emergencia de
nuevas formas de lucha y grupos de protesta social son también sintomas
elocuentes de la progresiva irrelevancia que tuvieron las llamadas institu-
ciones representativas para canalizar las justas aspiraciones ciudadanas, y
es lo que lleva a la proliferacién de movimientos contrarios al “neolibera-
lismo”, que se organizan adn en los partidos politicos y en otras organiza-
ciones sociales para impulsar el progreso social.

Termina asi el siglo XXy se ha de cerrar también un largo ciclo de la his-
toria nacional que comienza con el golpe de Estado de 1955, y que duré
en total més de cincuenta afios. En sus distintas etapas, a través del golpe
de Estado o de democracias limitadas y formales, los sectores dominantes
mantuvieron la esencia de la Constitucién real que esté reflejada en la
Constitucién escrita de 1853, y en sus reformas posteriores. Con proscrip-
ciones politicas, manipulacién de las ideas desde los hegemdnicos medios
de comunicacidn, prevalencia en los centros “académicos” de la concep-
cion de

|u

neoliberalismo” como via de desarrollo, y la claudicacién de la
gran mayoria de la dirigencia politica y sindical que —ya sea por ignoran-
cia o concupiscencia— dejaron a nuestro pais y a su pueblo en una aguda
crisis social. Pero no cabe exculpacién alguna ante tan deplorable actitud.
Porque como nos ensefiara Arturo Jauretche con la siguiente sentenciosa
frase: “La historia es despiadada y no excusa a los hombres por la buena
fe y la ignorancia que los hizo pasibles del engafio. La historia sélo sabe
de los que contribuyeron a hacer grande, libre y prospera a una Patriay de
los que contribuyeron a empequenecerla, esclavizarla y expoliarla. No le
interesan las intenciones, sino los hechos positivos”.

Transcurrié asi una etapa de la historia nacional durante la cual, en la gran
mayoria de los afios que van hasta finales del siglo XXy alin con la reforma
constitucional de 1994, se aplicaron por distintos hombres y equipos po-
liticas econdémicas similares —con particular intensidad en los gobiernos
de facto del periodo—, utilizando el fundamento tedrico de los promoto-
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res del “neoliberalismo” de turno, aunque con diversos programas y va-
riantes. Queda poner en evidencia también la grave manipulacién que se
hizo de conceptos juridicos e institucionales basicos, y cdmo por distintas
vias se instauré el seudoconstitucionalismo por el poder de facto, con la
definida intencidn de lograr la apariencia de iure —el “color de titulo”—,
que le permitiera justificar el uso de la fuerza para sostener sus politicas
carentes de legitimacién democréatica.

En esta nueva etapa que se encuentra transitando la Argentina en este
siglo XXI, se hace necesario definir y proponer las bases esenciales para
un nuevo proyecto nacional del Pais de los Argentinos, a fin de que opor-
tunamente se institucionalice al méas alto rango normativo por una futu-
ra Asamblea Constituyente, con la més amplia participacién popular. Los
derechos sociales y las normas de politica econdmica constitucional, con
nuevos medios institucionales para superar el condicionamiento socioeco-
némico que impide la vigencia efectiva de esos derechos deben ser parte
esencial del debate y contar en él con la participacién protagdnica del
pueblo. La Argentina se encuentra en un momento determinante de su
desarrollo social y politico. En esta circunstancia histérica que estamos vi-
viendo es imprescindible profundizar el debate politico alrededor de estas
cuestiones, que no debemos tener temor a enfrentar. Es el Unico camino
para que las expresiones mayoritarias de la Nacién tengan participacion
efectiva y asi confluyan orgénicamente en una nueva alternativa de poder
politico que logre cambiar las bases de la Constitucién real que nos llevd
a la crisis del 2001 y que, en esencia, ain no se pudo modificar sustan-
cialmente. Sélo asi, a través de su plena participacién podré lograrse una
accién consciente de los distintos sectores sociales, que son quienes final-
mente habrén de apoyar y sostener el nuevo proyecto.

En esta determinante cuestion de la vida nacional, el tema de una nueva
Constitucion no puede restringirse a un reducido grupo de personas, por
més importantes que fueren. Serd necesario acometer un gran debate
en el cual los distintos estamentos de la sociedad defenderén sus juicios
y propuestas. Ciertamente, para expresar de la manera més clara y fun-
dada la determinacion que se ajuste mejor al interés de la Republica y
al bienestar de su pueblo, es necesario que dicho debate sea anterior al
tratamiento de la reforma en el Congreso Nacional. No alcanza el anali-
sis en el plano de los técnicos o especialistas en temas constitucionales.
No volvamos a recrear un “patriciado” dominador exclusivo del derecho
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y una “plebe” marginada. Por ende, el tratamiento del tema no puede
restringirse a un grupo de notables, sino que debe ampliarse a un gran
debate a lo largo y a lo ancho del pais entre los distintos sectores de la
sociedad Argentina.

Sin duda, la Ley Fundamental es, lisa y llanamente, un proyecto de nacién,
sustentado en una ideologia y en determinadas relaciones de fuerza. Una
Constitucidén no es sino su consecuencia, y el poder encarna la Unica ins-
tancia capaz de transformar la politica en historia. Las constituciones han
de revelar una preocupacién particular para que los principios insertos en
ellas no sean sélo declaraciones, sino que ademés deban procurar impul-
sarlos para que se cumplan en realidad.

La Constitucidon que necesitamos tiene que desarrollar una nueva meto-
dologia para la parte dogmatica y en diversos titulos debe delinear los
puntos que hacen a los principios fundamentales de la nacion, la presen-
cia de un Estado activo; el régimen econdmico; los derechos, deberes y
garantias bésicas, ya sean individuales, politicos o sociales, y la educacién
y la cultura; la integracién con los paises hermanos de la Patria Grande; el
cuidado de los recursos naturales y el medio ambiente. La reforma debera
incorporar normas para preservar y asegurar la supremacia de la Constitu-
cion. Sera relevante la participacion del pueblo en defensa de sus intere-
sesy en el sostén de la Constitucion.

En lo que concierne a la parte orgénica, ha de merecer una revisién atina-
da la organizacién y el funcionamiento de los distintos poderes del Esta-
do, cuéles son sus atribuciones, cémo se distribuyen sus funciones y cuéles
serén sus relaciones. Es imprescindible hacer efectiva la soberania juridica
y recuperar la facultad jurisdiccional de la nacidn, en trascendentes temas
que no deben dirimirse ante tribunales o arbitros foraneos. También es
tema a encarar la soberania legislativa que se encuentra encorsetada por
Tratados de Promocién y Proteccién de Inversiones y la telarana de sus
clausulas que inciden sobre una de las funciones esenciales de un Estado
soberano, y por tanto, también ello debe ser prescripto claramente en un
nuevo texto constitucional. Se tendré que democratizar el poder judicial, y
alcanzar la transformacion de los sistemas y précticas judiciales. En cuanto
a la estructura del Estado nacional, serd menester disefar preceptos acer-
ca de un nuevo federalismo, asi esa importante institucion coadyuvaré a
concretar un desarrollo equilibrado y arménico.
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Como en su momento sefalé Sampay, “en esa Constitucion escrita los
sectores populares deben instrumentalizar un gobierno democréatico con
atribuciones necesarias para planificar la utilizacién de todos los recursos
del pais, con la finalidad de promover el desarrollo independiente y po-
tente de la economia nacional, sin lo cual no hay posibilidad de efectuar
la justicia”. Esto es, realizar el fin natural de la comunidad y que la Consti-
tucién debe estructurar, para que todos y cada uno de sus miembros pue-
dan perfeccionarse integramente conforme a la dignidad humana. Para
ello es indispensable la unidad y organizacién de los sectores nacionales y
populares. Su indestructible alianza seré el camino seguro para lograr tan
alto objetivo.

En consecuencia, seré tarea principal coadyuvar al cambio de la Consti-
tucion real que se resiste y obstruye el progreso social en nuestro tiempo
contemporéneo. Sin duda que seré necesario realizar un esfuerzo creador
para construir un orden sociopolitico propio que sirva de base sélida para
instaurar un nuevo modelo de sociedad que nos permita hacernos cargo
de nuestro propio destino en el mundo global. Comenzar el debate sobre
las razones que impulsan el nuevo Proyecto sera el arma maés potente que
existe para consolidar, profundizar e institucionalizar el proyecto nacional
y popular, y enfrentar a los sectores que se oponen al cambio social en la
Argentina. Como inmediata consecuencia vendra la oportunidad de san-
cionar una nueva Constitucién escrita para el Pais de los Argentinos.®¥

(66) Véase CHolvis, JORGE FraNcisco, “La reforma constitucional y su convocatoria”, (palabras
liminares a La Reforma de la Constitucién), en Obras Selectas de Arturo E. Sampay, Bs. As,
Editorial Docencia, t. 13-4, 2012.
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Discurso sobre
el derecho constitucional

Colores primarios®

por RAUL GUSTAVO FERREYRA?

1 | Razones basicas: poder y derecho

Toda comunidad de ciudadanos que alcanza cierto grado de convivencia
se encuentra inclinada a la organizacién constitucional. Hasta podria con-
jeturarse: todos los hombres se encuentran organizados o desorganizados
constitucionalmente; no existiria un tercer estadio. En forma liminar, por
constitucional se entiende fundamental; no es necesario que la constitu-
cién, en el sentido advertido, sea escrita ni codificada.

Con alguna facilidad se dice que el derecho puede representarse como un
arbol; el derecho constitucional que brota de la raiz “constitucién” confi-
gura el tronco mismo y posee siempre una determinada concepcion de la
libertad y la autoridad. Sus enunciados acostumbran, por ejemplo: devenir

(1) Dedico esta contribucion al Prof. Dr. Radl A. Serroni Copello.

(2) Abogado y Doctor en Derecho (Facultad de Derecho, UBA). Profesor Titular de Derecho
Constitucional y Profesor del Doctorado de la Facultad de Derecho de la UBA. Publicé 7
libros (el ltimo se titula Constituicdo e direitos fundamentais: um enfoque sobre o mundo
do direito, Porto Alegre, 2012) y 60 articulos sobre Derecho Constitucional en diversas pu-
blicaciones argentinas, latinoamericanas y europeas. Conferencista, disertante y panelista.
Abogado con ejercicio ininterrumpido ante los tribunales de la Republica Argentina desde
1984. Desde 1999 es Consultor de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.
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hostil hacia la libertad y favorecer el arbitrio de la autoridad; fluir hacia la
libertad y controlar racionalmente a la autoridad; o lograr el apetecido
(e inalcanzable) equilibrio entre autoridad y libertad. Esta Gltima version
nunca ha sido, hasta ahora, el alma fundamental de ninguna organizacién
constitucional que se conozca.

En este escrito se discurre sobre un objeto o material mundano: el dere-
cho constitucional; en particular, el que emana del sistema de la Constitu-
cién federal de la Republica Argentina (en adelante, CFA o CF, sin distin-
cién). Dondequiera que el discurso se presenta, su formacién es mediante
la razén, ya que la razén es “por naturaleza igual en todos los hombres”
y la diversidad de nuestras opiniones no se genera porque unos hombres
sean mas racionales que otros hombres, sino porque las ideas son traza-
das por senderos diferentes y no se tienen en cuenta los mismos estados
de cosas.®

La disertacion se apoya en dos razones elementales y sefieras, que se in-
troducen en forma apodictica, juntamente con la invitacion al lector.

Primera. Descreo de que el estado de cosas del mundo responda a un
plan general, asi como de que existan entes absolutamente perfectos.® E
igualmente descreo de que exista un autor o autores de un programa na-
tural u orden del universo. El hombre forma parte de la naturaleza y todo
es resultado de la evolucién. Por lo demaés, constituye evidencia suficiente
que el hombre apoyado en “las luces de su razéon”® tiene tendencia a la
asociacion con otros hombres y/o a la organizacién comunitaria. La fuente
del contrato politico reside en el poder de los ciudadanos que integran el
pueblo. Ello implica que el poder crea el derecho; esa llama que produ-
ce efectos deseados sobre otros hombres. El poder, una de las maximas
creaciones del hombre, genera las maximas tensiones comunitarias. El po-
der publico, politico, conceptia o pretende definir el bienestar general, el
marco de la vida colectiva. Al mismo tiempo es obra del poder la insinua-

(3) DescarTEs, ReNg, Discurso del método. Para dirigir bien la razén y buscar la verdad en las
ciencias, Barcelona, Altaya, 1993, p. 5.

(4) Ver Leiniz, GoTTrRIED, Discurso de la metafisica, Madrid, Alianza, 2002, p. 53.

(5) Ver Rosseau, Jean J., Discurso sobre las ciencias y las artes, trad. S. Cano Méndez, Madrid,,
Alba, 1987, p. 47.
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cién o formulacién de la dimensién de la individualidad del hombre, en la
sociedad politica. El poder produce las reglas que determinan la conducta
humana. El poder es unilateral en su actitud de creacién del derecho. La
primacia de la politica es indiscutible. Pero, producido el derecho, se pro-
duce el eterno viraje: el poder queda sometido a la regulacion juridica.
Comienza, en otro lenguaje y escenario, la tensién inacabada entre auto-

ridad y libertad.

Segunda. Los sistemas® juridicos estatales son sistemas normativos en
cuyo nucleo reside la regla constitucional que intenta determinar, a su
vez, al poder. El derecho constitucional emana de la Constitucion; su
convocatoria traslada a las ideaciones en torno a su definicién. Expre-
sado de otro modo: idear el derecho constitucional” implica construir
proposiciones que puedan definirlo. Sin anticipar la lectura final, co-
rresponde decir que el derecho constitucional alberga, conforma o da

(6) Mario Bunge ensefa que el més simple de los analisis del concepto de sistema incluye
los conceptos de composicidn, entorno, estructura y mecanismo. La composicion de un
sistema es la colecciéon de sus partes; el entorno del sistema es la colecciéon de las cosas
que actuan sobre sus componentes, o a la inversa; la estructura de un sistema es la co-
leccién de las relaciones, en particular de vinculos y enlaces entre los componentes del
mismo, asi como entre éstos y los componentes del entorno; por ultimo, el mecanismo
de un sistema estd compuesto por los procesos internos que lo hacen funcionar, es decir,
cambiar en algunos aspectos, mientras que conserva otros. Ver BUNGE MARIO, Emergencia
y convergencia, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 25/60, y Filosofia y Sociedad, México D.F,
Siglo XXI editores, 2008, pp. 9/48. Recuérdese que la composicion estricta de la CFA fue
definida en cuatro partes: a) simples declaraciones; b) derechos y deberes fundamentales;
c) poderes del Estado; autoridad y control, y d) la reforma del propio sistema. Las garantias,
en esta comprension, desempefian el rol de mecanismo. Las referencias sobre las partes
y mecanismos de la CFA pueden leerse en Ferrevra, RauL Gustavo, “Sobre la constitucion.
Concepto, composicién y mecanismos”, en Contextos, publicaciéon del Seminario de la
Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, 2012, pp. 68/115. Por su parte, el
entorno queda configurado por la democracia, entendida como forma de produccién de
reglas: método en el que todos los ciudadanos que participan o pueden participar en la
configuracién quedan sometidos a la regulacién determinada (ver Ferreyra, Raul Gustavo,
Reforma constitucional y control de constitucionalidad. Limites a la judiciabilidad de la
enmienda, México D.F, Porrda, 2007, pp. 32/103). En esta oportunidad, sostengo que la
radiografia del sistema de la CFA se trata concretamente de la mostracion y comprensién,
propia y apropiada, del derecho constitucional mismo. Para ver un gréfico de las ideas
expuestas, remito amablemente al lector a la Addenda.

(7) Ensend el maestro Bidart Campos que el derecho constitucional es una parte del mun-
do juridico. Ver Bipart Campos, GERMAN, Manual de la constitucién reformada, Bs. As., Ediar,
1996, p. 269. Ahado, por mi parte, que el mundo juridico es una realidad: hechos sociales
que tienen lugar en un sistema social. Luego, el derecho —y el mundo juridico constitu-
cional que forma parte nuclear de él— es un artefacto, es decir, un objeto creado por el
hombre.
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cuenta de dos ambitos: un sistema primario de enunciados normativos
y no normativos dirigidos a los ciudadanos y a los servidores publicos;
y otro, especifico e igualmente integrado por enunciados normativos y
no normativos, solamente dirigido a las autoridades constitucionales.®
El discurso se divide en tres secciones. En las secciones 2, 3y 4, respec-
tivamente, se explora y se reflexiona sobre tres orientaciones atribuibles
a “derecho constitucional”:

a. el derecho constitucional como el derecho objetivo que concretiza la orga-
nizacion fundamental de los poderes del Estado y que confiere el reconoci-
miento de los derechos fundamentales de las personas;

b. el derecho constitucional como derecho subjetivo: individual, social o grupal, o
colectivo, o de incidencia colectiva; y

c. el derecho constitucional como el saber o la ciencia del sistema constitucional
del Estado democrético.

2 | Organizacién fundamental
del Estado y derechos fundamentales

2.1 | Derecho objetivo

Pensar sobre el derecho constitucional significa referir, representar, deter-
minar la existencia de un sistema que marca, por un lado, el punto de
llegada del proceso de autodeterminacién o soberania politica de los ciu-
dadanos que integran un pueblo, y por otro, la plataforma para el proceso
de organizacién y construccién juridica del Estado. En este sentido, pues,
"derecho constitucional” es sinénimo de “sistema juridico constitucional”
o "derecho objetivo”, es decir, el conjunto de enunciados linglisticos,
normativos y no normativos, que expresan las prescripciones del poder

constituyente.

(8) Observa Diego Valadés que la cultura juridica es una de las claves para que el gobernante
sea mas recatado y el gobernado menos encogido. Sin cultura juridica, unos atropellan sin
quererlo y otros son atropellados, incluso sin saberlo. Ver VaLoes, Dieco, La lengua del Dere-
cho y el derecho de la lengua, México D.F Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2005.
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Tengo buenas razones para sostener que el derecho constitucional federal
en vigor de la Argentina estd integrado por las siguientes disposiciones
normativas: las enunciadas en el Predmbulo y las 129 reglas de naturaleza
permanente —en realidad, son 130 porque hay una disposicién normativa
entre los arts. 14y 15 a la que se ha denominado 14 bis, y que fue incluida
por la reforma de 1957— y 17 de naturaleza transitoria que se enuncian
en la Constitucion federal de la Argentina, segun la redaccién que le ha
conferido a su texto normativo y originario el poder constituyente ejercido
en los afios 1853/60, con las enmiendas de los afios 1866, 1898 y 1957, y la
reforma constitucional de 1994.

Noétese que la tarea de precisar, objetivamente, el contenido propio
del sistema constitucional es tarea compleja. Quiero plantear dos
cuestiones relativas a la descripcién del objeto, que son tratadas en
los proximos apartados: una de ellas relativa al estatus del derecho
internacional de los derechos humanos en el d&mbito del sistema de
la Constitucién federal (en adelante, indistintamente DIDH); y la otra
acerca de la division clasica entre creacion y aplicacion del derecho.
De ambos encuadres pueden obtenerse sugerentes resultados para la
delimitacion del cuerpo del sistema de la Constitucion federal, porque
escribir sobre ello es transmitir al lenguaje la razén de la organizacién
fundamental del Estado.

2.2 | Jerarquia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

Ya que no deseo asombrar al lector con variantes inesperadas, adelanto
inquietudes: jel Derecho Internacional de Derechos Humanos (en adelan-
te, DIDH) se sumd al texto de la CFA? ; Existe un derecho constitucional de
primer rango (CFA) y otro de segundo (DIDH)?

Veamos.

2.2.1. Sistema de la CFA: sus enunciados

Hay quienes (desde la dogmética o la préctica judicial) entienden que la
reforma constitucional de 1994 incorpord (es decir, “sumd”) en el texto
constitucional varios centenares de disposiciones juridicas provenientes
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de los once instrumentos® (hoy trece)® del DIDH que gozan de jerarquia
constitucional segun la enumeraciéon efectuada en el art. 75, inc. 22 CF.
("Varios centenares” porque se trataria del mismo nimero que arroja la
suma de la totalidad de disposiciones del DIDH que gozan de jerarquia
constitucional). Esos autores consideran que dichas reglas del DIDH, en
las condiciones de su vigencia, forman parte de la CFA. Segun esta opi-
nién, la reforma de 1994 produjo la expansién del derecho dentro de los
propios limites de la Constitucién federal. Claramente, ahora, formarian
parte de su “propio texto” los enunciados permanentes, transitorios y los
que provienen del DIDH.

En cambio, quienes piensan —como yo— que las reglas del derecho in-

1

ternacional de los derechos humanos no han sido “incorporadas”, sino

III

que poseen "“jerarquia constitucional”, dificilmente admitirdn que ellas in-

tegran el tejido del derecho constitucional federal argentino en el sentido
que se expone en el parrafo anterior."" Parece una sutileza, pero no lo es.

(9) Art. 75: "Corresponde al Congreso (...) inc. 22: Aprobar o desechar tratados conclui-
dos con las demaés naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrén ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional”.

(10) La ley 24.820 (BO 29/05/1997) otorgd jerarquia constitucional a la Convencion Interame-
ricana sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada por la XXIV Asamblea General de
la OEA, en los términos del art. 75, inc. 22 CF. La ley 25.778 (BO 03/09/2003) otorgé jerar-
quia constitucional a la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de la ONU el
26/11/1998 y aprobada por ley 24.584.

(11) Horacio Rosatti identifica un “bloque constitucional”, con los siguientes elementos: a)
rigido, en el sentido de que sdlo es modificable por el poder constituyente (texto de la CFA);
b) semirrigido, en el sentido de que es modificable por el poder constituido: documentos
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El sistema de la Constitucidon federal es Unico; en su interior no existe nin-
guna relacién de jerarquia entre sus propios enunciados. El derecho cons-
titucional que se origina en el sistema reconoce en él su fuente directa
de produccién y validacion; es decir, el derecho objetivo: los enunciados
propiamente redactados por el poder constituyente, las normas y decla-
raciones permanentes y transitorias formuladas en su texto, que poseen
raiz y jerarquia constitucional. El derecho constitucional que se origina en
el sistema de la CFA o reconoce en él su fuente directa de validacién; el
derecho objetivo, los enunciados propiamente adoptados por el poder
constituyente: el derecho internacional de los derechos humanos, que
goza de membresia constitucional, se trata de las normas detalladas en
el art. 75, inciso 22, en las condiciones de vigencia fijadas, que poseen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
la CFA y deben entenderse complementarias de los derechos y garantias
por ella reconocidos.

internacionales con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22). Sugiere que el art. 31 de la CFA
deberia leerse: “Esta Constitucion, los tratados con jerarquia constitucional, el resto de los
tratados internacionales y las leyes de la Nacién, dictadas por los érganos autorizados y
dentro de sus respectivas competencias, constituyen, en ese orden, la ley suprema de la
Nacion y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante
cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales...”.
Ve RosatTl, Horacio D., Tratado de Derecho constitucional, Bs. As., Rubinzal Culzoni, T. |, pp.
163/164, 2010.

Unos afios antes, el maestro German Bidart Campos expresé que por “bloque de constitu-
cionalidad” puede entenderse, segln cada sistema en cada Estado, un conjunto normativo
que parte de la constitucion, y que anade y contiene disposiciones, principios y valores que
son materialmente constitucionales fuera del texto de la constitucién escrita. El bloque de
constitucionalidad federal argentino, con idéntica jerarquia constitucional y ocupando la cis-
pide del ordenamiento, esta integrado por la Constitucion y los instrumentos internacionales
del art. 75, inc. 22. Tales tratados no entran a formar parte del texto de la Constitucion fede-
ral y quedan fuera de él, en el bloque de constitucionalidad federal, y comparten con él su
misma supremacia (ver Bibart Campos, GErMAN, Manual de la Constitucién reformada, Bs. As.,
Ediar, 1996, t. |, pp. 276, 342 y 345). En el fondo del asunto se sigue el pensamiento del maes-
tro. No obstante, me permito desarrollarlo; buscar mayor claridad y precision. EI DRAE, entre
las ocho acepciones que propone para “bloque”, en quinto lugar dice “conjunto coherente
de personas o cosas con alguna caracteristica comin”. Idéntica pesquisa, entre las cuatro
propuestas para sistema, la primera dice “conjunto de reglas o principios sobre una materia
racionalmente enlazados entre si”. Resueltamente, desde el punto de vista de la definicién
lexicogréfica, “sistema” es ampliamente superior a "bloque” al introducir, por definicién,
a la razén. En el plano epistemoldgico, “sistema”, pese a su amplitud y ambigledad, es
indudablemente una ideacion mas facilitadora que la de “bloque”. Ciertamente, aqui no
se debatirdn estatutos epistemoldgicos, si acaso se pudiese, porque toda comparaciéon es
desgarradamente borrosa. En la nota al pie de pagina nimero 4 se aducen las razones que
aconsejaron el apodo de “sistema” para la complejidad que irradia la CFA.
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2.2.2. Sobre la jerarquia normativa y la raiz de las reglas del sistema de la CFA

Del mismo modo en que nadie puede recordar la totalidad de su propia
vida, no hay forma de conocer todo lo escrito sobre el derecho constitu-
cional. Muchas veces se presenta como una experiencia inabarcable, aun-
que légicamente factible. En el fluir de las opiniones, se menciona la que
mas robustamente intentd aprisionar, a punto de cumplir cuatro afios el
cambio constitucional de 1994, al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Un juez de la CSJN, en opinidn disidente, insinud el encierro:

"En efecto, los textos mencionados en el art. 75, inc. 22, si bien
"tienen jerarquia constitucional’, ‘no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constituciéon y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’,
configuran, pues, normas constitucionales de segundo rango,
que prevalecen por sobre las leyes ordinarias pero que son véa-
lidas Unicamente en la medida en que no afecten los derechos
consagrados en la 1ra. parte de la Constitucién...”.12

El poder constituyente reformador de la CFA de agosto de 1994, jamaés
dispuso la estipulacidon de “rangos” entre sus normas. Mucho menos
primer rango o segundo rango. Las fantasias que se construyen sobre el
mundo impiden distinguir, con certeza, lo que realmente se ha de saber
o se podré conocer, precisamente, sobre ese mundo. La prisién es una
institucién para aislar, aunque nadie pueda explicar, de modo sensato, si
cumple o no cumple una finalidad comunitaria. La opinion criticada aisla,
separa y fragmenta el mundo conocido.

El DIDH cumple la funcién de vincular el mundo del derecho. Y aunque
siempre propone una estructura compleja de integracién, su pretendida
inferioridad no fue demarcada por el poder constituyente reformador en
1994. El mensaje prescriptivo contenido en el DIDH es, resueltamente, in-
tegrar. Por lo tanto, desintegrar —es decir, determinar normas de primer
rango o segundo— no ensefna nada porque se opone a la verdad.

(12) Conforme Augusto C. Belluscio in re “Petric Domagoj, Antonio ¢/Diario Pégina 12", pro-
nunciado el 16/04/1998, CSJN, Fallos: 321:885. El pronunciamiento fue suscrito por Julio S.
Nazareno (por su voto), Eduardo Moliné O'Connor (por su voto), Carlos S. Fayt (por su voto),
Antonio Boggiano (por su voto), Enrique S. Petracchi, Guillermo A. F. Lépez, Gustavo A. Bos-
sert, Adolfo R. Vazquez (por su voto) y la disidencia apuntada. Quince afios después, siete
de los nueve jueces que integraban la CSJIN ya no integran el Mas Alto Tribunal de Justicia.
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Sin audacia, se concluye este apartado:

a. Todos los enunciados del derecho constitucional de la Argentina (permanentes
y transitorios) tienen la misma jerarquia normativa;

b. Todos los enunciados del DIDH que gozan de jerarquia constitucional tienen
idéntica jerarquia normativa;

c. Los enunciados del DC y los enunciados del DIDH (descritos en el punto b))
tienen rango juridico idéntico, aunque difieren en la raiz: unos son producidos
por la CFA y otros son validados por ella. Diferente raiz, igual estatura.

2.2.3. Fuente nativa y fuente extranjera

El siglo XXI obliga, constantemente, a la propia actualizacién de la defini-
cién del contenido de derecho constitucional en virtud de que su “inter-
nacionalizaciéon” parece inevitable. Por dicha razén, y si se reconociere la
existencia, para la configuracién del contenido abarcado por el término
derecho constitucional, de fuentes de produccién juridica estatal y fuen-
tes de produccién juridica supra estatal —categoria conceptual que, hasta
mediados del siglo XX, hubiera parecido un despropdsito—, se estaria
amortiguando el peso de la controversia y, por consiguiente, el DIDH po-
dria hospedarse en el &mbito de la nocién derecho constitucional federal
argentino, tal como se lo viene delimitando. Desde luego, no dentro del
texto de la Constitucion, y si dentro del sistema de la Constitucion federal.
Esta construccion, “sistema de la constitucional federal”, alberga en su
seno conceptual tanto a las reglas estipuladas en el texto constitucional
federal como a las que, existiendo originariamente fuera de ella, tienen
también igual jerarquia y nivel pero no estan sumadas en su marco norma-
tivo, pese a que unos y otros comparten la primacia del sistema juridico
estatal.

2.3 | La interpretacion judicial

2.3.1. Creacidn y realizacion

El sistema de la Constitucion federal de la Republica Argentina significa la
creacion méxima, suprema y cumbre del derecho vigente. Es la partitura
maestra para la realizacion del derecho. En cuanto definicién normativa, se
desarrolla en dos espacios y en dos tiempos: el de su produccién y el de
su realizacion, respectivamente.
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Producida la norma, previa comprension racional, deberd sobrevenir
su acatamiento, es decir, su realizacién tanto por los ciudadanos como
por los poderes del Estado. Refiero, pues, que se presenta un contexto
de mera aplicacién o ejecucion cuando las autoridades federales o los
ciudadanos cumplen una regla emanada del sistema de la Constitucién
federal. Por ejemplo: cuando un ciudadano ejerce o desarrolla un de-
recho fundamental cualquiera (politico, civil o social). Naturalmente, el
planteo considera la relatividad de los derechos fundamentales, o dicho
de otra forma, de los derechos que no son absolutos. Este acatamiento
o despliegue sencillo constituye una simple realizacidn; no necesita una
determinacion especifica de la autoridad constitucional u orientacion
gubernativa federal que la solvente. Se trata de una realizacién en el
marco de una sociedad abierta, porque el derecho constitucional exis-
tente es valido desde el mismo dia, hora y lugar que se haya fijado para
su entrada en vigencia. El Gnico érgano que puede desdecir la existencia
o validez del derecho constitucional es el érgano creador, o sea, el poder
constituyente.

También se dird que existe una mera realizacién del derecho constitucio-
nal cuando se “desarrollan” las previsiones que surgen del sistema. Por
ejemplo: toda la legislacién, incluida la actividad del poder administrador.
En este mismo contexto se enrolan las sentencias y resoluciones judicia-
les que resuelven cuestiones constitucionales. Para distinguir de la “mera
aplicacién o simple acatamiento”, ahora se la llamaré “realizacién propia”
y, en el afan de claridad, en el caso de la realizacién (propia) que cumplen
los jueces, "interpretacion judicial”.

Un tercer contexto de realizacién es la actividad dogmatica, tanto en sus
fases de investigacion como de disertacién académica. Este conocimiento
o cuerpo de conocimientos sobre el derecho constitucional, que se estu-
dia més adelante, constituye un contexto cientifico.

La realizacién del derecho constitucional, en cualquiera de los contextos
descritos, sera siempre, pues, concrecion o ejecucién de derecho crea-
do. Sin embargo, existen situaciones excepcionales que desbordan este
modelo de realizacién —como, por ejemplo, cuando la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (en adelante, también CSJN) asocia o disocia un
significado, en un caso concreto, con pretensiones de generalidad nor-
mativa—.
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2.3.2. Resoluciones de la CSJN

Resulta controvertido determinar si la interpretacion judicial —que, en su
caso, la CSIN haya decidido atribuir como significado al texto normativo
constitucional, o al sistema juridico lato sensu—, constituye una fuente de
produccién de disposiciones juridicas de alcance general. Es decir, si sus
fallos, o las prescripciones de algunos de sus fallos, o determinados fallos
—y éstos aun también bajo determinadas condiciones— que han sido ela-
borados en el &mbito del sistema juridico constitucional pasan o no pasan
a integrar el elenco de disposiciones normativas del derecho constitucio-
nal federal argentino.

Escojo, en el ambito de una literatura vastisima, dos destacadas opiniones
de juristas; luego, ensayo la propia.

German Bidart Campos sostuvo que cuando la CSJN dicta sentencias
en las que se lleva a cabo interpretacién constitucional, sobre todo si se
arriba a una declaracién de inconstitucionalidad, esa interpretacion de
la Constitucién adquiere el mismo rango de la Constitucién interpretada
y compone con ella una unidad. Desde otra éptica, un tanto mas ge-
nérica pero no menos precisa, Eugenio Bulygin sostiene que solamente
la actividad del juez es fuente de derecho, y por ello es capaz de ser
integrada al sistema juridico cuando la sentencia judicial crea norma/s
general/es.™ Es decir, el juez crea derecho cuando la norma general
mediante la que justifica su decision no fue creada por el legislador cons-
tituyente.

2.3.3. Andlisis o construccién y destruccién del objeto

Uno. Se observa que las disposiciones o enunciados que constituyen el
derecho constitucional de un Estado responden habitualmente a dos fi-

(13) BioarT Campos, GERMAN, El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 1995, p. 421.

(14) BuwvGiN, Eucenio, “Sentencia Judicial y Creacién de Derecho”, en Alchourrén, Carlos y
Bulygin, Eugenio, Anélisis légico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales
1991, pp. 366/367.

(15) BuwvaiN, Eucenio, “Creacion y aplicacion de Derecho”, contribucién obrante en mi archi-
vo, gentilmente entregada por el autor. Inédita.
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nalidades: arquitectura de sus poderes, y conferir reconocimiento a los
derechos fundamentales y los deberes correlativos.

Dos. El orden coactivo que impone el derecho —el derecho constitucio-
nal no escapa a la regla— se expresa, o mejor dicho, tiene como soporte
al lenguaje, que en nuestro Estado es escrito. Toda la planificacion pres-
criptiva que realiza el Derecho constitucional se programa por intermedio
del lenguaje escrito proveniente de las fuentes de produccion. El derecho
constitucional argentino es una manifestacion del lenguaje escrito.

Tres. Si, ademas, se repara en que el lenguaje prescriptivo en el cual esté
expresado el Derecho constitucional, més bien todo el Derecho, no es
completo sino que necesita ser completado, se advertird sin complicacio-
nes que las tareas de interpretacion constitucional no sélo pueden con-
sistir en el andlisis del lenguaje, en virtud de que la obra de integracion
de los segmentos o sectores incompletos contribuye —siempre en forma
complementaria— a construir (o destruir) el objeto. Por este motivo, di-
chas decisiones interpretativas también entraran a formar parte del elenco
de disposiciones normativas. ¥

Cuatro. El lenguaje juridico tiene las mismas propiedades que los lengua-
jes naturales. Las palabras que aparecen en las reglas juridicas tienen una
zona de penumbra; es decir, son potencialmente vagas. La vaguedad se
pone de manifiesto frente al caso atipico. Quien trate de orientar o apre-
ciar dicha conducta se sentiria desconcertado debido a que el caso no
estéd incluido en el &rea de significado central donde se congregan los
casos tipicos, ni claramente excluido de ella. Por lo tanto, cualquier des-
cripcion honesta de lo que ocurre cuando un juez trata de determinar si un
caso concreto esta o no comprendido por el significado actual de la regla
tiene que admitir que no todos los casos son del mismo tipo ni suscitan

(16) Norberto Bobbio se preguntd qué es, en efecto, la interpretacién de la ley sino el ana-
lisis del lenguaje del legislador, de ese lenguaje en el que se expresan las normas juridicas
(p. 187). Agregd, mas adelante, que el lenguaje del legislador es incompleto, y esta falta de
plenitud puede ser completada (p. 193). Esta obra de integracién es la llamada interpreta-
cion extensiva, considerada expresamente como una modalidad de la analogia (p. 195). Asi
concebida, la interpretacion extensiva no es un acto creativo, sino una operacion légica en
sentido estricto que no se sale de la consideracion de la interpretacion juridica como analisis
del lenguaje; es una de las operaciones con las que se efectla ese anélisis linguistico del de-
recho en que consiste la ciencia del derecho (p. 195). Ver, en este sentido, Boseio, NORBERTO,
Contribucidn a la teoria del Derecho, Valencia, Torres Editor, 1980.
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iguales problemas. Dicha descripcién debe distinguir entre estos dos tipos
e casos: aquéllos cuyos hechos constitutivos estan claramente compren-

d Il hech titut tan cl t

didos por el &rea de significado central de los términos o expresiones en

que la regla consiste; y aquéllos a los que Herbert Hart denominé “zona
e penumbra”, es decir, atipicos en cualquiera de las formas en que éstos

d bra”, es d t | de las f t

puedan ocurrir.”

Cinco. El derecho constitucional es, por regla, objeto de interpretacién. La

interpretacién judicial, en el marco de una sociedad abierta, es una de las

formas que asume la realizacién del derecho constitucional.

Por lo pronto, asevero que la interpretacion del derecho constitucional es
una tarea que consiste en analizar el discurso de las fuentes de produc-
cién, el cual puede, eventualmente, ser incompleto. Cuando las operacio-
nes se realizan sobre el objeto constituido, es decir, cuando se determina
que las disposiciones normativas estan completas —situacién que auto-
riza o posibilita la descripcién de su significado—, se esta privilegiando
el empleo de métodos de tipo cognitivo, cuyo resultado mas evidente y
palpable es el hallazgo y la consiguiente aplicacién del significado obje-
tivo de la regla de derecho constitucional en anélisis. En estos casos, la
comprensién del significado central de la regla de Derecho constitucional
consiste en hallar el sentido que quiso efectivamente poner el legislador
constitucional, debidamente respaldado y actualizado con la realidad res-
pecto de cuya aplicacién y ordenacion se trata, ya que ella es la Unica que
le puede dar soporte racional a la tarea misma de interpretacion juridica.
La interpretacion constitucional se orienta a la descripcion de significados
y la actividad consiste en la conjetura respecto del significado de una regla
constitucional, aplicada desde luego a un caso. Defino de este modo a la
interpretacién constitucional analitica; tarea que no tiene, nunca, aptitud
constitutiva del objeto. Simplemente lo realiza, ejecuta o aplica.

Seis. Sin embargo, la falta de plenitud, o ausencia de completitud, del pro-
pio discurso programado por el derecho constitucional pone de manifies-
to que, en oportunidades, las tareas de anélisis del lenguaje de las fuen-
tes son insuficientes o no puedan dar respuesta al significado central del
término bajo examen. En estos supuestos, el intérprete no descubre sino
que decide el sentido de la regla; se enfrenta a los casos atipicos, y la ads-
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cripcion (introduccion) que él proponga como significado de la expresién
de la disposicidn constitucional, en puridad de verdad, estara creando un
nuevo significado. Se habla asi, pues, de interpretacidn constitucional co-
rrectiva. La naturaleza de las proposiciones que el intérprete construye es
normativa porque su actividad es susceptible de ser caracterizada como
creadora de disposiciones juridicas de alcance general.

Siete. Cuando el intérprete transita por los campos de la interpretacion
constitucional analitica, describe los significados de las reglas constitucio-
nales que examina. En cambio, cuando lo hace ocasionalmente —"en ca-
sos contados con los dedos de las manos”— en los territorios de la inter-
pretacién correctiva, el intérprete asocia (también disocia) o reconstruye
(pero también puede destruir) un nuevo significado a la expresion o texto,
cuya oscuridad era la nota mas caracteristica de su fisonomia hasta que se
produjo su intervencién, por lo menos para dicho caso. En rigor: se la apo-
da "interpretacién correctiva” por comodidad linguistica; ajustadamente,
se trata de creacidn, positiva o negativa, de derecho constitucional. En
modo inicial, en la interpretacidén correctiva se encuentra ausente la deli-
beracidn, en tanto planificacién y voluntad de alcanzar el bienestar gene-
ral’® —atributos del poder politico para crear derecho constitucional—.
En paralelo, también se encuentra ausente su codificacion normativa. Si
bien estas ausencias no devallan su actividad creadora, aconsejan man-
tener el apodo “interpretacion”, pese a que se sepa que ella es el puente
para crear. Creadores del derecho constitucional despliegan actos poli-
ticos en su formacion. También realizadores del derecho constitucional,
pero en otro sentido: mantienen y desarrollan un sistema juridico. Toda
creacion de derecho constitucional es politica; las resoluciones judiciales,
en el contexto apuntado, comparten la filiacion politica.

Ocho. Analizar y decidir son, entonces, las consignas del intérprete ju-
dicial cuando realiza el derecho constitucional. Cuando se apela a la in-
terpretacidon correctiva, los jueces contribuyen a la “reconstruccion” del

(18) El bienestar general es una de las seis afirmaciones basicas del sistema de la CFA conteni-
da, elegante y prolijamente, en el Predmbulo. Es el propdsito dentro de los propdsitos. Todas
las autoridades constitucionales tienen por obligacion desarrollar, mantener, alcanzar o aspi-
rar al bienestar general. La actividad de los departamentos politico, ejecutivo y judicial se ca-
racteriza por la generalidad y universalidad de sus tareas; en cambio, por definicion, el Poder
Judicial atiende en casos puntuales, individualizados, a pedido de parte, nunca en abstracto.
Por ende, no legisla y resuelve asunto por asunto, con el objetivo del bienestar general.
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sistema de la Constitucion federal porque introducen (aunque también
pueden sustraer) de dicho sistema una disposicion de naturaleza pres-
criptiva que el legislador constituyente, si bien expresamente no habia
incluido, tampoco habia prohibido. Por ello, debe entenderse que el po-
der constituyente —originario o derivado— brindé la plataforma de sus-
tentacién para que la interpretacién sea luego la que, en Gltima instancia,
pudiere configurar y concretizar la vigencia y el alcance de la propuesta
normativa constitucional.

Nueve. Parece bastante claro que las técnicas de interpretacién correc-
tiva, en todas sus variantes estratégicas, tienen por objeto usual ampliar
el campo de los significados del sistema juridico constitucional. Cuando
son utilizadas de este modo, resultan Utiles para propiciar la evolucién
del derecho. Debe advertirse, sin embargo, que también pertenece a
esta familia la interpretacién constitucional restrictiva que, en ocasiones,
produce resultados que pueden conducir a la reduccién irracional del
campo de aplicacién de los significados centrales consignados en las dis-
posiciones del sistema de la CFA, cuya objetividad incontrovertible hu-
biese sido asegurada por una interpretacion analitica. La interpretacién
restrictiva circunscribe el marco de aplicacion de una regla constitucional,
excluyendo de su campo de actuacién supuestos de hecho que racio-
nalmente deberian quedar comprendidos y concretizados por la labor
del intérprete. La implementacion de este mecanismo de interpretacién
constitucional puede producir la involucidon del derecho, ubicando en
una delicada situacién a importantes sectores de la configuracién llevada
a cabo por la Constitucion.

Las estrategias interpretativas de filiaciéon correctiva desarrolladas por
la CSIN han demostrado tener aptitud para poner en evidencia que
el producto de la actividad ponderativa también, y al mismo tiempo,
fue capaz de constituir una fuente de produccién normativa del sistema
de la CFA, debido a la expansién generalizada de la coactividad que
emanaba de tales prescripciones resolutivas. Del propio repertorio de
decisiones judiciales de la CSIN se puede citar una variada gama de
fallos que tienen una ligazdén importante, desde el punto de vista em-
pirico, con las estipulaciones formuladas. Asi, en una brevisima lista de
ejemplos, puede advertirse el poder creativo de derecho constitucional,
por parte del Mas Alto Tribunal de Justicia de la Nacién. Simplemente,
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a titulo de ejemplo: a) el otorgamiento de ciudadania constitucional a
la accién de amparo, en el caso “Siri” (1957); b) el reconocimiento de
jerarquia supralegal de los tratados, en el caso “Ekmekdjian c/Sofovich”
(1992);1% ¢) las bases para la elaboracién de la doctrina de arbitrariedad
de sentencias, en el caso “Rey c¢/Rocha” (1909);® d) el acceso a la justi-
cia y mencién sobre la regulacién de las acciones de clase, en la causa
"Halabi” (2009);?" e) enjuiciamiento de crimenes de lesa humanidad,
en el caso “Simon” (2005):%? posiblemente, el fallo mas relevante, si
existiese tal mencién, en toda la historia politica del Mas Alto Tribunal
de Justicia de la Republica:

"...3. Declarar, a todo evento, de ningun efecto las leyes 23.492
[autoamnistia de la dictadura militar] y 23.521 [obediencia de-
bida] y cualquier acto fundado en ellas que pueda oponerse
al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento
y eventual condena de los responsables [civiles y militares], u
obstaculizar en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo
por los canales procedentes y en el ambito de sus respectivas
competencias, por crimenes de lesa humanidad cometidos en
el territorio de la [Republica] Argentina...”.

Todas estas interpretaciones constituyen actos de lealtad constitucional.
El intérprete genera una nueva regulacion normativa que, antes de su de-
cisién, no existia descrita como el intérprete (creador, no ya realizador)
ahora regiamente dispone.

Sin embargo, no todo es virtuosismo judicial. Narrar la deslealtad cons-
titucional constituye una obligacién. Rastrear su configuracién requiere

(19) CSJIN, Fallos: 315: 1492 (1992). El pronunciamiento fue suscrito el 07/07/1992 por los
jueces Mariano A. Cavagna Martinez, Rodolfo Barra, Carlos Fayt, Julio Nazareno y Antonio
Boggiano.

(20) CSJN, Fallos: 112:384 (1909), “Rey, Celestino c/Rocha, Alfredo et al”, pronunciada el
02/12/1909 y suscrita por los jueces A. Bermejo, N. Gonzélez del Solar y M.Daract.

(21) CSJN, "Halabi, Ernesto”, sentencia suscrita el 24/02/2009 por los jueces R. Lorenzetti, E.
H. de Nolasco, J. C. Maqueda, E. R. Zaffaroni y en disidencia parcial por los jueces C. Argibay,
E. Petracchiy C.S. Fayt.

(22) Ver in re “Simén, Julio et al”, CSIN, Fallos: 328:2056, 14/06/2005, parte dispositiva re-
producida en el texto, arriba, fue suscrita por E. Petracchi, A. Boggiano, J. C. Maqueda, E. R.
Zaffaroni, E. Highton de Nolasco, R. L. Lorenzettiy C. Argibay; C. Fayt, en disidencia.



DISCURSO SOBRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

precisién. ;Cémo se hiere a un sistema constitucional? ;Cémo ha de ser
posible tanta hostilidad? ;Como ha de ser factible herir y mantenerse en
el propio cargo constitucional? Lineas abajo, el dibujo de la trama y la
mencién de los personajes.

Probablemente, el peor acto juridico de la CSIN en toda su historia no
fue un fallo judicial. Las fuerzas de la soledad en el Derecho, la peligrosa
via de la incomunicacién, concretamente el dominio de la irracionalidad,
tiene una radiografia especifica: la “Acordada de la CSIN”", pronuncia-
da el 10 de septiembre de 1930, suscrita por cuatro jueces de la CSIN y
el procurador general, quienes abjuraron del derecho constitucional, sin
contemplacién. @

(23) El texto completo de la Acordada se reproduce porque debe significar un “nunca méas”
en el derecho constitucional de la Republica Argentina. La pieza quiebra el vinculo entre
razén y derecho, porque es solamente fuerza, pura, sin razén que la hilvane, sostenga o fun-
damente. Se encuentra recogida en CSJN, Fallos: 158:290.

En Buenos Aires (...), reunidos en acuerdo extraordinario los sefiores ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (...) y el sefior Procurador General de la Nacién, con el
fin de tomar en consideracion la comunicacién dirigida por el sefior presidente del Poder
Ejecutivo provisional, teniente general don José F. Uriburu, haciendo saber a esta Corte la
constitucion de un gobierno provisional para la Nacién, dijeron:

1) Que la susodicha comunicacién pone en conocimiento oficial de esta Corte Suprema la
constituciéon de un gobierno provisional emanado de la revolucién triunfante de 6 de sep-
tiembre del corriente afio (...)

2) Que ese gobierno se encuentra en posesién de las fuerzas militares y policiales nece-
sarias para asegurar la paz y el orden de la Nacién, y por consiguiente para proteger la
libertad, la vida y la propiedad de las personas, y ha declarado, ademas, en actos publicos,
que mantendra la supremacia de la Constitucién y de las leyes del pais, en el ejercicio del
poder (...)

Que tales antecedentes caracterizan, sin duda, un gobierno de hecho en cuanto a su consti-
tucion, y de cuya naturaleza participan los funcionarios que lo integran actualmente o que se
designen en lo sucesivo con todas las consecuencias de la doctrina de los gobiernos de facto
respecto a la posibilidad de realizar vélidamente los actos necesarios para el cumplimiento
de los fines perseguidos por él (...)

Que esta Corte ha declarado, respecto de los funcionarios de hecho, (...) que la doctrina
constitucional e internacional se uniforma en el sentido de dar validez a sus actos, cualquiera
que pueda ser el vicio o deficiencia de sus nombramientos o de su eleccién, fundandose
en razones de policia y de necesidad y con el fin de mantener protegido al piblico y a los
individuos cuyos intereses puedan ser afectados, ya que no les seria posible a estos Ultimos
realizar investigaciones ni discutir la legalidad de las designaciones de funcionarios que se
hallan en aparente posesion de sus poderes y funciones”. CONSTANTINEAU, Public officiers and
the facto doctrine, Fallos: 148:303.

Doctrina



RAUL GUSTAVO FERREYRA

También fue una interpretacion correctiva pero de orientacion restrictiva
la que resolvié la nulidad de una disposicién de la Constitucion federal
incorporada por obra del poder constituyente, como hiciera en 1999 la
CSJN, en el sonado caso “Fayt”,® circunstancia que comporté un que-
brantamiento constitucional.?® En rigor, la interpretacién judicial correcti-
va (restrictiva) es denominada asi para lograr claridad linglistica porque,
en estos casos, la coartada no funciona: lo factico, el decisionismo o pura
voluntad no puede ocultar su prevalencia sobre el ambito de comprensién
delimitado especificamente por la propia normatividad constitucional, in-
cluyendo todas sus posibles realizaciones racionales.

Existen otras formas de deshacer el derecho constitucional, aunque no
con la intensidad ni profundidad del poder de destruccién que supuso el
caso “Fayt”. Resulta inimaginable una resolucién judicial con semejante
poder de demolicion del sistema de la CFA. Estas especies suavizadas de

Que, el gobierno provisional que acaba de constituirse en el pais, es, pues, un gobierno de
facto cuyo titulo no puede ser judicialmente discutido con éxito por las personas en cuanto
ejercita la funcién administrativa y politica derivada de su posesion de la fuerza como resorte
de orden y de seguridad social (...)

Que ello no obstante, si normalizada la situacion, en el desenvolvimiento de la accién del
gobierno de facto, los funcionarios que lo integran desconocieran las garantias individuales
o las de la propiedad u otras de las aseguradas por la Constitucién, la administracién de
justicia encargada de hacer cumplir ésta las restableceria en las mismas condiciones y con el
mismo alcance que lo habria hecho con el Poder Ejecutivo de derecho (...)

Y esta Ultima conclusion, impuesta por la propia organizacién del Poder Judicial, se halla
confirmada en el caso por las declaraciones del gobierno provisional, que al asumir el cargo
se ha apresurado a prestar el juramento de cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes
fundamentales de la Nacion, decision que comporta la consecuencia de hallarse dispuesto a
prestar el auxilio de la fuerza de que dispone para obtener el cumplimiento de las sentencias
judiciales (...)

En mérito de estas consideraciones, el Tribunal resolvié acusar recibo al gobierno provisio-
nal, en el dia, de la comunicacion de referencia mediante el envio de la nota acordada,
ordenando se publicase y registrase en el libro correspondiente...”. Suscribieron los jueces
J. Figueroa Alcorta; Roberto Repetto; R. Guido Lavalle y Antonio Sagarna; también firmo el
procurador general, H. R. Larreta.

(24) CSJUN, Fallos: 322:1616 (1999), sentencia pronunciada el 19/09/1999, suscrita por los
jueces Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor, Augusto C. Belluscio, Antonio Bog-
giano, Gustavo A. Bossert (disidencia parcial), Guillermo A. F. Lépez y Adolfo R. Vazquez
(segln su voto).

(25) Ver Ferrevra, RaUL GusTavo, Reforma constitucional y control de constitucionalidad. Limi-
tes a la judiciabilidad de la enmienda, México DF, Porrua, 2007.
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interpretacién judicial restrictiva se hacen presentes en la causa “Bussi”
(2007)29 al permitir el examen judicial —por mayoria— de una competen-
cia privativa y excluyente del Congreso de la Nacién y no aplicar como
correspondia la doctrina de las cuestiones politicas. Una forma también
suavizada de interpretacion judicial restrictiva se hace presente, reciente-
mente, en la jurisprudencia del Més Alto Tribunal en la causa “Rodriguez
Pereyra” (2012);@ alli la CSJN asumid y confirié la potestad de los jueces
de efectuar el control de constitucionalidad aunque no exista peticién ex-
presa de parte en la causa. No existe fundamento para que los jueces, un
poder contramayoritario, controlen de oficio, y por su propia voluntad,
la constitucionalidad de los actos de los poderes politicos. El control de
oficio —en un sistema difuso— puede abrir la puerta al judicialismo por-
que es susceptible de inducir un aguijéon en la distribucion de los poderes
del Estado, al no encontrarse expresamente detallado como competencia
constitucional. Ademas, se establece una potestad notoriamente desba-
lanceada en favor del Poder Judicial y legislada por los propios jueces, sin
fundamento deliberativo y desgarrando la idea de que una ley debe ser
cambiada por otra ley; precedida de informacién a la ciudadania, y elec-
cién y debate en el 4gora (Congreso), antes que en un proceso judicial sin
control ni decisién del cuerpo electoral.

Diez. Determinadas decisiones judiciales de la CSJIN son susceptibles
de pasar a integrar el sistema de la CFA siempre que fueren capaces
de satisfacer las siguientes condiciones: a) que la interpretacién de la
Constitucién o del segmento del sistema constitucional de que se trate
—es decir, cuando se decide judicialmente atribuir un significado al tex-
to normativo, con preferencia sobre otros, por lo que se crea un nuevo
significado— haya servido, o bien que existan razones para pronosticar
que la ponderacidon normativa servira de pauta o estandar racional para
su seguimiento habitual por el propio tribunal y los tribunales inferiores
de la Republica en el futuro; y b) que el contenido de la norma producida
por el més Alto Tribunal de Justicia no sea idéntico al de alguna otra re-

(26) CSJN, Fallos: 330: 3160 (2007), sentencia pronunciada el 13/7/2007, suscrita por los jue-
ces R. L. Lorenzetti, C. S. Fayt, E. R. Zaffaroni (segun su voto), C. Argibay, E. H. de Nolasco y,
en particular, la disidencia de J. C. Maqueda.

(27) CSJIN, "Rodriguez Pereyra”, resuelta el 27/11/2012, suscrita por los jueces R. Lorenzetti,
E. Highton de Nolasco, E. R. Zaffaroni, J. C. Maqueda, C. Fayt (por su voto) y Enrique S. Pe-
tracchi (en disidencia).
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gla perteneciente al sistema juridico constitucional, aunque si deducible
|6gicamente del mismo.

Desde la perspectiva planteada, sélo puede admitirse que, en determina-
das situaciones, condiciones y presupuestos, la tarea de los jueces de la
Corte puede tener también como propiedad la de ser una usina genera-
dora de reglas de derecho de alcance general. Asi sdlo cabria admitirse
que, en determinadas situaciones, condiciones y presupuestos, los jueces
de la Corte pueden crear piezas componentes del sistema de la CFA. La
aseveracion tiene un radio de accidon muy limitado y es radicalmente dis-
tinta del grito de batalla de ciertas corrientes afines al realismo juridico
que han llegado a sugerir que la Corte Suprema es algo asi como una
convencion constituyente en sesidon permanente; o que estamos regidos
por una Constitucién, pero ella es lo que los jueces dicen que es. Tesis
equivocada, suficientemente refutada en este escrito.

Por su parte, la interpretacién judicial restrictiva, no tiene defensas.

2.4 | Dos consignas: hecho y regla®®

El derecho es producido por el poder que emana de los ciudadanos que
integran un pueblo. Se trata, claramente, de un hecho social que produce
un conglomerado o combinacién de reglas juridicas generales, abstrac-
tas, obligatorias y universales, cominmente asociadas en un sistema. Los
hechos sociales se encuentran en el mundo y merecen ser tratados, por
tanto, como cosas, es decir: objetivamente.®”’ Doy por sentado la existen-
cia del derecho constitucional y me pregunto sobre las posibilidades en
torno a su conocimiento y aplicacion. Una vez creado, la sensibilidad del
ciudadano o del intérprete no constituye el objeto derecho constitucional
(con la salvedad apuntada en el apartado 2.3.3.).

La creacién del sistema inaugura, al mismo tiempo, las propias posibili-
dades de su coactividad. Dicese, pues, que derecho es una determina-

(28) Ver Raz, JosepH, La autoridad del Derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1982, p. 5.

(29) Ver BunGgE, MaRIO, A la caza de la realidad. La controversia sobre el realismo, Barcelona,
Gedisa, p. 91, con cita de la exhortacién de Emile Durkheim en Las reglas del método socio-
légico, Bs. As., Gradifco, 2011 [1901 ], pp. 13y 31/76.
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cién factica que dispone un orden especifico. Normatividad instaurada
por reglas,®® porque el deber de obediencia se encuentra en el ADN del
derecho constitucional, en el sentido que su sistema genera directamente
prescriptividad, o que a partir de él pueden generarse reglas prescriptivas.

2.4.1. Un hecho empirico

El derecho constitucional se formaliza en el lenguaje del legislador que
ejerce el poder constituyente, a lo que debe adicionarse, con las puntua-
lizaciones y advertencias, tanto el discurso del intérprete judicial —en el
caso argentino, la CSJN (ver ut supra seccién 2.3.3.)—, como asi también
el proveniente de la fuente internacional de los derechos humanos que
goza de jerarquia constitucional (ver art. 75, inc. 22, de la Constitucion
federal, ver ut supra seccién 2.3.2.).

2.4.2. Un sistema de reglas

Porque considero que el lenguaje es de naturaleza prescriptiva,®" su
funcién elemental no es la de transmitir informacidn, sino la de mo-
dificar, influenciar, organizar o dirigir la conducta de las personas que
componen la sociedad. La coactividad o fuerza normativa es una cua-
lidad definitoria del derecho constitucional, en igual sintonia que lo es
del sistema juridico del cual él forma parte. El derecho constitucional
posee fuerza obligatoria, es vinculante y también, a su modo, participa
de la nota de coercibilidad, propiedad dominante y sobresaliente del
sistema juridico del Estado que lo contiene. Por dicha razén, como bien
indicé Bidart Campos, el derecho de la Constitucion reviste naturaleza
de norma juridica, y no un mero caracter declarativo u orientativo.®? Un
derecho constitucional ideado o instrumentado por reglas significa que
éstas se han de cumplir o no cumplir —se siguen o no se siguen—; no

(30) Ver Raz, JosepH, La autoridad del Derecho, op. y loc. cit.

(31) Jerzy Wrdblewski sefiald con certeza que, tedricamente, la discusion relativa a la nor-
matividad del texto constitucional sélo es significativa después de definir el término “nor-
matividad”. Si por normatividad se entiende que las reglas constitucionales son, o bien di-
rectamente aplicables, o aplicables tras construir otras disposiciones juridicas a partir de sus
propias reglas, se puede decir que las reglas constitucionales colman dicha definicién. Ver
WroBLEwskI, JErRzy, Constitucidn y teoria general de la interpretacién juridica, Madrid, Civitas,
1985, p. 104.

(32) BiparT, Campos, GERMAN J., El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 1995, pp. 11, 19y 31.
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hay una tercera alternativa, si se ha de pretender que el sistema cumpla
las tareas nucleares para el cual ha sido ideado: formacién de la unidad
politica del Estado, organizacién, mantenimiento y direccién de todo
el sistema juridico. La proposicidn capital tiene un dambito de validez:
el sistema constitucional tiene fuerza normativa, obligatoria, en todas
sus partes.

El derecho constitucional nace de la CFA, con la siguiente singularidad: la
CFA es la fuente de produccién de las normas permanentes y transitorias,
de raiz constitucional, cobijadas dentro las cuatro esquinas de su texto.
Fuera de su texto, al mismo tiempo, por aplicacién del art. 75, inc. 22 (pro-
ducido por el poder constituyente en 1994), la Constitucién es fuente de
aplicacion y validaciéon del DIDH, que goza de jerarquia constitucional.
En consecuencia, existe un derecho constitucional federal de la Argentina
de raiz y jerarquia constitucional; existe también otro subsistema que no
tiene raiz constitucional, pero si tiene jerarquia: el DIDH, validado jerarqui-
camente por el art. 75, inciso 22, recién referido. Ademas, también tiene
existencia una hipdtesis singular y excepcional de creacién aqui tratada:
la interpretacion judicial, especialmente la de la CSJN, al asociar un sig-
nificado y crear derecho constitucional. Este nuevo momento inaugura el

|u

"sistema de la Constitucion federal”, que queda integrado por los tres
elementos antedichos: las normas propiamente formuladas en la CF, las
provenientes del DIDH y las generadas por la CSIN. No hay més derecho

constitucional de la Republica Argentina.

Las normas del derecho constitucional son la fuente u origen de la validez
juridico positiva de todas las normas juridicas, producidas por via legislati-
vay, excepcionalmente, de la costumbre o de un fallo judicial.

En resumen, el sistema de la Constitucidon federal es la Unica fuente del
derecho constitucional (el derecho de raiz y jerarquia constitucional); en
pocas palabras: el origen de las fuentes. La CFA es la fuente del derecho
constitucional, y éste, del derecho argentino.

;Qué es pues, en sentido mundano, el derecho constitucional? Una verda-
dera tecnologia social, en ciernes.®¥

(33) Ver Bunge, Mario, Las ciencias sociales en discusion, Bs. As., Sudamericana, 1999, p. 323
y ss.
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Se esquematiza el discurso desarrollado en este apartado. En consecuen-
cia, el sistema de la Constitucion federal de la Republica Argentina origina
y/o valida, segun el caso, los siguientes enunciados o productos normati-
VOs y no normativos:

e Poder constituyente
Fuente nativa

) ., e Excepcionales fallos
Origen y creacion del

Derecho constitucional }
DDHH establecidos

F t t j
uente extranjera { en el art. 75, inc. 22 CF

2.5 | Entreacto: temporalidad
y especialidad del derecho constitucional

Comprender el derecho constitucional significa determinar los dambitos de
realizacion de sus reglas. Todos los artefactos que produce el hombre se
desarrollan en el tiempo y en el espacio.

Con relacién al tiempo, algunas breves consideraciones sobre el propio
Derecho constitucional. Su fundamento es la organizacién comunitaria.
La formacion juridica pertenece al presente; todas las reglas del derecho
constitucional deberian formularse en tiempo “presente”, porque la de-
manda de organizacién fundamental, su concreta determinacién, es una
exigencia del presente. Por ejemplo, al disponerse en el art. 1 constitu-
cional que “La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma re-
presentativa republicana federal...” se trata de un presente continuo, una
decisién permanente. La idea republicana, como forma de gobierno, es
una tarea constante, sin pausas, un “ahora comunitario” que no concluye
nunca, ni cede, pero progresa.

Otras reglas se refieren, significativamente y de diferente modo, al pasa-
do. En el art. 15 constitucional se dispone: “En la Nacién Argentina no
hay esclavos; los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura de la
Constitucién...”. Quienes estaban sumidos en el pasado, son libres. Otra
referencia, con gran trascendencia al pasado, se libera del art. 14 consti-
tucional: “Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes de-
rechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: (...) de usar y
disponer de la propiedad...”. Una regla ecuménica de la CFA portadora
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de la perspectiva de quienes suscribieron el contrato original, en 1853. La
conclusién es lacénica: “usar” y “disponer” es una facultad exclusiva de
quienes tienen la propiedad. En el momento originario existid, por lo tan-
to, una decisioén hegemonica en relacion con la propiedad: la distribucién,
segun pautas determinadas por los propios redactores de la CFA, segun
texto de 1853/60, que produce, por supuesto, una significativa y marcada
desigualdad ciudadana porque la distribucion fue liberal y no igualitaria;
porque se construyé un mundo para incluidos, que presupuso la existen-
cia de excluidos. Sugiero, por tanto, que el derecho constitucional que
surge de la CFA de 1853 propugna un modelo para ciudadanos libremen-
te iguales y socialmente desiguales.®¥

También se encuentra descrito el viaje al futuro. Asi, en el art. 25 constitu-
cional se instal6 una clave: “El gobierno federal fomentara la inmigracién
europea...”. En forma semejante, el futuro se encuentra en otra regla ci-
mera, enunciada en el art. 28 constitucional: “Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio”. Concretamente: en el momen-
to de la fundacién constitucional —es decir, a partir de 1853— existe un
“estado de cosas constitucional”, una ontologia del mundo constitucional
fundamental, bésica e insustituible, que el legislador no podré traspasar,
violar, sin caer en inconstitucionalidad por irracionalidad en su proceder.

Sin embargo, en este breve intervalo se llama la atencién del lector sobre
las cuestiones vinculadas al espacio. No hay que ser experto en derecho
constitucional para determinar que, si existen reglas de derecho constitu-
cional, es porque son dirigidas a determinados sujetos que viven en de-
terminada comunidad, localizada y establecida en determinado territorio.
No es decisivo que las Naciones Unidades confieran el reconocimiento de

(34) ;Los frutos son de todos? jLa tierra es de todos? ;Nacemos socialmente desiguales,
pero igualmente libres? ;Qué es lo que se observa en el mundo? Con inigualable claridad
literaria y auténtico pesimismo, en 1754 J. J. Rousseau, en su Discurso sobre el origen y los
fundamentos de la desigualdad entre los hombres, afirmé que la desigualdad fue nula en el
estado de naturaleza, pero saco sus fuerzas y crecimiento del propio desarrollo de las facul-
tades de los hombres y de los progresos del espiritu humano, para llegar a ser por fin “es-
table y legitima por el establecimiento de la propiedad y las leyes”. Previamente, anuncié:
"El primero al que, habiendo cercado un terreno, se le ocurrié decir esto es mio y encontrd
gente lo bastante simple como para creerle, fue el verdadero fundador de la sociedad civil .
Ver Rosseau, Jean J., Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los
hombres, Bs. As., Prometeo, pp. 131y 101, respectivamente.



DISCURSO SOBRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Estado, pero suele existir semejanza entre la configuracién del ente politi-
co y su asiento en la ONU.

El derecho constitucional, una vez creado, fluye. Pero, jhacia quiénes?,
ihacia los ciudadanos?, ;hacia los servidores publicos?, jhacia ciudadanos
y servidores publicos?

Se entiende por “ciudadano” a la persona que se encuentra sometida
a un orden juridico y participa de su desarrollo y/o formacién, siempre
que se acepte su leal acatamiento; se entiende por “servidor publico” a
aquella persona que, por eleccién del cuerpo elector o designaciéon de los
poderes del Estado, legisla, administra o juzga; en fin: cumple una tarea
fijada por la CFA en representacién del pueblo.

Aseguro la noticia; luego, su explicacién. El derecho constitucional de la
Argentina organiza dos subsistemas normativos: primario, del ciudadano
y los servidores publicos, y secundario, de los servidores publicos. Notese
que la mirada se centraliza en la persona, no en la institucion.®

Ciudadanos y servidores publicos. La regla contenida en el art. 19 consti-
tucional es una via de acero: “Las acciones privadas de los hombres que
de ningln modo ofendan al orden y la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los ma-
gistrados. Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. El beneficio y porvenir
de la libertad constitucional se condensa en la regla; todos, absolutamen-
te todos, disfrutan de la libertad fundamental. La normatividad de la regla
es universal: ciudadanos y servidores publicos. No se aplica a quienes no
se encuentren en el dmbito de la normatividad de la CFA,; si lo estén, su ri-
gurosidad y solvencia caen sin excepciones. Toda la libertad constitucional
se organiza por intermedio de esta regla; es fundamento de todo, y para
todos, dentro de las reglas fundamentales.

(35) En 1975 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin llamaron la atencién sobre la centralizacion
de la funcién jurisdiccional. Opinaron que la existencia de funcionarios especializados da lu-
gar a la existencia de dos sistemas normativos paralelos, pero interdependientes: el sistema
de normas que regula la conducta de los sujetos del derecho, sistema primario; y el sistema
de normas que regula la conducta de los jueces y demas 6rganos jurisdiccionales, sistema
del juez. Ver ALCHOURRON, CARLOS y BulyGIN, Eucenio, “Algunos problemas metodolégicos de
la ciencia del Derecho”, en Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
Bs. As, Astrea, p. 208.

Doctrina



RAUL GUSTAVO FERREYRA

La regla de la libertad, descrita maravillosamente en el art. 19, demuestra,
por si misma, que no es necesario un presidente, legislador o juez la rea-
lice. No es necesario una sentencia, una ley o un decreto; todos los pro-
ductos mencionados, en su elaboracion, tienen que adaptarse a la regla
de la libertad. Su disponibilidad es inmediata, opera en cada instante para
beneficio de todos los integrantes de la comunidad, sin distincion.

Otras reglas se dirigen, inocultablemente, a los ciudadanos que cumplen
con la funcién republicana, como por ejemplo la contenida en el art. 99
constitucional: “El presidente tiene las siguientes atribuciones....”, o la dis-
puesta en el art. 75 constitucional: “Corresponde al Congreso...", o la fijada
en el art. 116: "Corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Naciény a
los tribunales inferiores de la Nacion el conocimiento y decision de todas
las causas...”. Estas reglas constituyen otro blanco especifico, un sistema
de reglas secundario que confiere poderes y/o atribuciones para concretar
y desarrollar la organizacién comunitaria de los ciudadanos.

De abajo hacia arriba, la existencia de, al menos, dos sistemas desmiente
la idea de que el derecho constitucional sélo sea o fuese lo que la auto-
ridad judicial (o cualquier otra autoridad) afirmé, afirma o afirmare; nada
mas erréneo. El paradigma de la sociedad abierta conduce como un rayo
a esta conclusion: o todos realizamos el derecho constitucional, o el dere-
cho constitucional es simplemente una nueva forma de dominacién —en
este caso, de la aristocracia de cierto saber no elegido directamente por
los ciudadanos que integran el pueblo, cuya sabiduria nunca podra ser
puesta a prueba—. Obviamente, la referencia alude al gobierno de los
jueces, Unica forma nunca instaurada, felizmente, hasta el dia de hoy.®¥

(36) La posicion desarrollada no tiene enredaderas: el discurso constitucional se origina
en el poder constituyente: existe, porque fue creado. Luego, el campo de su realizacién
continta de este modo: ciudadanos, autoridades, ciudadanos y autoridades —entre éstas
Ultimas, los jueces—. Los jueces no son los Unicos ni principales realizadores. Una norma
abierta en una sociedad abierta. Naturalmente, existen otros puntos de vista, entre los que
escojo, por su solidez, el de Juan V. Sola: el contenido del estudio del derecho constitucio-
nal debe estar orientado hacia los precedentes judiciales; las leyes y las normas; la funcion
deljuez, en relacion con la norma constitucional, no tiene caracter declarativo; el tribunal no
se limita a formular un derecho ya existente. Tanto al establecer la presencia de los supues-
tos de la norma constitucional en el caso concreto, como al estipular la sancién, la decisién
tiene un caracter constitutivo. Ver SoLa, Juan V., Derecho constitucional, Bs. As., Abeledo
Perrot, 2006, pp. 23/40. La partitura argumental descrita en la seccién 2 de esta pieza es
materia propia y suficiente. No obstante, se considera que, al mismo tiempo, corresponde
dejar introducido otro enfoque, méxime cuando se comparte con Sola que “nuestra socie-
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3 | Derecho constitucional como
derecho subjetivo individual, social
o colectivo; los derechos fundamentales

3.1 | Letras preliminares

En otros escritos se han plantado una serie de tesis, que ahora deseo
referir:

1. Los derechos fundamentales, cuyo estatus es conferido por las constituciones,
significan lineas de accion para el uso de la fuerza estatal. Se trata de "ra-
zones de derecho constitucional” concebidas objetivamente para asegurar el
uso correcto de la fuerza estatal. Asi formalizados, constituyen directivas de la
vida estatal porque contienen la reglamentacién juridica elemental para la vida
comunitaria en libertad.®”

2. Los derechos fundamentales, ahora enfocados subjetivamente, son “dere-
chos” porque resultan conferidos a los hombres por normas e implican pode-
res juridicos que emplazan facultades o expectativas individuales, plurales o
colectivas. Creados por el hombre, no gozan de eternidad®® y tienen siempre
una Unica matriz filosdfica: el propio ser humano, sujeto con idéntica libertad e
igualdad que cada uno de sus congéneres.®”

dad no es igualitaria, por el contrario contiene desigualdades que pueden ser chocantes”
(ver su afirmacion, op. cit., p. 35).

(37) Ver Ferrevrea, RauL GusTavo, “El Derecho, la razén de la fuerza. Sobre la constitucién y los
derechos fundamentales”, en Contextos, publicacién del seminario de Derecho Publico de
la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, n° 1, 2011, Buenos Aires, pp. 40/89.
También en lengua portuguesa: “ Constituicdo e direitos fundamentais: um enfoque sobre o
mundo do direito”, trad. de Carolina Machado Cyrillo da Silva y David Leal da Silva, Porto
Alegre, Linus, 2012. Y en lengua inglesa: “"An Approach to the Legal World. Constitution and
Fundamental Rights”, en Jahrbuch Des Offentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge,
Band 60, Mohr Siebeck, Alemania, 2012, pp. 21/38.

(38) En 1872, Rudolph Von Ihering dijo que la idea del derecho sera “eternamente el mudar;
asi lo que existe debe ceder pronto su puesto al nuevo cambio, porque, como advierte el
célebre autor [Johann Wolfgang von Goethe] del Fausto, ‘Todo lo que nace debe volver a
la nada’”. Ver Von IHERING, RupoLPH, La Lucha por el Derecho, Madrid, versién espariola de A.
Posada, Libreria de Victoriano Suérez, 1921, p. 13.

(39) Ver Ferrevra, RaUL GusTavo, “Sobre la constitucién. Concepto, composicion y mecanis-
mos”, en Contextos, publicacién del seminario de Derecho Publico de la Defensoria del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, n° 4, 2012, Bs As., pp. 100/02.
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La doble dimensién o dualidad que atraviesa a los derechos fundamen-
tales sugiere, por supuesto, no alejarme de ninguna de las afirmacio-
nes. Paralelamente, el enfoque subjetivo sobre los derechos fundamen-
tales plantea cuestiones cuya enumeracion es compleja, problemética
e inexacta: conceptualizacién, organizacion, limitacién y delimitacién;
desarrollo, valoracién y realizacién. En préximos apartados se insinGan
afirmaciones sobre el concepto en el modelo de la Argentina, ya que,
parafraseando al sofista, el sistema de la CFA es la medida de todos
los derechos fundamentales: de los que son en cuanto que son y de
los que no son en cuanto que no son; léase: por medida, el perimetro
constitucional, y por derechos fundamentales, las regulaciones norma-
tivas. 9

3.2 | Nocion

"Derechos constitucionales” y “derechos fundamentales” suelen em-
plearse con semejante campo semaéntico. Asi, se observa en el agora
que un ciudadano manifieste su “derecho de trabajar”, o su “derecho de
usary disponer de la propiedad”, o su “"derecho de ensefar y aprender”,
o su "derecho de intimidad o derecho de privacidad”. En estas referen-
cias normativas, como en tantisimas otras, el término “derecho consti-

|n

tucional” es utilizado para designar las atribuciones que la/s persona/s
individual/es o grupos de personas tienen para dar, hacer o no hacer
algo postulando una competencia, inmunidad o privilegio, cuyo recono-
cimiento es conferido por el sistema de la CFA. En esta formulacién, “de-
recho constitucional” se entiende como derecho subjetivo: individual,
social o colectivo; es decir, la persona fisica (o juridica, si correspondiere
por su especialidad) tiene derecho constitucional de libertad de expre-
sion, de propiedad, al trabajo, a la educacién, a la salud, al ambiente
sano, a la juridicidad constitucional, etc. Aunque para evitar el empleo
del mismo nombre con “derecho constitucional” (como se describe en la
seccién 2.), se prefiere emplear “derechos fundamentales”, en lugar de
derecho/s constitucional/es.

(40) Es decir, el homo mensura, una de las célebres afirmaciones de Protdgoras. Ver PrRoTAGO-
rAS, GORGIAS, Fragmentos y testimonios, Bs. As., Orbis, 1984, p. 51.
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3.3 | Concepto de derechos fundamentales

Toda organizacién constitucional siempre posee una concepcién o idea-
cién del estado de cosas que existe en el mundo al momento constituyen-
te y de cédmo deberian ser en el porvenir. Aunque el mundo no se constru-
ye sélo a partir de la experiencia, existen estados de cosas que merecen
ser referidos por su omnipresencia: la libertad, la igualdad, la participacién
politica, el trabajo, el desarrollo solidario y la propiedad, y su funciéon so-
cial. Expresamente, no se menciona la vida, porque ella es el fundamento
de todo; sin ella, todo es irreal, no tiene existencia ni presencia.

Mencionar los estados de cosas constitucionales no es contar una historia.
O, en todo caso, genuinamente: es un relato, sin final, sobre el hombre.
Las personas interactlan unas con otras, otras sobre otras, en una suce-
sion indefinida de procesos indeterminados. Los grupos de personas, los
nucleos de ciudadanos actuaran siempre “motivados o impulsados por
intereses”;“" las contiendas y negociaciones muestran, de modo cotidia-
no, la imposibilidad empirica de satisfacer todos los intereses al mismo
tiempo. Ademas, con alardes o sin ellos, ciudadanos, agentes o dirigentes
siempre insistirdn en mostrar la mejor férmula con relacién al progreso o
conservacion de cada uno de los siete estados de cosas referidos, o bienes
anhelados, o situaciones preferidas. Implicaria un reduccionismo sostener
que todo grupo propone alcanzar, conservar o perfeccionar cada uno de
esos estados de cosas porque hay muchos otros bienes por alcanzar. La
mencién de algunos de ellos cumple una funcién meramente descriptiva,
ilustrativa, generadora para la articulacién discursiva.

Los derechos fundamentales son el resultado de acciones humanas guia-
das o no guiadas. Dichas acciones procuran la construccion de un estado
de cosas nuevo en relacion al pasado porque pretende reflejar o significar
profundamente la conquista de un nuevo Estado que conserva, mejora o
desarrolla las condiciones politicas de la existencia humana. Los derechos
fundamentales constituyen, concretamente, un puente entre el sujeto o
los sujetos y un estado de cosas. Desde tiempo inmemorial el hombre ha
construido puentes, con todo tipo de materiales para vincular, intermediar,

(41) BunGe, Mario, Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia integral, Barce-
lona, Gedisa, 2009, p. 137.
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cohesionar; en fin, comunicar un espacio con otro espacio territorial. Los
derechos fundamentales cumplen la funcion —inacabada— de vincular un
espacio decisional (la politica en su estado més puro y rudimentario) con
otro espacio (la concreta producciéon de efectos deseados sobre determi-
nados estados de cosas o bienes que se desea proteger y/o promover).
Por eso son puentes: se dirigen a un bien o bienes, y tienen como punto
de partida una decisién del poder politico. Los derechos fundamentales
facultan al sujeto o producen en él la expectativa entre el desarrollo de
la decisidn politica y el concreto goce o disfrute de un bien que juridica-
mente quedaré protegido o tutelado.“? Significan, entonces, el paso mas
racional, la construccién humana més perfecta de las conocidas hasta hoy,
para superar la zanja abierta entre la decisién politica y el bien juridico
constitucionalmente tutelado.

Naturalmente, en todas las comunidades existen notables discrepancias
y diferencias entre los bienes y la cotizacion que merecen. Persisten estos
desacuerdos sobre cada uno de ellos, tanto en el imaginario individual de
cada uno de los ciudadanos como en el imaginario de la comunidad. Re-
sulta de imposible acceso la idea de que son los derechos fundamentales
los que configuran los bienes; méas entendible e ilusoria es la via inversa,
es decir, primero, en el &gora democrética se definen los estados de cosas,
se prefieren los bienes que se desea mejorar o conservar y, luego, siempre
luego, se trazan los puentes —Ia definicién juridica— para la asequibilidad
al bienestar o la seguridad. En palabras bien sencillas: primero, filosofar;
luego, decidir; mas tarde, organizar juridicamente.

3.3.1. Justificacidon de los derechos fundamentales:

¢son los que el Estado define constitucionalmente?

Los derechos fundamentales son constituidos por el sistema de la CFA.%
El poder constituyente produjo una cantidad de derechos fundamenta-
les, alojados en el propio cuerpo de la Constitucion federal; otro grupo

(42) Sobre el concepto de bien juridico, ver Zarraroni, EUGENIO RAUL et. al., Manual de Derecho
penal, Bs. As., Ediar, 2006, pp. 370/378.

(43) El maestro German J. Bidart Campos mantuvo otra opinion. En efecto, realizé una enume-
racion de posibles “fundamentos objetivos” para luego afirmar que el derecho constitucional
debia remitirse a uno o méas de ellos con el objeto de hacer aterrizar en su ambito a los de-
rechos fundamentales. Menciond, entre otros, al orden natural, la naturaleza humana, la idea
racional de Derecho justo, la ética, la moral, los valores objetivos y trascendentes, el consenso
social generalizado, la tradicion histérica de la sociedad y las necesidades humanas en cada
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de derechos fundamentales fueron producidos en el ambito internacional
de los derechos fundamentales y gozan de jerarquia constitucional en la
Republica Argentina, al ser validados constitucionalmente en el art. 75,
inc. 22, tal como hemos referido en varias oportunidades. Si la finalidad
fuese pedagdgica, corresponderia decir: derechos fundamentales, con
raiz constitucional y derechos fundamentales, con jerarquia constitucional,
respectivamente.

La génesis de los derechos fundamentales, en la Argentina, se encuentra
ilustrada desde 1853 (con el empalme institucional de 1860, que com-
pletd la unidad juridica). Una definicion normativa concreta y repleta de
racionalidad. En efecto, en la parte primera, capitulo Unico de la Cons-
titucion de la Confederacion Argentina, sancionada el 1 de mayo de
1853, fue definida por el poder constituyente originario la constancia,
en el epigrafe "Declaraciones, derechos y garantias”. Siete afios més
tarde, la Constitucién federal tuvo adiciones; una regla, el nuevo art. 33
constitucional: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucién, no serén entendidos como negacién de otros derechos y
garantias no enumeradas; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno”. A buen entendedor,
sobran las palabras.

La legitimacién, especificamente sobre el origen, no se encuentra abier-
ta a debate, porque la propia Constitucién federal es autorreferencial;
en el art. 31 constitucional, recuérdese, se asevera: “Esta Constitucién,
las leyes de la Nacidon que en su consecuencia se dicten y los tratados
con potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién...”. Significa
que la Constituciéon federal se refiere a si misma para concretar el ori-
gen de los derechos fundamentales, porque ella misma, la Ley Mayor, es
producto de la soberania de los ciudadanos que integran el mismo pue-
blo que la engendrd y reunid, redactd y, en fin, postuld, en el sefialado
art. 31, la supremacia de la propia norma constitucional y su consagra-
cién como vinculo ineludible para referenciar y reconocer la compatibili-
dad juridica de la totalidad de los enunciados del orden juridico que se
escalona debajo.

situacion concreta. Afadio, también, que la regla sobre derechos implicitos del art. 33 consti-
tucional prestaba ayuda importante a su estructura argumental. Ver BiparT Camvpos, GERMAN J.,
Manual de Derecho constitucional, Bs. As., Ediar, 1996, Tomo |, pp. 478/479.
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Pienso que “soberania del pueblo” deberia ser leida comprensivamente
como el poder de los ciudadanos para producir y realizar la Constitucién
federal; premisa que se traduce en la reunion explicita de todas las facul-
tades y expectativas ciudadanas, el poder detras del derecho. Se trata,
ni mas ni menos, que del derecho de libre determinacién para la confi-
guracion politica y estipulacién de las reglas para el desarrollo biolégico,
econdmico y cultural de la comunidad.

En conclusién, “forma republicana de gobierno” se traduce normativa-
mente en division del Poder, participacién y eleccién de los gobernantes.
Los derechos fundamentales, pues, en cierto sentido, son resultado de
la participacion politica y la concrecidn normativa institucionalizada. Los
derechos fundamentales han sido caracterizados, de modo inteligente,
como “fragmentos de la soberania”.® En el caso de la Argentina, significa
soberania popular més republicanismo.

3.3.2. Derechos fundamentales, derechos subjetivos

Los derechos son derechos subjetivos porque enlazan al ser humano. El
ser humano es sujeto de derecho, no objeto. Los derechos fundamenta-
les nacen “cuando deben o pueden nacer”.“) La Constitucion federal,
a partir de 1853, fue tajante en sus definiciones normativas relacionadas
con la centralidad de la persona humana: la cabecera del sistema de de-
rechos. Léanse algunos ejemplos: a) en el art. 14 constitucional se refirio:
"Todos los habitantes de la Confederacién gozan de los siguientes dere-
chos conforme alas leyes que reglamenten su ejercicio...”; b)en el art. 15:
"En la Confederacién Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy exis-
ten quedan libres desde lajura de la Constitucién”; c) seguidamente, en el
art. 16, se establecidé otra regla capital: “...Todos sus habitantes son
iguales ante la ley...”; d) todo ello se corond con la regla de la liber-
tad contenida en el art. 19 constitucional: “Las acciones privadas de los
hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica,
ni perjudiquen a un tercero (...) Ningun habitante de la Confederacion

(44) Ver BasTipa, Francisco, “Concepto y modelos histéricos de los derechos fundamentales”,
en la obra colegiada Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espa-
fiola de 1978, Barcelona, Ariel, 2004, pp. 35/38.

(45) Ver BoBsio, NoreerTo, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, pp. 18/19.
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seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella
no prohibe” . @

Las constituciones delimitan el mundo juridicamente posible del mundo
juridicamente indeterminado, que queda fuera de la naturaleza impe-
rativa que establecen sus textos. El hombre se constituyé en el centro
del universo del mundo juridico constitucional, en la Argentina, a partir
de su fundacién juridica. La conclusién es lacdnica: antropocentrismo
constitucional.

Las reglas constitucionales descritas mantienen su validez y vigencia
desde 1853 hasta la fecha. El paradigma fue complementado en 1994. A
partir de entonces, diferentes reglas alcanzan la jerarquia de Ley Mayor
del sistema constitucional de la Argentina. Ensayo, a titulo de ejemplo,
una lectura compartida: a) art. 1 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (1948): “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros...”; b) art. 1 de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948):
"Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona”; c) art. 1, apartado 2, de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (1969): “Para los efectos de esta Convencién, per-
sona es todo ser humano”; todo ello empalma, de modo concluyente,
con d): art. 2, apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966): “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el presente Pacto...”. Todas estas normas contienen y
consagran la idea de que el destinatario, el sujeto de los derechos funda-
mentales, es el hombre, todos los hombres.

(46) Recientemente, el maestro E. Raul Zaffaroni ha llamado la atencién sobre la pretendida
exclusividad del humano como titular de derechos. Al analizar las Constituciones de Ecua-
dor (2008) y Bolivia (2009), respectivamente, refiere que en ambas constituciones la Tierra
asume la condicién de sujeto de derechos; en forma expresa en la ecuatoriana (Predmbulo
y, especialmente, arts. 71y 72) y algo tacita en la boliviana (Preambulo y arts. 33y 34), pero
con iguales efectos en ambas: cualquiera puede reclamar por sus derechos, sin que se re-
quiera que sea afectado personalmente, supuesto que seria primario si se la considerase un
derecho exclusivo de los humanos. Ver Zarraroni, EuGENIO RaUL, La Pachamama y el humano,
Bs. As., Colihue, 2011, pp. 21,108, 109, 111y 134.
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Los derechos fundamentales, al igual que el sistema juridico, son un arti-
ficio del cual se sirve el hombre como tecnologia de control social,*” sin
importar si es con fines de conservaciéon o progreso de las condiciones
prepoliticas de existencia comunitaria. Los derechos fundamentales son
subjetivos porque son atribuidos a los sujetos por el sistema juridico. Pue-
de haber una larga lista de derechos de los que los seres humanos puedan
disponer, de manera independiente de lo que disponga el sistema juridico
positivo del Estado donde viva. Pero, si no estéan conferidos por el sistema
juridico positivo ni son deducibles implicitamente de él, se trata de dere-
chos morales que quedaréan en estado gaseoso, hasta que el ente sobe-
rano configure el correspondiente enunciado normativo. Ocurre lo mismo
con las garantias respectivas de los derechos. Las garantias, al igual que
los derechos, también pueden ser implicitas pero, aun en estos casos, de-
ben ser deducidas a partir del esquema del sistema juridico cuya pondera-
cién —interpretacidon mediante— es la que permitiria su reconocimiento.

Los derechos fundamentales, en sentido juridico, son conferidos a los
hombres por disposiciones juridicas, es decir, por el sistema de la CFA. Los
derechos fundamentales, con su inherente subjetividad, en sentido juridi-
co, se distinguen de los derechos morales porque los primeros son relati-
vos o pertenecientes al sistema juridico positivo estatal que los confiere.
Los derechos morales también pertenecen a un sistema normativo: el mo-
ral. De acuerdo con el lenguaje empleado, los hombres tendrian derechos
subjetivos —es decir, derechos fundamentales— cuando los mismos les
sean atribuidos —explicita o implicitamente— por el derecho objetivo.“®

Los derechos fundamentales, en sentido juridico constitucional, son con-
feridos a los sujetos por el Estado y operan ante él y el resto de los ha-
bitantes.®” Por eso se dice de ellos que son bifrontes o ambivalentes.
Béasicamente, en sentido juridico constitucional, un derecho fundamental,

(47) Recuérdese, como bien sefialan Ricardo Guibourg y Daniel Mendonca, que el derecho
es un medio de control social determinado por la politica —es decir, por valores cambiantes,
contingentes y a menudo irracionales—, pero para satisfacer el humano aféan de seguridad se
presenta a si mismo como un sistema con pretensiones de racionalidad. Ver GuiBourg, Ricar-
Do y MENDONCA, DaNIEL, La odisea constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 41.

(48) Ver GuasTini, R., Distinguiendo, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 180.

(49) Ver Bipart Campos, GERMAN J., Tratado elemental de Derecho Constitucional, Ediar, Bs.
As., 2000, tomo I-A, p. 764.
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subjetivo, entrafia o presupone una obligacién correlativa en cabeza de
uno u otros sujetos, ya sea el Estado o los particulares, o ambos al mismo
tiempo. Naturalmente, las obligaciones podréan ser de hacer o de omitir.
Las obligaciones constitucionales que corresponden a los derechos sub-
jetivos, en el caso de los derechos individuales, implican para los sujetos
pasivos una obligacidon de omision, consistente en que su modalidad de
conducta ha de dejar expedita y libre de estorbo el ejercicio del derecho
para su titular, absteniéndose de impedirselo, violarselo; en fin, de interfe-
rirselo de modo alguno. Las obligaciones constitucionales que reciprocan
a los derechos sociales y colectivos consisten, dicho sencillamente, en que
el modo de las prestaciones a cargo del sujeto pasivo —el Estado por via
de principio— exige un comportamiento positivo, prestacional, ya sea de
hacer o de dar, del mismo a favor del sujeto activo.

Sin embargo, para conferir un derecho subjetivo, en sentido juridico
constitucional, no parece bastar con redactar el enunciado normativo
atributivo del derecho. El derecho subjetivo, en sentido juridico consti-
tucional, sélo queda fijado si el deber del sujeto pasivo en cuestidn pue-
de ser exigible jurisdiccionalmente. Desde el lado del derecho subjetivo,
siempre en sentido juridico constitucional, puede decirse que el derecho
valdré en forma exacta lo que valgan sus garantias, las que pueden ser
entendidas como aquellos mecanismos dispuestos por el sistema juridico
para asegurar la equivalencia entre los enunciados normativos del dere-
cho —en el caso, las disposiciones normativas constitucionales que con-
fieren derechos, presuponiendo la obligacién reciproca— vy las distintas
realizaciones operativas.

3.3.3. Abstenciones y prestaciones

El significado de los derechos fundamentales reside en fijar posiciones o
situaciones de la persona en relacién con el Estado y también los particu-
lares. Los derechos pueden existir antes de la constitucionalizacién juridi-
ca, pero la positividad, su validez juridica, su normatividad, la adquieren a
partir de su regulacién. Los derechos subjetivos constitucionales son una
entidad del sistema de la CFA y gozan de su rasgo de fundamentalidad,
precisamente, por su produccion y/o validacion. No hay derechos funda-
mentales fuera del sistema de la CFA. Podran ser legales, pero derechos
fundamentales, en sentido juridico, son los referidos o deducibles de la
propia enunciacion en la reglamentacion constitucional. Més claro: hay de-
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rechos constitucionales y derechos legales, pero la fundamentalidad sélo
es atribuible a los normados en la Ley Mayor; la calificacién constitucional
es decisiva.

Los derechos fundamentales contienen la disponibilidad de un poder
juridico. Este apoderamiento juridico tiene en las letras constitucionales
diferentes despliegues, porque los derechos fundamentales trazan la po-
sibilidad de diferentes acciones humanas. En el lenguaje constitucional,
los derechos fundamentales involucran acciones humanas. Es muy dificil
establecer todos los recorridos. Sin embargo, con fines didacticos es po-
sible imaginar diadas, caminos que pueden transitarse. Dicho de modo
comprensivo: permisos y esperanzas; facultades y expectativas; preten-
siones y fomentos; libertades y poderes, o abstenciones y prestaciones.
Todas ellas contienen una “pizca” de verdad. Tal vez, en la sociedad que
precisamente hoy podemos observar —comunidad en la que vivimos—,
la férmula abstenciones (facultades) y prestaciones (expectativas) seria la
que mejor dibuja el circulo de los derechos fundamentales; circulo rele-
vante al momento que deba determinarse el correspondiente nucleo y la
correspondiente periferia del derecho que se tratare.

Abstenciones, por ejemplo, porque existe una facultad de la persona a
que nadie se entrometa en su libertad, o a realizar su propio plan existen-
cial y vital. Prestaciones, por ejemplo, porque envuelven ciertos deberes
del Estado, cuya expectativa la persona aguarda con esperanza. Siempre
los derechos fundamentales implican un deber; si existe una facultad a
realizar mi propio plan de vida, es porque existe una prohibicién: un deber
de no hacer, estatal y/o privado; si existe una expectativa o ilusién sobre
un derecho que implica una prestacion, es porque existe un deber estatal
de cumplir con la figura.®

3.3.4. Derechos enumerados y derechos no enumerados

En el régimen organizado hoy por la Constitucién federal hay derechos
expresamente enumerados o reconocidos; por ejemplo, los enunciados
en los arts. 14 (civiles y participacion), 14 bis (sociales y seguridad social),
16 (igualdad juridica), 17 (propiedad), 18 (acceso a la jurisdiccion), 19 (ju-

(50) Ver Ferrasoul, Luicl, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997,
pp. 860/862.
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ridicidad, intimidad y privacidad), 20 (extranjeros), 36 (defensa del orden
constitucional),® 37 (politicos: sufragio), 38 (partidos politicos), 39 (parti-
cipacién democrética, iniciativa), 40 (participacidon democrética, consulta),
41 (ambiente y contrato generacional), 42 (usuarios y consumidores de
bienes y servicios) y 43 (amparo e incidencia colectiva). Hay también dere-
chos y garantias no enumerados o implicitos que nacen, conjuntamente,
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno, segin
la disposicién formulada por el art. 33 de la Constitucion federal.

3.3.5. Contenidos

Desde otra perspectiva, no ya su mera enumeracion o descripcién litera-
ria, los derechos fundamentales se distinguen entre: a) los enunciados y
producidos propiamente por el poder constituyente en la Constitucidn
federal de la Republica Argentina, y b) aquellos que son validados por la
Constitucién federal (también el poder constituyente reformador), en las
condiciones de su vigencia y siempre que no deroguen articulo alguno de
su primera parte, de conformidad con el art. 75, inc. 22. Ambos grupos,
con idéntica jerarquia, componen el sistema de la CFA.

Ateniéndonos estrictamente a la regulacién realizada con exclusividad en
la Constitucion federal, se ha mencionado que en ella se distinguen, por
imperativo del art. 20, los derechos civiles de los derechos no civiles.®?

(51) "Articulo 36 - Esta Constituciéon mantendré su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos
actos seran insanablemente nulos.

Sus autores seran pasibles de la sancién prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetui-
dad para ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién
de penas.

Tendrén las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen fun-
ciones previstas para las autoridades de esta Constitucién o las de las provincias, los que
responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones respectivas serédn imprescriptibles.

Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de
fuerza enunciados en este articulo.

Atentard asimismo contra el sistema democréatico quien incurriere en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las
leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos.

El Congreso sancionaré una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcién”.

(52) Ver Sacues, NesTor P, Manual de Derecho constitucional, Bs. As., Astrea, 2012, p. 545.
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Este criterio es interesante y correcto, aunque en estas lineas se pretende
una distincion de la materia o contenido de los derechos fundamentales
alojados con exclusividad en la Constitucion federal que siga, a su vez,
o se corresponda, precisamente, con los bienes individuales o colectivos
sugeridos en el inicio de esta seccidn 3. (ver 3.3.), cuya preservacién, pro-
mocién o proteccion el legislador constituyente decidié producir por deli-
beracién y derecho propio.

A titulo de ejemplo, se puede recorrer el texto de la Constitucion federal.
Pese a que el encuentro en esta seccion 3 es solamente sobre el concepto
de los derechos fundamentales, se ha creido oportuno consignar al pie de
pagina un fallo judicial significativo, trascendente o representativo de la
materia pertinente, pronunciado por la CSJIN durante el siglo XXI. Por de
pronto, la nomenclatura constitucional en el cuerpo principal y, accesoria-
mente, un aspecto de su realizacion normativa.

1. Derechos de libertad civil®® y de acceso a la jurisdiccion, en paradigma: arts. 14,
15,16,17,18,19,20y 75, inc. 17.

2. Derechos de libertad y participacién politica:®® arts. 1, 21, 22, 29, 36, 37, 38, 39
y 40.

(53) La CSJN, el 25/08/2009, en la causa “Avrriola, Sebastian y otros”, con sustento en la doc-
trina del fallo “"Bazterrica” (Fallos: 308:1392) y el DIDH, declaré que el art. 14, parr. 2, de la ley
23.737 debia ser invalidado, pues conculca el art. 19 de la Constitucion federal, en la medida
en que invade la esfera de la libertad personal excluida de la autoridad de los 6rganos es-
tatales. La declaracion de inconstitucionalidad de esa disposicién legal en cuanto incrimina
la tenencia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no
traigan aparejado un peligro concreto o un dafo a derechos o bienes de terceros y la exhor-
tacién a todos los poderes publicos a asegurar una politica de Estado contra el trafico ilicito
de estupefacientes y a adoptar medidas de salud preventivas, con informacion y educacion
disuasiva del consumo, enfocada sobre todo en los grupos méas vulnerables, especialmente
los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento con los tratados internacionales de dere-
chos humanos suscriptos por el pais, fue firmada por los jueces Elena Highton de Nolasco,
E. S. Petracchi (segtn su voto), R. L. Lorenzetti (seguiin su voto), C. S. Fayt. (segln su voto), E.
R. Zaffaroni (seguin su voto) y C. Argibay (segun su voto). Doctrina registrada en CSJN, Fallos:
332:1963.

(54) EI 17/03/2009 la CSJN, en los autos “Partido Nuevo Triunfo”, considerd que la decision
del tribunal de alzada de negar reconocimiento politico a una agrupacién que se basa en
el desconocimiento de los derechos mas esenciales de ciertos grupos de personas o de
minorias y en la superioridad de una raza, y que promueven diferencias en razén del color,
origen, religién, orientacion sexual, etc. por entender que todas estas actitudes considera-
das en forma conjunta revelan una practica discriminatoria prohibida, no hace otra cosa que
respetar estrictamente el mandato de la Constitucion y los instrumentos internacionales de
DDHH. Con el voto de los jueces R. L. Lorenzetti, E. Highton de Nolasco, E. S. Petracchi, J. C.
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3. Derecho de igualdad:® art. 16; igualdad real de oportunidades: art. 75, inc. 23,
primer apartado.

4. Derechos sociales; trabajo® y la seguridad social:*” arts. 14 bisy 75, inc. 23.

Magqueda, E. R. Zaffaroni, C. Argibay y C. Fayt, se confirmé la sentencia en cuanto fue materia
de apelacion federal. Ver CSUN, Fallos: 332: 433.

(55) En la causa “Gottschau” la CSJN, el 08/08/2006 afirmé que el art. 16 de la Constitucién
federal, en lo que interesa, dispone: “Todos sus habitantes [de la Republica Argentina] son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad...”. Esta
norma impone un principio genérico (igualdad ante la ley de todos los habitantes) que no im-
pide la existencia de diferencias legitimas. El Tribunal lo ha dicho desde antafio: la igualdad
establecida por el art. 16 de la Constitucion no es otra cosa que el derecho a que no se esta-
blezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se
concede a otros (Fallos: 153:67, entre muchos otros). El ambito del art. 16 de la Constitucién
federal admite las gradaciones, las apreciaciones de mas o de menos, el balance y la pon-
deracién. Todo ello en tanto no se altere lo central del principio que consagra: la igualdad
entre nacionales y extranjeros, todos ellos “habitantes de la Republica”. La resolucién fue
suscrita por los jueces E. S. Petracchi, C. S. Fayt, E. R. Zaffaroni, R. L. Lorenzetti, C. Argibay,
E. I. Highton de Nolasco y J. C. Magueda, segln sus votos, respectivamente; registrado en
CSJN, Fallos: 329:2986.

(56) La CSJN, en la causa "Vizzoti”, el 14/09/2004, aseverd que los derechos constitucionales
tienen, naturalmente, un contenido que, por cierto, lo proporciona la propia Constitucién
Federal. De lo contrario, deberia admitirse una conclusién insostenible y que, a la par, echaria
por tierra el mentado control: que la Constitucién federal de la Republica Argentina enun-
cia derechos huecos a ser llenados de cualquier modo por el legislador, o que no resulta
més que un promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento quedaria librado a la
buena voluntad de este ultimo. Todo ello explica que la determinacion de dicho contenido
configure, precisamente, uno de los objetos de estudio centrales del intérprete constitucio-
nal. Explica también que, al reglamentar un derecho constitucional, el llamado a hacerlo no
pueda obrar con otra finalidad que no sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca
la Constitucion federal. Los derechos constitucionales son susceptibles de reglamentacién,
pero esta Ultima estd destinada a no alterarlos (art. 28, Constitucién federal), lo cual significa
conferirles la extension y comprension previstas en el texto que los enuncidé y que manda a
asegurarlos. Es asunto de legislar, si, pero para garantizar “el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos” (art. 75, inc. 23, Constitucion federal). El mandato que expresa el tantas
veces citado art. 14 bis se dirige primordialmente al legislador, pero su cumplimiento “atafie
asimismo a los restantes poderes publicos, los cuales, dentro de la 6rbita de sus respectivas
competencias, deben hacer prevalecer el espiritu protector que anima” a dicho precepto
(Fallos: 301:319, 324/325, considerando 5). El fallo fue suscrito por los jueces A. C. Belluscio,
E. Petracchi, C. Fayt, A. Boggiano, J. C. Maqueda, E. Raul Zaffaroniy E. |. Highton de Nolasco,
y se encuentra registrado en CSJN, Fallos: 327:3677.

(57) En la causa "Badaro, Adolfo Valentin ¢/ANSeS s/reajustes varios”, la CSIN (registrada
en Fallos: 330: 4866), el 26/11/2007, reputd que la Constitucion federal ha reconocido el
derecho a la movilidad en el beneficio jubilatorio, no como un enunciado vacio que el legis-
lador puede llenar de cualquier modo, sino que debe obrar con el objeto de darle toda su
plenitud, que no es otra que la de asegurar a los beneficiarios el mantenimiento de un nivel
de vida acorde con la posicién que tuvieron durante sus afos de trabajo. Ese mandato debe
ser cumplido con el alcance exigido por el art. 14 bis de la Constitucién federal, razén por la
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5. Derecho al ambiente® y contrato generacional,®” en el modelo constitucional
contenido en el art. 41.

6. Derechos de incidencia colectiva,®? desarrollo cientifico, progreso econémico
con justicia social: arts. 43y 75, incs. 18 y 19.

7. Derecho de propiedad®’ y su funcién social: arts. 14, 17 y 75, incs. 18, 19y 23.

cual, para conferir eficacia a la finalidad protectora de la ley fundamental, su reglamentacién
debe guardar una razonable vinculacién con los cambios que afectan al estandar de vida que
se pretende resguardar, lo que no sucede si el régimen en cuestién termina desconociendo
la realidad que debe atender, con correcciones en los haberes que se apartan por completo
de los indicadores econémicos. La sentencia fue suscrita por los jueces R. Lorenzetti, E. I.
Highton de Nolasco, C. S. Fayt, E. S. Petracchi, J. C. Maqueda y E. R. Zaffaroni.

(58) En la causa “Mendoza”, del 08/07/2008, la CSIN consideré que la recomposicién y pre-
vencion de dafios al ambiente, de conformidad al art. 43 de la Constitucién federal, obliga
al dictado de decisiones urgentes, definitivas y eficaces. La resolucién fue suscrita por los
jueces R. L. Lorenzetti, C. S. Fayt, J. C. Maqueda, E. R. Zaffaroni, C. Argibay y E. I. Highton de
Nolasco; registrada en CSJN, Fallos: 331:1622.

(59) EI 26/03/2009, en la causa “Salas”, los jueces consideraron que el principio precautorio
en materia ambiental, arraigado en la Constitucion federal, produce una prevision extendida
y anticipatoria a cargo del funcionario publico. La aplicacion de este principio implica armo-
nizar la tutela del ambiente y el desarrollo mediante un juicio de ponderacion razonable. Por
esta razén, no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la
tutela del ambiente no significa detener el progreso sino, por el contrario, hacerlo més per-
durable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras, en los tér-
minos prescritos por el art. 41 constitucional. Suscribieron el fallo los jueces R. L. Lorenzetti,
E. . Highton de Nolasco, C. S. Fayt, E. S. Petracchi, J. C. Maqueda y E. R. Zaffaroni; registrado
en CSJN, Fallos: 332:663.

(60) En la causa “Halabi” los jueces de la CSJN entendieron que correspondia delimitar con
precision, sobre la base del art. 43, tres categorias de derechos descritos por la Constitucion
federal: individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos y de in-
cidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. En el supuesto de los de-
rechos mencionados en tercer término, al advertir que no existe en nuestro derecho una ley
que reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase para protegerlos,
con la necesidad de dar una respuesta jurisdiccional y sin reservas, el Mas Alto Tribunal insi-
nué en su fallo los datos normativos “elementales” que deberia contener la futura regulacion
normativa de la materia a cargo del Congreso federal. CSIN, Fallos: 332:111, causa resuelta
el 24/02/2009, pronunciamiento suscrito por los jueces R. L. Lorenzetti, E. Highton de Nolas-
co, J. C. Maqueda, E. R. Zaffaroni; en disidencia parcial: C. Fayt, C. Argibay y E. S. Petracchi.

(61) En la causa “Provincia de San Luis” la CSJN, el 05/03/2003, dijo que la controversia que
subyacia en ese proceso se habia visto reiterada en mas de cien mil causas que tramitaban ante
los tribunales de todo el pafs, reveladoras de la aguda tensién existente entre una cantidad sig-
nificativa de ahorristas, el Estado Nacional y las entidades financieras. Desde esa perspectiva
considerd que, si bien el Estado puede reglamentar el derecho de propiedad (art. 28, Consti-
tucion federal), el ejercicio de esa facultad no puede conducir a disminuir sustancialmente el
valor de una cosa. Reiterd sus propios precedentes: el contenido del derecho fundamental de
propiedad se vincula con la nocién de derechos adquiridos, o sea, de derechos definitivamente
incorporados al patrimonio de una persona (Fallos: 312:1121). De ahi que también el Tribunal



DISCURSO SOBRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

3.3.6. Invencion

Finalmente, en el orden instaurado por el sistema de la CFA, las personas
y, excepcionalmente, los grupos de personas —o sea, quienes integran
la poblacion del Estado— son quienes titularizan activamente los dere-
chos y garantias, de fuente directa o de jerarquia constitucional. Ello, sin
que implique reduccién, pues, derecho constitucional —entendido como
derecho subjetivo fundamental cuyo reconocimiento el sistema confiere
a los sujetos de derechos— es acufiado por éste como derechos de liber-
tad, igualdad y solidaridad. Al fin y al cabo, es una de las invenciones més
importantes del pensamiento ilustrado de los siglos XVII y XVIII, que se
puede formular normativamente con amplitud y realizar, en forma parcial,
por nuestros dias. Porque, fundamentalmente, todos somos iguales en li-
bertad; no hay escritura o formulacidon més simple: soberanos de nuestra
ciudadania, individual, inalienable, indisputable y disponible para concre-
tar el ideal republicano y el democratico, como un debate permanente
sobre sus propios fundamentos.

4 | Discurso del saber que describe
o prescribe sobre la Constitucion

4.1

La delimitacién propuesta en la seccion 1 ahora se aprecia con gran inten-
sidad. “Derecho constituciona

|u

ofrece un tercer sentido, un tercer campo

haya sostenido que “cuando bajo la vigencia de una ley un particular ha cumplido todos los
actos y obligaciones sustanciales y requisitos formales previstos en ella para ser titular de un
derecho, debe tenérselo por adquirido, y es inadmisible su modificacién por una norma poste-
rior sin agraviar el derecho constitucional de propiedad” (Fallos: 296:737; 299:379; 303: 1835y
1877, 307:305). También se puntualizd que la CSIN, desde antiguo, ha admitido restricciones al
ejercicio del derecho de propiedad —no a su sustancia— en situaciones de emergencia, reco-
nociendo la validez de la fijacién de plazos o la concesién de esperas como una forma de hacer
posible el cumplimiento de las obligaciones a la vez que de atenuar su gravitacién negativa
sobre el orden econdmico e institucional y la sociedad en su conjunto (Fallos: 136:161). Aun en
situaciones de normalidad institucional, ha aceptado la validez de los limites en la afectacién
del patrimonio mas alléd de los cuales se encontraria comprometida la garantia del art. 17 de
la Constitucion federal (Fallos: 210:172; 220:699; 234:129; 239:157) y ha sentado pautas por las
que, en situaciones de grave crisis, el perjuicio debe ser soportado, en alguna medida, por
todos los integrantes de la sociedad (Fallos: 313: 1513, considerandos 58 y 59). La resolucion
judicial fue suscrita por los jueces G. Lépez y E. Moliné O'Connor, C. Fayt (segln su voto), A.
Vazquez (seguin su voto) y J. Nazareno (seguin su voto); registrada en CSJN, Fallos: 326:417.
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con significado propio, en lo que pareciera una polisemia compleja de
contener. En cualquier caso, precisamente, las diversas significaciones son
las que justifican, de modo profundo, las razones y observaciones com-
prendidas en este escrito.

Fijar con precisién el sentido de “derecho constitucional”, empleado
como rama del saber o ciencia juridica, es la tarea en esta seccién. Si en
la seccién 2 las descripciones se realizan sobre un “objeto de estudio”,
ahora es el momento de decidir la entidad y algunas propiedades del es-
tudio del objeto. Pocas disciplinas, rigurosamente, afrontan esta delicada
calificacién en la que el estudio del objeto y el objeto del estudio pueden
asomarse con el mismo apodo. Sin adelantar: “"derecho constitucional” se
emplea también para designar o distinguir la disciplina, es decir, la ciencia
o saber que hace de la conformacién, variaciones y/o postulaciones sobre
la realidad constitucional su objeto de estudio. De manera mas simple
todavia: si el derecho constitucional es una combinacién de enunciados
normativos y no normativos sobre la organizacién fundamental del Estado,
su conocimiento (derecho constitucional) se lleva a cabo por intermedio
de declaraciones (descripciones) o determinaciones (prescripciones); en
fin: ideas expresadas, mayormente, como proposiciones. Es verdad: “una
conciencia agudizada de las palabras”®? aumenta nuestras posibilidades
de conocer el mundo. Nétese la importancia de las conceptualizaciones o
formulaciones terminoldgicas, siempre que no contengan el pecado origi-
nal de la caida en la regresion infinita; es decir, cuando la definicién no au-
toriza avanzar en el conocimiento. El jurista no se encuentra preocupado
sélo por el buen o mal uso del lenguaje; su tarea principal es la construc-
cién de modelos que, significativamente, se apodan “tedricos”.

Para explicar la realidad propuesta por la norma constitucional, un discurso ex-
plicativo, fundado en soportes més vigorosos que el mero conocimiento vulgar.

4.2 |

Se renuncia de antemano a reducir todos los significados de derecho
constitucional, en la inteligencia o referencia que pueda proponer o acon-

(62) La frase se le atribuye a J. L. Austin y su cita proviene de HarT, H., El concepto de dere-
cho, trad. de G. Carrid, Bs. As., Abeledo Perrot, 1992, p. 12.
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sejar a su apodo como estudio del objeto. Se discurre, en estas lineas, por
los que comprensivamente se vinculan y atesoran en los estatutos propios
del escrito, porque todo conocimiento del mundo es siempre incompleto
y falible.

43|

Conocer el “derecho constitucional” exige delinear una realidad juridica.
Mas simplemente: determinar qué entes seran estudiados y qué entes no
lo serén. Dado que la fijacion ontoldgica o la determinacién del “universo
de entes” decide el &mbito de comprension y de proyeccion del propio
saber, corresponde distinguir con claridad los entes abarcados y los entes
excluidos.®® Pero esa distincion no genera la construcciéon de los entes
porque el objeto de estudio ya existe. El discurso que delimita es un dis-
curso de presentacion o descripcion, no de construccion del objeto de
estudio, ya que la regla es que el estudio del objeto no puede constituir el
objeto, salvo inconsistencia fatal y terminal (queda a salvo, desde luego, la
consideracién que se formaliza, adelante, en el parégrafo 4.10). La consti-
tucién alinea los entes; el discurso los describe, a veces, con abstracciones
prescriptivas.

4.4 |

Para llevar adelante su tarea, los constitucionalistas, los juristas —en fin,
los estudiosos del derecho— germinan un discurso sobre el programa
prescriptivo que compone el sistema juridico constitucional de un Estado.
Aunque también se puede leer mas abajo otras tareas cientificas, tales
como la historia o los planteos abstractos generales con sesgos o preten-
siones de universalidad.

4.5 |

En la seccidén 2 se concreta una significada determinacién: el contenido
del sistema de la CFA. El derecho constitucional que emana del sistema
de la CFA es creado por el poder constituyente o tiene validacién seme-

(63) ZarrarONI, EUGENIO RaUL et. al., Derecho Penal, Bs. As., Ediar, 2006, pp. 23/30.
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jante por él. Ciertamente: las reglas constitucionales muchas veces son
ambiguas, pero dicha cualidad no autoriza discernir o suprimir la distancia
existente entre la creacion o formulacion de una regla y su realizacién por
la via de la interpretacion, o simple acatamiento o cumplimiento. Es decir:
la concrecidn interpretativa que realiza la regla es libre, pero se entiende
por si solo que dicha libertad tiene como limitacién el propio sentido finito
de la regla constitucional dada, creada, configurada, producida, sancio-
nada y publicada. ;O acaso es tarea semejante o idéntica formular, esta-
blecer que interpretar, discernir el sentido de la regulacién normativa? La
distincién fundamental no plantea un aviso insensato, porque demuestra
el propio campo de cada tarea juridica.

4.6 |

Determinar el contenido del sistema de la CFA no constituye ninguna gala
incomparable del universo o mundo juridico; eso si: despierta la necesi-
dad de fundamentar su anélisis y/o evaluacién. Sobre el sistema de la CFA
o sobre cualquier sistema juridico se pueden desenvolver dos tareas: su
descripcidn y/o su prescripcion.

Describir el sistema de la CFA consiste en presentar o mostrar el campo o
dmbito de su regulacién normativa. El conglomerado o combinacién de
reglas del sistema de la CFA tiene una propia entidad; la propia entidad
de cada una de sus posibilidades normativas, aunque no sean todas co-
nocidas de antemano, pueden ser conjeturadas, descritas o mostradas. La
descripcién del sistema de la CFA culmina en el mismo momento que el
intérprete abandona el marco de referencia normativo para pasar a postu-
lar, seguin su propio credo, como deberia ser el sistema.

4.7 |

Si se aceptase que una teoria®’ es un cuerpo de proposiciones raciona-
les, exactas y verificables, organizadas l6gicamente entre si, que procura
adaptarse a una clase de hechos, podria admitirse el empleo de la formula

(64) BuNGE, MaRIO, La ciencia, su método y su filosofia, Bs. As., Sudamericana, 1998, pp. 11,
19 y 35. Ver también del mismo autor, Epistemologia, Barcelona, Ariel, 1982, p. 179; y Las
ciencias sociales en discusion, Bs. As., Sudamericana, 1999, p. 383y ss.
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"teoria constitucional” en un sentido muy débil y como sinénimo de “de-

|II

recho constitucional”, o méas concretamente, como el estudio, la concreta

descripcién organizada del objeto “sistema de la CFA".

La debilidad manifestada puede consistir en las dificultades que se origi-
nan para la resolucién de alguno o ambos de estos interrogantes: a) jlas
predicciones o retrodicciones que puede formular la teoria constitucional
son comprobables empiricamente?; b) el establecimiento de las relacio-
nes que responden a las tareas de ubicaciény, por ende, de jerarquizacion
intrasistémica entre las reglas constitucionales y las reglas infraconstitucio-
nales, ;es susceptible de ser demostrado cientificamente? Nadie saldria
herido si se estipulase que el rango epistemoldgico del discurso de los
constitucionalistas sobre su objeto de investigacion y estudio —en fin, so-
bre las tareas que cumplen—, fuera el de doctrina o interpretacién; mejor
dicho: el de saber constitucional.

4.8 |

Entender la tarea de descripcién como un saber® implica su comprensién
abierta como un “contacto con la realidad con el fin de discriminarla” vy,
muchas veces, discernirla. Saber es sustantivo. Puede equipararse a co-
nocimiento pero, para evitar equivocos, se insiste en que se trata de un
conocimiento basado en una serie de operaciones definidas, en un desa-
rrollo histérico concreto y en elementos que autorizan la objetivacién de
lo conocido y la universalizacion de lo sabido.

Objetivacién, porque las tareas logicas que se deben cumplir para sis-
tematizar los enunciados que conforman el discurso del sistema juridi-
co constitucional son tan evidentes como indispensables. Esta circuns-
tancia otorga entonces un grado muy importante de plausibilidad a la
eleccién realizada. La concepcidon del derecho que surge del sistema de
la CFA como un sistema légico importa admitir la existencia de innega-
bles relaciones entre las disposiciones o reglas juridicas; la referencia:
relaciones de deduccién o implicacién y contradicciéon.®® La suprema-

(65) Ver FerraTER MORA, JOsE, Diccionario de filosofia, Barcelona, Ariel, 2009, t. IV, p. 3141.

(66) Ver HERNANDEZ MARIN, RAFAEL, Introduccidn a la teoria de la norma juridica, Barcelona,
Marcial Pons, 1998, p. 37. También, ALcHOUrRRON, CARLOS y BuLyGIN, EugeNio, Introduccidn a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Bs. As. Astrea, 1998, p. 111y ss.
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cia matricialmente ordenada en el art. 31 constitucional configura una
firme determinacién logica y establece un escalonamiento de las reglas,
cuya aceptacion es obligatoria e imposible de esquivar para cualquier
intérprete, estudioso o realizador del derecho federal de la Republica
Argentina.

Universalizacion, porque el discurso de los juristas —especificamente, la
literatura producida por los constitucionalistas— es un metadiscurso que
tiene por objeto un discurso fuente adoptado universalmente; es decir, el
orden propiamente determinado de modo normativo por el poder cons-
tituyente en el sistema de la CFA. Paralelamente, se podria asumir que el
caracter factico de las proposiciones juridicas que integran el discurso de
los juristas, cuando éstos llevan a cabo la descripcion del sistema juridi-
co constitucional, fuese susceptible de corroborarse, hasta cierto punto,
y deslindar su gradacién de verdad o falsedad. Por ende, el saber consti-
tucional es un conocimiento para la comunidad porque se encuentra en
el mismo seno y referido en la misma sociedad en que se produce; sus
afirmaciones son vertidas para el universo de ciudadanos que coexisten
en la sociedad precisamente elegida.

4.9 |

Radicado en la sospecha ontoldgica de que la realidad es Unica y el mun-
do existente resulta independiente del sujeto cognoscente, en este tra-

|u

bajo se utiliza la férmula “saber constitucional” en el sentido propuesto.
Naturalmente, “dogmatica constitucional”, “teoria constitucional” o hasta
"interpretacién constitucional” juegan como posibilidades; no obstante,
aunque el saber constitucional es quiza el resultado de una eleccién, no

por ello pierde el liderazgo emergente de su capitania.

4.10 |

También sobre el sistema de la CFA pueden realizarse prescripciones;
es decir: valoraciones o cotizaciones sobre como deberia ser la realidad
constitucional, no sobre cémo efectivamente es en realidad. Este tipo de
formulaciones no describe la realidad constitucional sino que pretende in-
fluir en ella. Asume, de modo consistente, la ruta literaria como ideologia
o politica constitucional.
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Una vez establecido esto, he aqui que en variadas circunstancias el sistema
de la CFA no determina el camino a seguir como si fuese una inexpugnable y
certera brijula. La norma constitucional regula abiertamente: no es matema-
tica pero tampoco un viejo carruaje. Nada en la vida el hombre se encuen-
tra totalmente determinado; ergo, las reglas fundamentales por él creadas
siempre contendran un margen provocativo de indeterminacion, porque la
determinacion nunca puede ser “completa”.®” Quiero decir, sin remilgos,
que entre los “millares de causas entreveradas”®® o no entreveradas que
puede abarcar el universo de la norma constitucional, existirdn o podran
existir operaciones interpretativas claramente basadas en un juicio de valor
antes que en una mera descripcién. La imperfeccion del lenguaje normativo
y la evolucién propia de la comunidad acompanan o dan lugar a este tipo de
circunstancias. Se estaré en presencia, en estos supuestos, de una teoria nor-
mativa (topica) de la Constitucién y no otra cosa, porque ese nombre le doy.

4.11 |

Pareceréa curioso pero, a pesar del distingo y las precisiones formuladas,
la expresién “teoria constitucional” sigue estando provista de complejida-
des semaénticas, ya que admite al menos otros dos significados.®”

4.11.1

Puede ser utilizada como sinénimo de “teoria general del derecho cons-
titucional”, o teoria general, seca y pulcramente. No tiene apego a un sis-
tema normativo en especial ni particular. Sus tesis, por eso, son generales.
Se mencionan singulares disertaciones que pueden constituir un ejemplo
preferencial: a) una teoria del control de constitucionalidad de las normas,

(67) KeLsen, Hans, Teoria pura del Derecho, 2da. ed., México DF, Porrua, 1998, p. 350.

(68) BoraGEs, Jorae Luis, “El impostor inverosimil de Tom Castro”, en Obras completas. Tomo 1V,
Sudamericana - La Nacion, Buenos Aires, 2011, p. 30.

(69) Héctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Carmona entienden que el derecho constitu-
cional ha alcanzado una madurez notable, y que los principales aspectos que abarca este
estudio enciclopédico y universal son los siguientes: a) derecho constitucional general (teoria
de la Constitucién); b) derecho constitucional comparado; ¢) derecho constitucional parti-
cular (Fix Zamupio, HecTor y VaLenciA CARMONA, SALVADOR, Derecho constitucional mexicano y
comparado, Porrda, México, D.F, 2001, pp. 41/44).

Doctrina



RAUL GUSTAVO FERREYRA

referencia concreta al debate entre Hans Kelsen y Carl Schmitt;" b) un
determinado sistema de gobierno, por ejemplo, cuando Raul Zaffaroni se
refiere al parlamentarismo;"" ¢) la realizacién del derecho constitucional,
segun la visién de Peter Haberle;"? o d) la propuesta de Bidart Campos
sobre las cualidades de la regla constitucional.”?

(70) Hans Kelsen participé significativamente en la configuracion de la Constitucion federal
de la Republica democratica de Austria (1920), cuyas leyes emanaban del pueblo, segin se
determiné ensu art. 1. Especialmente influyé en la formulacion de las normas sobre control
de constitucionalidad; en sus arts. 137/148, se establecid la centralizacion, reservando el
control constitucional de las leyes y reglamentos a una corte especial, el lamado Tribunal
Constitucional. La Constitucion confirié a ese Tribunal el poder de anular la ley que hubiera
encontrado inconstitucional. En 1928 Kelsen aseverd que la justicia constitucional es un
elemento del sistema de los medios técnicos que tienen como fin asegurar el ejercicio de
las funciones estatales. Y rematd: el control de regularidad constitucional no puede ser
confiado a ninguna instancia mas que la jurisdiccion constitucional (Ver KeLsen, Hans, “La
garantia jurisdiccional de la constitucién”, en Revista Latinoamericana de Derecho proce-
sal constitucional, n°® 10, 2008, traduccién de R. Tamayo Salmoran, corregida por D. Garcia
Belaunde, pp. 6y 26). Por su parte, en 1931 fue publicada La defensa de la Constitucién de
Carl Schmitt, estudio acerca de las diversas especies y posibilidades de salvaguardia de la
Constitucién. Su tesis, enrolada en el aniquilamiento de la normatividad, fue que ningin
Tribunal de Justicia puede ser el Guardian de la Constitucién, y en su lugar sostuvo que
el Presidente del Reich, esto es el Jefe del Estado, era quien debia cumplir Gnicamente
con dicha tarea (la obra ha sido publicada en nuestra lengua por Tecnos, Madrid, 1983,
con traduccién de M. Sanchez Sarto. Ver en especial, pp. 28, 52, 57, 61, 62, 63, 71, 72,
83, 89/93, 100, 114, 213 y ss., 225 y 249-251). La confrontacién no se hizo esperar. Pocos
meses después, Kelsen le formulé sus observaciones criticas en su trabajo Quién debe
ser el defensor de la Constitucién (publicado también por Tecnos, Madrid, en 1995, con
traduccién de R. Brie). Para Kelsen, la férmula propuesta por Schmitt era verdaderamente
impensable (p. 14). Insistié en que la defensa de la Constitucién puede tener realizacion
a través del control jurisdiccional de la misma, efectuado por un Tribunal Constitucional
(pp- 23 y 33), aunque paralelamente advirtié la necesidad de que las constituciones eli-
minen las férmulas vagas, imprecisas y genéricas que dan lugar a la libre interpretacion
del tribunal, lo que supondria el peligro de desplazamiento del poder del Parlamento,
no previsto por la Constitucién, hacia una instancia ajena a él, que puede ser la expresion
de fuerzas politicas totalmente diversas a las expresadas por el parlamento (p. 34). Kelsen
sostuvo que el sistema parlamentario no ha fracasado en absoluto en todas partes, pero
que Schmitt pronuncié la pena de muerte contra el parlamentarismo, sin limitaciones ni
fundamentos (pp. 78/81).

(71) ZarraroNI, EuGeNiO RauL, “Elogio del parlamentarismo”, en Le Monde Diplomatique,
Bs. As., agosto de 2007.

(72) HigerLE, PeTER, “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales: una contribucién
para la interpretacién pluralista y ‘procesal’ de la Constitucién”, en Academia. Revista sobre
ensefianza del Derecho, afio 6, n° 11, Bs. As., Departamento de Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2008, pp. 29/61.

(73) BiparT, Campos, GERMAN, El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 1995.
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También es una actividad de la teoria general la elaboracién de una nocién
abstracta de constitucion desprovista de las peculiaridades normativas de
un sistema juridico estatal concreto. El mismo itinerario se recorre cuando
se formulan inquietantes preguntas respecto de si es verdad que existen
especificidades o peculiaridades en la tarea de interpretacién constitucio-
naly, en su caso, cudl o cudles son las propiedades que distinguen la tarea
de interpretar el sistema juridico constitucional del Estado de cualquier
otro fragmento o rama del sistema juridico estatal. Puede advertirse que,
en este campo, las dificultades para la estructuracion de la teoria general
son inmensas; aungue no parecen imposibles de afrontar, por cierto, con
moderado éxito.

4.11.3

Se trata, en todos los casos, de categorias juridicas béasicas del Dderecho
constitucional; sus proposiciones tienen una érbita de aplicacion que ex-
cede, por via de principio, el anélisis y ponderacién de determinado sis-
tema constitucional estatal.” Entre las categorias mas destacadas, desde
luego, cabe mencionar: derechos fundamentales, sistemas de gobierno,
forma politica de Estado, modelo de control de constitucionalidad, legis-
lacién y participacion e incremento del poder de los ciudadanos.

4.12 |

En pie de igualdad con el estudio de las categorias juridicas basicas,
también el derecho constitucional comparado se propone cotejar las dis-
posiciones de los diferentes 6rdenes constitucionales estatales, tratando
de poner en evidencia tanto sus simetrias mas caracteristicas como asi
también sus asimetrias mas relevantes. Por esta via comparativa se in-
tenta alcanzar la postulacién de ciertas regularidades que encuentren
efectiva normacion o regulacion en los diferentes sistemas juridicos. El
saber de la comparacion de sistemas constitucionales, el derecho cons-

(74) Manuel Garcia Pelayo puntualizé la existencia de un derecho constitucional general (Teo-
ria General del Derecho Constitucional democratico liberal) que se hizo posible gracias a la
extensién de este régimen a todos los Estados y la consiguiente unificacién de la imagen
juridica del mundo, expresada en una especie de Derecho constitucional comun (ver GArcia
PeLavo, ManueL, Derecho Constitucional comparado, Madrid, Alianza, 1987, p. 21).
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) enfrenta una serie de

titucional comparado, como bien se advierte,'
problemas: a) para qué se compara —problema de la funcién—; b) qué
se compara, —problema del objeto—; y ¢) cdmo comparar —problema
del método—. Tener muy en cuenta esta proposicion sistematica alienta,
sin dudas, el horizonte de proyeccién y los resultados de la comparacion
de sistemas constitucionales. Pareciera aconsejable reservar el apodo
"derecho constitucional comparado” para esta forma de disertacion del

pensamiento cientifico.

4.13 |

En resumen: saber constitucional, teoria (hormativa) del derecho constitu-
cional, teoria general del derecho constitucional y derecho constitucional
comparado son los apodos o denominaciones de las diferentes rutas dis-
cursivas que transita el conocimiento y la disertacién sobre el derecho de
la constitucién. Un saber tépico, si circunscribe su indagacién y reflexion
al andlisis estructural de las reglas que configuran el sistema constitucional
especifico de un Estado en particular. Un saber con pretensiones univer-
salistas, si se atiene a la meditacion de la organizacion fundamental que
intenta instrumentar la constitucion.

5 | Comentario final. Colores primarios

Uno. Habia empezado a escribir con un objeto: distinguir los dmbitos de
comprensién discursiva de “derecho constitucional”. La trama se abrid en
las secciones I, Il y IV. Ahora, linea tras linea, el discurso se puede retener,
simplemente, sin intrusiones, con una representacion didéctica, una Ultima
invitacién que ofrece una analogia con los colores primarios. Desde el si-
glo XVIIV9 se consideran colores primarios, simples, porque no resultan por
composicion de ningun otro. En modo equivalente, puede hablarse ya no

(75) Ver De VerGoTTINI, GiuserpE, Derecho constitucional comparado, Bs. As., Universidad, de
Buenos Aires, 2005, p. 2.

(76) En todo discurso existe referencia, un punto de apoyo. Aqui: “A Letter of Mr. Isaac
Newton, Professor of the Mathematicks in the University of Cambridge; containing his New
Theory about Light and Colors...”, contribucién publicada en 1672 en Philosophical Transac-
tions of the Royal Society, n° 80, pp. 307573087. Hay una versidén en nuestra lengua nativa: De
Asua, MiGUEL, "El primer trabajo de Newton sobre su teoria de la luz y los colores”, en Ciencia
Hoy, Asociacion Civil Ciencia hoy, vol. 10, n® 58, 2000, Bs. As., pp. 16/27.
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de tres sensaciones de colores primarios, sino de tres orientaciones discursi-
vas: derecho constitucional, derechos fundamentales y saber constitucional.

Dos. Los hombres elaboran constituciones porque necesitan afirmaciones
basicas, determinaciones fundamentales. Una suerte de alquimia comuni-
taria. Edifican determinaciones normativas para poner en cierto orden a la
libertad y determinada regulaciéon al poder, con ilusiéon de igualdad o jus-
ticia. Recuerdo inquietudes, que no son tempranas. Tienen mas de 2300
anos y fueron ensayadas por Platéon: jpuede una Constitucion o ley abar-
car con exactitud lo mejor y mas justo para todos a un tiempo, y prescribir
asi lo més Util para todos? Admitida la desemejanza e inherente dindmica
de las acciones humanas, jpuede revelarse un arte, cualquiera que fuese,
que determine que un asunto sea simple y valga en todos los casos y en
todo tiempo?V”) La estructura y movimiento en este cierre discursivo alien-
ta introducir, también, preguntas, cuya entidad parece perenne, porque
ningdn ente mundano o universal constituye ni posee “sabiduria suprema
e infinita”, contrariamente a aquello ideado."®

Tres. "Derecho constitucional” hace referencia al conjunto de disposi-
ciones enunciadas tanto en el texto de la Constitucién federal como en
las que se encuentran fuera de su texto y provienen de fuentes interna-
cionales que gozan de jerarquia constitucional; a lo que se suma la inter-
pretacién judicial que se les haya asociado como significado, tal como se
puntualiza mas arriba en la seccién 2. Todo reunido: el sistema de la CFA.

Cuatro. El sistema de la CFA es béasicamente objeto de interpretacién
porque su delimitacion viene determinada por la fuente de produccién
constituyente. No puede dejar de considerarse que, en contadisimas oca-
siones —a veces més de las deseadas— también el derecho constitucional
es producido por la via de la interpretacion judicial, en razén de la gene-
ralidad normativa de la disposicién elaborada por los jueces de la CSJN,
generalidad y tipicidad no prevista por el poder constituyente.

Cinco. Se reserva, pues, derecho constitucional para definir a la combina-
cién o conglomerado normativo, tal como se puntualiza en la seccién 2; su

(77) PLaTon, Politico, Madrid, Gredos, 2007, p. 571.

(78) Ver LeieNiz, GoTTrriED (Discurso de metafisica, op. cit., p. 53), quien la atribuye a Dios.
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principal deber es poner orden fundamental en la coexistencia humana,
reglar la fuerza estatal e imponer que el Estado no cause “dafio” " a las
personas o que ellas lo causen entre si, porque ésta es la primera leccién
de la constitucionalidad.

Seis. Los derechos subjetivos que se presentan en formas de pretensiones,
potestades o esperanzas son conferidos, justificados juridicamente, por los
sistemas constitucionales. Se confieren a las personas o a los grupos de ellas.
Las constituciones conjugan a tales derechos subjetivos como derechos de
libertad —que son derechos o facultades de comportamientos propios a
los que corresponden prohibiciones o deberes publicos de no hacer— y
derechos sociales —que son derechos o expectativas de comportamientos
ajenos a los que deberian corresponder obligaciones o deberes piblicos de
hacer—. A partir de dicha férmula descriptiva, cuando un sistema juridico
constitucional no incorpora garantias que aseguren la eficacia del derecho
subjetivo, es muy probable que éste quede en estado gaseoso.

Siete. Derechos fundamentales queda reservado, entonces, para la des-
cripcién inteligible de los derechos subjetivos, ya sean individuales, plura-
les o colectivos, cuya fundamentalidad confiere el sistema de la CFA.

Los derechos fundamentales que confiere el texto de la Constitucién fede-
ral pueden agruparse en un septeto; clase que aumenta en forma notable
si se conjugan los propiamente conferidos por el DIDH y que gozan de
jerarquia constitucional.

Ocho. "Saber constitucional” es el discurso sobre los entes creados y de-
sarrollados por el sistema de la CFA. Un saber que asume o se presenta,
segun los casos, en forma de doctrina, interpretacién o dogma, y que ana-
liza y/o pondera, empleando la observacién, la comprensién o la mera
cotizacion, el sistema de la CFA. Un saber fundamentalmente sobre el de-
recho constitucional que es; circunstancialmente, del que debe ser. Saber
que trata objetivamente una ordenacién juridica positiva, en nuestro caso:
el sistema de la CFA.

Nueve. Por su parte, las categorias juridicas bésicas son estudiadas por la
teoria general del derecho de la constitucién y constituyen un objeto de

(79) CiceroN, Marco Tuuo, Tratado de los deberes, trad. de J. S. Cruz Teijeiro, Madrid, Editora
Nacional, 1975, p. 45.
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presentacion y/o evaluacién. El saber de la propia comparacion de los sis-
temas normativos constitucionales, el derecho constitucional comparado,
tiene también su estatus y reconocimiento cientifico.

Diez. Finalmente, describir y decidir en torno de los rasgos bésicos del
derecho constitucional no implica que tales actividades queden sdlo en
manos de los operadores o cientificos del derecho, segun el caso: pre-
sidentes, legisladores, jueces, fiscales, defensores —en suma, servidores
publicos—; abogados, profesores y doctos en la materia. Francamente,
comparto la idea de que el significado de la Constitucién tiene que des-
cansar en manos de “la sociedad abierta” ® de los realizadores “constitu-
cionales”: todos los 6rganos del Estado, todos los grupos, pero principal-
mente todos los ciudadanos, tal como se ha postulado, con inteligencia,
desde 1975.€Y No debe existir un nimero cerrado de realizadores de la
Constitucién, porque su acatamiento, cumplimiento o interpretacién es
un asunto inherente a toda la ciudadania, en la medida en que todos los
ciudadanos quedan sometidos a la fuerza normativa e imperio de la norma
constitucional. Alentar una sociedad abierta de los realizadores del siste-
ma constitucional estimula, sin dudas, el debate publico, y éste a su vez
pone de manifiesto la participaciéon que, al mostrar signos de cohesion,
puede inducir, razonablemente, la estabilidad juridico-constitucional; es
decir, una comunidad dispuesta a vivir, a regirse por reglas, antes que en
descuido o inobservancia de ellas. Pensar de este modo no es una here-
jia ni esperanza futil: es afirmar que se puede vivir dentro de las cuatro
esquinas que determina la norma constitucional. Quizé la eficacia o cum-
plimiento mas o menos acabado o totalizador del derecho constitucional
signifique, en el futuro, un “experimento crucial”® en el ambito de la
imperfeccion natural de toda obra humana.

(80) Ver Porpper, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona, Paidds, 1992, pp.
167/195; en especial: “...aquella en la que los individuos deben adoptar sus propias decisio-
nes personales” (p. 171).

(81) Literatura fundamental, HABERLE, PETER, “La sociedad abierta de los intérpretes constitu-
cionales: una contribucién para la interpretacién pluralista y ‘procesal’ de la Constitucion”
op. cit.; en especial, en la p. 61 se expresa que la tesis de Karl Popper esgrimida en 1945
(citada en la nota que antecede) representa el “fundamento Gltimo” de su propia tesis acerca
de la apertura de los realizadores de la Constitucion.

(82) NewToN, Isaac, “A Letter of Mr. Isaac Newton, Professor of the Mathematicks in the Uni-
versity of Cambridge; containing his New Theory about Light and Colors...", op. cit., p. 3078
(Experimentum Crucis, en el original).
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6 | Addenda:
Sistema de la Constitucion
federal de la Republica Argentina

e Simples
declaraciones

e Derechos
y deberes
Composicién e Sus cuatro partes fundamentales

e Poderes
del Estado

® Reforma

* Método de
produccion

Entorno { e Democracia normativa

® Regla de

Sistema de la i
reconocimiento

Constitucion federal
de la Republica
Argentina Mecanismos e Garantias constitucionales

e Enunciados normativos y no normativos
formulados en el texto de la CFA,
permanentes y transitorios. Derecho
constitucional con raiz en la CFA y méxima
jerarquia matricialmente conferida por ella.

e Enunciados normativos y no normativos
del DDHH, en las condiciones expresadas
en el art. 75, inc. 22, de la CFA.

Derecho constitucional, con jerarquia
constitucional.

Estructura

e Excepcionales resoluciones judiciales
de la CSIN.




Debates sobre el control
jurisdiccional

de constitucionalidad
(segunda parte)

por DIEGO A. DOLABJIAN®

1 | Continuacion

Tal se adelantd en la primera parte del presente trabajo,? pocos dias des-
pués de que la Camara de Diputados de la Confederacion Argentina apro-
bara el Proyecto de ley de la Justicia Federal que explicitamente conferia
al Poder Judicial la atribucién del control de constitucionalidad, la Cdmara
de Senadores del Estado de Buenos Aires debatié también un proyecto
de ley que —en ese punto— transitaba una senda similar.

Sin embargo, mientras que en la Confederacion el referido proyecto ter-
mind convirtiéndose en ley,® en el Estado de Buenos Aires ni siquiera lo-
gré pasar de la Cdmara de origen.

(1) Abogado (UBA). Profesor Derecho Constitucional (UBA).

(2) Ver "Debates sobre el control jurisdiccional de constitucionalidad (primera parte)”, en
Revista de Derecho Pdblico, afio 1, n° 3, 2012, pp. 249 y ss.

(3) “Ley n° 182", en ADLA 1852-1880, La Ley, p. 175. En lo que aqui interesa, dicha ley
establecia: Art. 2: “Los Tribunales Federales procederéan siempre con arreglo a la Constitucion
y las leyes nacionales que estén en conformidad con ella” y art. 3: “El primordial objeto de
la Justicia Federal es mantener en vigor y observancia la Constitucién Nacional en los casos
contenciosos que ocurran, interpretando en ellos las leyes uniformemente y aplicandolas
conforme a la Constitucion, y no de otra suerte”.
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A dicho debate, y a los posteriores que se consideran especialmente re-
levantes para el anélisis de nuestro modelo de control jurisdiccional de
constitucionalidad, se dedica esta segunda parte, que concluye el trabajo
iniciado en la entrega anterior.®

2 | Debates

2.1 | 1858: El Senado del Estado de Buenos Aires

El 14 de agosto de1858 comenzd en la Camara de Senadores del Estado
de Buenos Aires el debate de tres proyectos, uno de los cuales —propues-
to por la Comisién de Legislacion y suscripto por Sarmiento, Somellera y
Alsina— establecia:® Art. 1: "Corresponde al Poder Judicial, y sin limita-
cién alguna en cuanto a la validez de sus decisiones la interpretacién de la
Constitucién y de las leyes, como también el juicio sobre la conformidad
de estas y lo que ellas puedan afectar a las disposiciones de aquella, en
todos los casos de una aplicacion particular que se hallen sujetos al exa-
men y decisién judiciaria”.

Se dio inicio asi a la discusion en general de los proyectos.

Senador Alsina [miembro informante]: “...Teniendo sélo en vista la ley, elevando-
nos a la altura que nos corresponde en este lugar, y prescindiendo completamen-
te de las personas, se llamen como se llamen, hayan pertenecido o pertenezcan
al color politico cualquiera, ha creido la Comisiéon deber aconsejar el proyecto
mas prudente, mas justo y mas legal (...) No es posible ocultarse a la Camara ni
al Ultimo ciudadano, que por nuestra Constitucién en sus articulos 123 'y 144, es
sélo al Poder Legislativo a quien compete interpretar la Constitucién y las leyes.
Parece pues, a primera vista, que la Comisidn de Legislacion se hubiera puesto en
abierta pugna con estos articulos; pero debe hacérsele la justicia de no creerla tan
poco previsora (...) Para hacerme entender mejor, voy a valerme del jurisconsulto
Escriche (...) Este mismo autor, y con él todos los autores elementales, dividen la

(4) Respecto de las transcripciones efectuadas, se aclara que se han mantenido los textos
originales introduciendo tan solo minimas adecuaciones para facilitar su lectura. En relacién
a los textos originales, se agradece especialmente a la Direccion de Referencia Legislativa de
la Biblioteca del Congreso de la Nacién Argentina.

(5) Ver Diario de Sesiones de la Cémara de Senadores, 1858, pp. 161y ss. Los proyectos en
cuestion respondian a una situacién particular: en el marco del pleito mantenido entre Piran
y Anchorena, el primero elevé al Congreso una solicitud a fin de que se determinara si cierta
ley pudo tener efecto retroactivo respecto de tal controversia.
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interpretacién en tres clases, auténtica, usual y doctrinal (...) Establecida pues, la
necesidad de que la ley méas perfecta sea susceptible de interpretacién, me con-
sagraré ahora a manifestar la verdadera interpretacién a que se refiere el Proyecto
de la Comision de Legislacion que no pudo referirse a otra que a la precedente.
La interpretacién auténtica sélo puede darla el legislador, porque es el Unico que
tiene autoridad para resolver las dudas vy fijar el sentido verdadero de la ley (...)
La interpretacién usual es la que hacen los jueces o tribunales, cuando juzgan del
modo que siempre han entendido la ley los mismos jueces en los casos de su ne-
cesaria aplicacion (...) La doctrinal [es] la doctrina de los juristas més expertos, de
los comentadores mas habiles, que con una grande experiencia han explicado y
comentado las leyes. La interpretacién auténtica por consiguiente tiene fuerza de
ley, porque es una ley y obliga a todos, porque es dada por quien tiene autoridad
para hacerla. Pero la usual tiene también fuerza de ley, siempre que es hecha con
arreglo al uso que he indicado, por una practica tan antigua que forma ya una ju-
risprudencia consuetudinaria. La interpretacién doctrinal, no tiene mas fuerza por
si sola, que la que le dan las razones alegadas por los autores en que se apoya”.

Senador Gamboa: “;Cuél es el Proyecto que esta en discusion? (...) Me parece que
el sefor Senador se ha desviado del punto de la discusién...”.

Senador Alsina: “No seria extrafio, siendo como es muy vasta la materia”.

Senador Gamboa: "Ese Proyecto solamente dice que corresponde al Poder Ju-
dicial la interpretacién sin limitacidn, etc., por consiguiente tocar estos puntos de
que se ocupa el sefior Senador es desviarse, a no ser que uno y otro proyecto
estén en discusién”.

1

Senador Lavallol [Presidente]: “...Estan en discusion los tres proyectos, con el de

la Cémara de Diputados...”.

Senador Alsina: “...Es al Juez, sefor Presidente, al que Unicamente, en un sistema
constitucional como el que felizmente nos rige, compete interpretar esa ley, ver
su concordancia con las anteriores, y muy principalmente con la ley de las leyes;
la Constitucién del Estado. (Para dar respuesta al planteo de Piran) era por con-
siguiente necesario erigirse en Tribunal el Poder Legislativo jAbsurdo, sefior Pre-
sidente! pero absurdo que ataca por su base la Constitucién del Estado, la inde-
pendencia de los poderes consagrada en el articulo 16 de la Constitucidn, y la del
Poder Judicial en el 118. ;Cémo pues erigirnos en Tribunal? He ahi lo que resul-
ta de atribuirle al Cuerpo Legislativo funciones exclusivamente destinadas por la
Constitucién al Poder Judicial. ‘Corresponde sélo al Poder Judicial, sin limitacion
alguna, en cuanto a la validez de sus decisiones, interpretar la Constitucion y las le-
yes, comparandolas unas con otras y con la Constitucién, en los casos particulares
que estén sometidos al examen y decision judiciaria’ (...) Por estos fundamentos, y
porque como antes he dicho, la interpretacion usual (...) es la que facilita la mejor
aplicacién de las leyes, Unico objeto de los Tribunales de Justicia, la Comisién ha
presentado el proyecto cuya adopcién aconseja al Senado”.
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Senador Sarmiento: “...Aunque no profeso el derecho, he tenido ocasién antes de
ahora de ocuparme de materia constitucional, y afortunadamente en esta cuestion
precisamente he dejado escritas algunas paginas en otro tiempo, sobre la parte
que la Constitucion reserva a los tribunales de Justicia para la resolucién de estas
cuestiones (...) No es extrano que todos los abogados de nuestro pais no estén
muy versados en esta clase de cuestiones, porque precisamente han pertenecido
a un pais, en que como abogados y jueces no han tenido como materia de estudio,
sino las leyes ordinarias, pues sélo hace cuatro afos que se presenté una ley nueva
que es la Constitucién; y va a llegar la ocasién, y es ésta, en que el juez tendra que
aplicar dos leyes, en sus juicios, la Constitucién y las leyes ordinarias; y en que las
Cémaras de Buenos Aires acostumbradas desde el ano diez a ejercer las faculta-
des ordinarias y extraordinarias que entonces investian, tienen que someterse a la
Constitucién que han dado, y saber antes de tomar una resolucién, si tienen o no
poder para hacerlo. Hdgame el gusto el sefior Secretario de leer el articulo 130 de
la Constitucién (...) Sefor: la cuestion que nos ocupa es una cuestion simplemente
de jurisprudencia; nace de la divisién de los poderes, nace de la limitacién de cada
uno de ellos. La soberania popular esta dividida entre nosotros en tres poderes
distintos, el Poder Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial, todos perfectamente defi-
nidos y limitados. Cada uno de ellos ejerce una parte de las funciones publicas (...)
Voy ahora, sefior Presidente, a exponer las doctrinas que ha seguido la Comisién
para establecer la jurisprudencia que envuelve el proyecto de resolucién que pre-
senta. Fue siempre, atribucién de los Tribunales de Justicia juzgar las leyes. Los
parlamentos en Francia durante toda la edad media, y parlamentos se llamaban
los Tribunales de Justicia de las diversas provincias, eran el Gnico freno opuesto a
la arbitrariedad de los legisladores y de la legislacion. Gobiernos absolutos que no
tenian contrapeso que los contuviese, a cada momento dictaban leyes absurdas,
de donde ha venido el refran: ‘allé van leyes do quieren reyes’. Mas los Tribunales
de Francia en el momento de recibir las leyes ponian veto a ellas si no estaban
ajustadas a derecho (...) Pero este uso antiguo de los tribunales era turbulento;
exponia al Estado a grandes conflictos, porque unos hombres se reservaban el
derecho de condenar por si unas leyes sin que hubiesen venido a su jurisdiccién.
Cuando los Estados Unidos hubieron de constituirse no dieron ley ninguna espe-
cial que no esté en nuestra Constitucion, y sin embargo, con la Constitucién misma
nacié esa jurisprudencia fundada por los hombres mas competentes en el pais, y
por los tribunales mas acreditados; jurisprudencia sencillisima que establece que
el juez tiene por primera y fundamental ley la Constitucion y en seguida, las leyes
que dicte la Legislatura ordinaria, leyes que pueden ser inconstitucionales porque
en ellas influye la pasién, o el error del momento, o el espiritu de partido; y de este
modo se ha encontrado un freno aun para los Congresos mismos, en cuanto sus
resoluciones tengan aplicacién a los individuos, porque las leyes no se pueden
aplicar a los individuos por mandato del Poder Ejecutivo ni de la Legislatura, sino
por el de los Tribunales de Justicia (...) Es muy distinta la accién de los Tribunales,
y se les ha conferido precisamente esa jurisdiccién para evitar dos males, la exci-
tacion publica que trae a la Camara el resolver estas cuestiones, y poner un coto
al Poder Legislativo, si sefior, un freno al desborde del Poder Legislativo. ;Quién
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contiene al Poder Legislativo cuando dicta una ley inconstitucional y el Ejecutivo
la sanciona? Para eso no necesita sino tener una mayoria en las Camaras. Si es
inconstitucional esa ley jse le irfla a preguntar al cuerpo mismo que la dictd? ;Se le
preguntaria a un hombre si son buenos o malos sus actos, y se pasaré por lo que él
dice? No sefor, es otro el que debe resolver sobre la bondad de esos actos; y los
Tribunales cuando se presenta un caso, resuelven esa cuestién. Este es el modo
maés tranquilo de juzgar de la constitucionalidad de la ley. La ley subsiste con su
aparente fuerza, hasta que un litis entre partes llama al juez a decidir entre la Cons-
titucidn y la ley; y como la Constitucién es la ley suprema, sus disposiciones son la
piedra de toque con que juzga los quilates de la ley dictada. Si el Tribunal halla que
la ley no esta conforme a la Constitucién, sostiene las doctrinas de la Constitucion;
y de este modo se resuelven todas estas cuestiones (...) No insistiré més sobre este
punto, pero creo que debe pensarse bien la resolucion que se tome (...) Cuando un
partido gobierna no se acuerda de que un dia puede estar abajo, y el mismo labra
las cadenas con que han de amarrarlo més tarde. Vamos a cerrar la puerta a los que
en adelante quisieran erigirse en jueces de las leyes que dictamos...”.

Senador Montes de Oca: “...Yo con un santo temor como acaba de decir un sefior
Senador; voy a presentar mis dudas que estan en oposicién a las ideas que han ver-
tido los dos Senadores que me han precedido en la palabra. Parece que se niega el
derecho a esa Cémara de interpretar las leyes y por eso pido antes de todo que se
lea el articulo 58 de la Constitucidn (...) Lea el art. 144 (...) Véase aqui Sr., como por
estos dos articulos que acaban de leerse, la Cdmara esté en el deber de interpretar
las leyes existentes, como la Constitucidon también. Ahora no se negaré a los que
hagan oposicidn a este proyecto el derecho que tienen de hablar de interpretacion.
Bien, yo voy a ver si puedo seguir en su discurso al primer sefior Senador, miembro
informante de la Comisién de Legislacién. El ha dicho que hay tres clases de inter-
pretacion: la auténtica; la usual y la doctrinal si mal no recuerdo. Pues bien, sefor,
autores muy respetables que estén al alcance de todos y que cualquiera lee, dicen
que la interpretacion auténtica es privativa del Cuerpo Legislativo. ;jQué quiere
decir el Proyecto que ha presentado la Comisién? Que la interpretacion de la Cons-
titucion, que la interpretacién de las leyes le compete por esta ley al Poder Judicial.
Por manera que nosotros nos despojamos de la autoridad que nos da la ley, que
nos da el derecho, y se la concedemos a los Tribunales de Justicia. Yo sé lo que me
van a contestar los abogados; que en la aplicacién de las leyes todos los dias las
tienen que interpretar. Esto es cierto, pero también es cierto que siendo la Consti-
tucién superior a todas las leyes ordinarias, solo al Cuerpo Legislativo compete su
interpretacion, y usando de las mismas palabras de un sefior Senador, yo diré que la
interpretacion auténtica solo corresponde al Poder Legislativo. Esto lo dice Escriche
y todos los autores que hablan de la materia. Ahora voy a contraerme como pueda
al proyecto. El proyecto francamente ni lo entiendo ni lo he entendido, porque me
parece que las frases estan mal colocadas, comprendiéndose sélo si se une la pri-
mera parte con la dltima. Con este Proyecto, lo que se quiere es evadir la cuestién,
a mi modo de ver. Si la interpretacion usual y doctrinal de las leyes es lo que quiere
dérseles a los tribunales, entonces el proyecto es inttil pues les confiere lo que ya
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tienen pero por el —ocurrase donde corresponda del Proyecto, parece que se da al
Poder Judicial la interpretacion auténtica de las leyes, lo que es anticonstitucional y
por consiguiente ilegal (...) Cuando se juzga un pleito, los abogados toman lo que
le conviene a su parte y ocultan lo demés, dejando al abogado contrario la tarea de
escudrifiar lo que la otra parte ha consignado en autos. Asi los Sres. que estan por
el Proyecto presentado en esta Camara, han tenido muy buen cuidado de no leer
los dos articulos constitucionales, el 58 y el 144 (...) Esto no es extrafno, sefior, desde
que han querido traer aqui un proyecto que, si me es permitido decirlo, no tiene
pies ni cabeza, ni salva la dificultad. En vista de todo esto, creo que debe rechazar-
se completamente el proyecto por indtil, y porque no salva la dificultad. Yo venia
dispuesto a votar segun la conciencia que formase en virtud de las razones que
oyera a los Sres. de la Comision, y lejos de tenerla formada, no poseo adn, como me
persuado ha sucedido a otros varios Senadores, idea alguna exacta a este respecto:
serd preciso oir a otros abogados que nos iluminen en la cuestion”.

Senador Alsina: “...Usaré de la palabra para ver si puedo satisfacer en lo principal
a las observaciones que ha expuesto el sefior Senador que deja la palabra. Parece
conveniente agregar a las citas que acaba de hacer de Escriche lo que ese mismo
Escriche dice, un pérrafo o dos més abajo. Después de hacerse cargo de lo que
es interpretacién auténtica, cuando entra a explicar la usual o doctrinal, exclusiva
de los Tribunales, agrega que cuando los jueces tengan dudas, perplejidad en la
aplicacién de la ley a un caso dado, al encontrarla oscura, deficiente o dudosa,
deben recurrir al Poder Legislativo a consultar esas dudas (...) Después de sentar
esos principios, prosigue asi: '(...) estas prescripciones (...) no facultan al juez para
que pueda suspender o diferir el pronunciamiento de la sentencia hasta recibir la
respuesta a la consulta (...) se le prescribe por las citadas leyes la consulta al sobe-
rano; pero la observacion de esta disposicion que en algin caso muy raro podria
haber tenido lugar en los tiempos antiguos, y que siempre traia inconvenientes, es
ahora incompatible con el estado de nuestra legislacién sobre procedimientos y
con la actual division e independencia de los poderes legislativo, ejecutivo y judi-
cial’. He ahila base del proyecto presentado (...) '; Qué seria en efecto, si a pretexto
del silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, pudieran detenerse y excusarse de
juzgar los jueces y tribunales? La administracidn de justicia quedaria embarazada
a cada paso, y los interesados habian de estar largos afios sin obtener la declara-
cién de sus derechos: el gobierno se veria abrumado con el peso de una multitud
inmensa de cuestiones particulares; y el Poder Legislativo, que no puede dar sino
disposiciones generales y uniformes para lo sucesivo, o bien tendria que expedir
nuevas leyes para que con arreglo a ellas se decidiesen los casos ya basados, o
bien habria de descender a tomar conocimiento de cada negocio aislado, inva-
diendo de este modo las atribuciones judiciales. Obligados estan pues los jueces
y tribunales, cualesquiera que sean las dudas, y dificultades que se les presenten,
a seguir y fallar los pleitos y las causas, recurriendo a las reglas de la buena inter-
pretacién; y sélo en abstracto y en general, sin contraerse a negocios pendientes
entre partes, podran hacer consultas (...)". Esto dice Escriche, y tal es el resumen
del proyecto de la Comision”.
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Senador Vélez Sarsfield: “...La ley que se propone por la Camara de Diputados [es]
una ley inGtil porque los Tribunales de Justicia no juzgaran por ella en un pleito en-
tre partes. Al contrario, la juzgarén a ella como una ley inconstitucional que jamas
deben aplicar quebrantando la primera ley del Estado, la Constitucién politica que
declara, que las leyes no pueden tener efecto retroactivo. Aqui llegé sefiores, al
gran Proyecto de ley que presenta vuestra Comisién de Legislacion (...) Se dice que
el Proyecto es ininteligible, que es una charada indescifrable. Lo hemos formado
sefiores, con el mayor estudio, tomando cada palabra de Story y del sefior Tocque-
ville. Precisamente se ha dicho lo que preveiamos y queriamos que se dijese: que
es un misterio, una resolucién incomprensible, porque eso demuestra la necesidad
de su sancidn, y que lo que no se entiende por algunos es el Poder Judicial que
nuestra Constitucion ha creado, por la razén que dice el sefor Tocqueville, que
ningun europeo, ningun francés puede entender el Poder Judicial de una Republi-
ca democrdtica regida por una Constitucion. Los que no lo entienden es porque
han vivido hasta hoy con otros principios de legislaciéon y no han atendido a la
inmensa alteracion que en ellos ha hecho la sancién de la Constitucién del Estado
(...) Nosotros mismos, después de la emancipacién hemos vivido con Cuerpos
Legislativos de soberania absoluta; y los jueces sin duda debian conformar sus sen-
tencias a las leyes todas que se dictaran. Pero se da una Constitucién politica que
limita en precisos términos las facultades del Poder Legislativo y del Poder Judicial
y establece derechos individuales que no podréan ser alterados por las leyes. La
Constitucién domina sobre todos los poderes; ella es una ley superior a todas las
leyes que puedan dar los Cuerpos Legislativos, y a ella deben los jueces principal-
mente ajustar sus decisiones sin aplicar jamas una ley inconstitucional que se diera
por el Cuerpo Legislativo. De este nuevo orden politico, nacen nuevos principios
y nuevos derechos. Si la Constitucién es la primera ley a que deban ajustarse las
decisiones judiciarias, el juez tiene facultad para comparar una nueva ley que se dé
y negarle o no su aplicacién; es decir, interpretar la Constitucion y la ley nueva en el
caso del pleito que debe juzgar. El Poder Judicial es el Unico en quien residen las
facultades de juzgar. No puede una ley venir a decirle, en un pleito que ya existe,
como ha de entender la Constitucién y las nuevas leyes. El tiene por primer guia la
Constitucién politica; no interpreta las leyes y la Constitucion, sino en el caso de un
pleito que le esta sometido y para sélo ese pleito. No juzga de la ley nueva, sino
porque tiene que juzgar un proceso. El no habla al pueblo, no le impone obligacio-
nes, sino que aplica en silencio y en una causa privada, la Constitucion y las leyes.
El Poder Judiciario es por su naturaleza tranquilo, sin accién; no se mueve como
dice el sefor Tocqueville sino cuando lo mueven por una demanda o acusacion;
pero entonces él es el juez Unico, y nadie puede venir a darle leyes para ensefiarle
como ha de juzgar una causa sujeta a su examen y decisién. El no revoca ni la ley
inconstitucional, sino que se reduce en un pleito dado a negarle su aplicacién.
Suponed sefiores que el Gobierno hace un tratado publico con una Nacién ex-
tranjera permitiendo la introduccién de esclavos: que ese tratado es aprobado por
el Cuerpo Legislativo y puesto en ejecucién, jqué dice a esto el Poder Judicial?
iNada, nada sefiores! Estd mudo en la materia. Pero llega un dia en que uno de
esos esclavos introducidos ocurre a un juez llaméandose hombre libre. En el juicio
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el juez desde que la Constitucion del Estado prohibe la introduccién de esclavos,
compara el tratado con la Constitucién y declara hombre libre al introducido como
esclavo. No anula la ley publica que forma un tratado publico; puede seguirse
introduciendo esclavos; pero se sabra, que todo esclavo que ocurra a los jueces
serd declarado libre, y al fin, el tratado publico quedara de hecho sin efecto sin que
él sea revocado por el Poder Judicial. Ahora se entendera la charada, el Proyecto
incomprensible. Digo mas, como la Constitucién no ha puesto un tribunal de revi-
sion de las sentencias de los jueces superiores, el Poder Judicial no tiene limitacion
alguna en cuanto a la validez de sus decisiones; pero éstas pueden ser injustas,
contrarias a las leyes, y entonces el juez puede ser acusado ante el Senado por la
falta de sus deberes. Asi sefiores, esos oscuros magistrados, encargados sélo de la
decisién de pleitos entre partes; son los verdaderos guardianes de la Constitucion
y de los derechos individuales, sin agitaciones, sin bulla, sin revocacién de las mis-
mas leyes inconstitucionales. La Constituciéon queda a salvo de los avances de los
cuerpos deliberantes; y estos saben que hay un poder oscuro pero muy efectivo
que dejara sin efecto sus sanciones si ellas atacan los derechos individuales que la
Constitucién ha garantido. Buenos Aires va a ser asi tan libre como la Republica de
los Estados Unidos, y su Constitucién tan efectiva como la de aquella Republica.
Pongamos al Poder Judiciario en el rol que le da la Constitucién, y el Estado de
Buenos Aires, serd el segundo pueblo del mundo, la segunda Republica demo-
crética, regida por una Constitucién, el ejemplo para las otras Republicas y demés
pueblos de la tierra. Otro dia sefior Presidente continuaré sobre la materia”.

Senador Marmol: “...El proyecto de nuestra Comisidn se nos presenta bajo dos
aspectos: o como una delegacién de un derecho que la Constitucion ha deposi-
tado en el Poder Legislativo solamente, si se refiere a la interpretacion auténtica
de las leyes, y entonces debemos rechazarlo por incompetencia en nosotros para
delegar atribuciones que la Constitucidn nos ha fijado; o el Proyecto se refiere a
la inteligencia usual de la ley, y entonces debemos rechazarlo por inGtil porque
el derecho de la inteligencia o interpretacién usual de la ley existe en nuestros
tribunales, como en todos los tribunales del mundo. Por més esfuerzo que haga
el talento de los sostenedores de ese Proyecto, no podréan escapar a ese dilema.
;Es una investidura constitucional lo que se nos pide para el Poder Judicial? No
podemos darla, porque no tenemos poderes constituyentes. ;Es la declaracion de
un derecho que tiene el Poder Judicial? Se nos pide una cosa inutil y redundante.
Segun lo que hemos oido, parece que el pensamiento de la Comision no se ex-
tiende sino a la simple interpretacion usual de las leyes; pero, al mismo tiempo,
se remonta a doctrinas mas elevadas y quiere alzar a nuestro Poder Judicial a la
altura de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos. No entraré en la
cuestion de si nos convendria aceptar o no la organizacién del Poder Supremo
Judicial de la Unién del Norte. Pero si diré que cualesquiera que sean las ventajas
de esa organizacidn, nosotros no podemos darla a nuestro Poder Judicial, por
cuanto sus atribuciones han sido fijadas ya por la Constitucién del Estado. Ese mis-
mo juez Story que se acaba de citar tantas veces, comentador de la Constitucién
norteamericana, dice que el objeto de la Constitucién era establecer tres grandes



DEBATES SOBRE EL CONTROL JURISDICCIONAL DE CONSTITUCIONALIDAD...

divisiones en el gobierno: el departamento legislativo, el judicial y el ejecutivo; el
primero, para hacer la ley; el segundo, para interpretarla y aplicarla; y el tercero
para sostenerla y hacerla cumplir. Se ve, pues que esa facultad de interpretar las
leyes que residen en la Suprema Corte de Justicia, fue delegada y expresada por
la misma Constitucién del Estado. El mismo Story dice: el poder de interpretar las
leyes que reside en el Poder Judicial, comprende necesariamente el de saber si
ellas son conformes o no a la Constitucion, y en este Ultimo caso, el de declararlas
nulas y sin ninguin efecto. Pero esa facultad dada al Poder Judicial de la Unién, no
solamente es determinada por la Constitucién, sino que constituye una especiali-
dad en el mundo, y que no puede por tanto servir de teoria general a los demés
poderes judiciales. Mr. Tocqueville hablando del Poder Judiciario de los Estados
Unidos dice: (...) no creo que hasta ahora en ninguna Nacién esté constituido
el Poder Judicial del mismo modo que entre los americanos (...) porque no hay,
por decirlo asi, evento politico en que no oiga llamar la autoridad del juez (...)".
Y Mr. de Tocqueville recapitula todas sus observaciones, de este modo: ‘Cuando,
examinada circunstancialmente la organizacién de la Camara Suprema, se llega
a considerar en su complexo las atribuciones que le han sido dadas, se descubre
con facilidad que nunca se ha constituido en ningun pueblo un Poder Judicial méas
inmenso’. Y para que se pueda comprender mejor, Sr. Presidente, la inmensa dife-
rencia que existe entre el Alto Poder Judicial de los Estados Unidos, y el nuestro a
quien se pretende investir con la mas alta de las facultades de aquél, voy a leer lo
que dispone la Constitucién federal (...) Véase ahora si hay punto de comparacién
entre las atribuciones del Poder Judicial de los Estados Unidos con el nuestro,
cuyo Mas Alto Tribunal es una simple Camara de Apelaciones que no ejerce super-
intendencia sino sobre los tribunales inferiores de un solo Estado, y si podemos
aceptar, ni como teoria general, una especialidad de una Nacién donde todo es
especial y sin antecedentes. Luego, pues, si nuestro Poder Judicial no tiene, ni por
la Constitucion ni por su organizacion, la facultad de hacer la interpretacién autén-
tica de la ley, que entre nosotros sélo esté reservada a los legisladores; y si tiene,
como ha tenido siempre y como tienen todos los poderes judiciales del mundo, la
facultad de la interpretacion usual e inteligente de las leyes, jqué es lo que quiere
la Comision de legislacién de esta Camara, cuando nos dice en su Proyecto que
corresponde al Poder Judicial la interpretacién de las leyes?, ;jquiere hablar de
la inteligencia de la ley? Pero eso es lo que se llama interpretacién usual, y ese
derecho lo tiene, ;se refiere a la interpretacién legislativa? Pero ese derecho no
podemos delegarlo en nadie porque la Constitucién lo ha depositado en nosotros,
iqué es pues lo que quiere vuestra Comision?”.

Senador Vélez Sarsfield: “;Quiere que le conteste? La interpretacién auténtica es
para el pueblo, la de los tribunales es para el pleito”.

Senador Marmol: "Eso es lo que se llama inteligencia de la ley o interpretacion
usual, y eso hacen los tribunales todos los dias, aplicando la ley segin la inteligen-
ciayeluso”.

Senador Vélez Sarsfield: “La otra auténtica es la que corresponde al legislador”.
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Senador Marmol: “Ya lo he dicho antes. Pero si le damos esta facultad, ; constitui-
mos o no al Poder Judicial?; ;Y si no es una facultad constitucional la que damos
al Poder Judicial, si sélo vamos a declarar lo que hace a todas horas, que es el
Proyecto de la Comisidn sino una cosa inatil y redundante? Si es conveniente la
organizacion que se le ha dado en los Estados Unidos, la oportunidad de tratar ese
asunto pasé con el afo 54, en que constituiamos nuestros Poderes Publicos, o seria
oportuno hoy si previamente nos hubiéramos constituido en Camara constituyen-
te. Pero con nuestro mandato actual, abrogarnos la facultad de ensanchar la esfera
de accién de uno de los Poderes Publicos del Estado, seria un acto evidentemente
inconstitucional. A no ser, lo repito, que la Comisién se refiera a la interpretacion
de uso, lo que hace, como he dicho, completamente indGtil este Proyecto”.

Senador Vélez Sarsfield: “Es para que lo entiendan”.

Senador Marmol: “;Para que lo entiendan? Pero es que no podemos hacer leyes,
Sr. Senador, tan ofensivas a nuestros jueces. Hace tiempo que saben que la inter-
pretacién usual de las leyes es de su resorte exclusivo. Cuanto més oigo, més me
convenzo de lo insostenible del Proyecto de la Comisién (...): o se trata el Proyecto
de dar atribuciones constitucionales al Poder Judicial, y entonces somos incom-
petentes, o trata de dar el Poder Judicial lo que ha tenido y tiene, y entonces el
proyecto es inutil (...) Sefior Presidente, fijariamos el mas triste de los antecedentes
de este pais, y legariamos al porvenir una fatal herencia, si estableciésemos que los
cuerpos legislativos no pueden juzgar los actos legislativos. Pues declaramos con
eso, que estos cuerpos politicos tienen el poder de la arbitrariedad y el despotis-
mo, desde que sus actos no pueden ser jamés llamados a juicio de las legislaturas
sucesivas. No, no establezcamos ese precedente funesto en el pais méas conmovi-
do de la América. No establezcamos que las Cdmaras son tiranias irresponsables, y
sus actos, actos irreparables (...) Voy a concluir Sr. Presidente. Yo rechazo el proyec-
to de nuestra Comisién de Legislacion, por inconstitucional, o por inutil, fundado
en las razones que expuse al principio de mi discurso”.

La discusion continud en la sesidn siguiente del 17 de agosto de 1858.
Senador Gamboa: ”
creo enteramente inconstitucional, o contrario a nuestra carta constitucional. Hay
ciertas cosas, dice el muy respetable Benjamin Constant que nadie puede hacer;
el pueblo mismo no tiene derecho para ejecutarlas, el pueblo mismo no puede
trastornar la independencia de los poderes, no puede alterar las bien deslindadas
atribuciones de los poderes politicos o sociales. Si tal sucediese, si se rompiese el
equilibrio de esas poderosas palancas, que dan todo el movimiento a la maquina
del Estado, desde ese instante no apareceria ni la sombra del poder civil y politico
garantido por la Constitucion. jQué ideas y principios tan ajustados a nuestro pre-
sente caso! Por todas nuestras constituciones, por la universalidad de las constitu-
ciones del mundo, la interpretacion de las leyes corresponde al Poder Legislativo.
Es una atribucién inmanente en él, es una atribucion que le es natural, es una atri-
bucién de que no puede despojarse absolutamente. Por todo principio, el que da

...Estoy en oposicion al Proyecto de la Comisién porque lo
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la ley es el que debe interpretarla, porque nadie conoce mejor su verdadero valor.
Sélo la Asamblea General, dice el articulo 144 de nuestra Constitucién, puede re-
solver las dudas que ocurren acerca de la inteligencia de alguno de los articulos de
la Constitucion. El Poder Legislativo no puede desprenderse de sus atribuciones
y conferirlas al Poder Judicial porque para esto no tiene facultad, no tiene poder
para trastornar la independencia de los poderes, porque no puede despojarse
de una atribucién sin la que efectivamente dejaria de existir; porque solo vive en
la independencia, en la armonia de los poderes. Si no es ésta la atribucion que la
Comision acuerda al Poder Judicial, no es facil encontrar cual es esa otra capaz
de dar esa facultad de interpretar sin limitacién alguna, no sdlo las leyes, sino la
Constitucién también. La interpretacion usual, o préctica, no tiene tanta extensidon
ni tanto poder; por consiguiente, debemos decir que lo que se le otorga es la mis-
ma atribucién que tiene el Poder Legislativo o es preciso que digamos que otra
es la atribucién que le da. Pero, jcudl serd esa otra que tenga esa extensién de
interpretar la Constitucién y las leyes? La Unica interpretacion que corresponde al
Poder Judicial es la interpretacién usual o préctica y ésta no consiste en otra cosa
sino en la aplicacién de ciertos actos que por su repeticién ante los tribunales, han
recibido un caracter de disposicidon legal. Pero véase si esta interpretacion puede
tener esa extension de interpretar la Constitucion y todas las demas leyes: de nin-
guna manera. El Poder Judicial no es méas que el érgano de las resoluciones del
Poder Legislativo. El tiene que obedecerlas y cumplirlas, tiene que aplicarlas bajo
sélo la inteligencia de las disposiciones generales; nunca interpretarlas, porque
desde el momento que el Poder Judicial asumiese esa atribucién, él se constituiria
en legislador y juez, él podria a su antojo o su pasién entrar a interpretarla y dar
entendimiento a la ley segtn los casos que ocurriesen. El Poder Judicial no jura
la justicia de la ley, jura solamente su observancia, y aunque la ley sea cruda, cruel
y muchas veces repugnante, tiene que aplicarla y obedecer, porque sino echaria
por tierra el axioma bien conocido de que, 'no es la ley la que debe subordinarse
al magistrado, sino el magistrado a la ley’. Si la interpretacién que la Camara otor-
ga al Poder Judicial, es igual a la que corresponde al Poder Legislativo, véase lo
que resultaria de aqui. A los ojos menos previsores se viene el choque que habria
entre esos dos poderes, y vendria por tierra toda la independencia de éstos. Los
ejemplos que se nos han citado con respecto a la interpretacion judicial entre otras
naciones, no tiene que ver entre nosotros, desde que no podemos menos que
recurrir a nosotros mismos: desde que tenemos que sugerir a lo que nuestro Co-
digo y nuestra Constitucion ha sancionado. Gloriense en hora buena los Estados
Unidos por haber culminado en el progreso de sus instituciones, entre tanto que
nosotros no haremos més que someternos a nuestro humilde Estado, a lo que han
sancionado nuestras leyes. Llegaré [el] dia también en que nuestra estrella en el
lleno de su esplendor brillard para todos, y nuestra patria se verd admirada, respe-
tada también en el apogeo de su dicha. La interpretacién, pues, que se otorga al
Poder Judicial, es anticonstitucional, porque le da una facultad que absolutamente
le corresponde por su naturaleza. Ese poder entonces revestido de esa atribucion,
vendria a constituirse en juez y legislador, en arbitro, y toda la aplicacién de las
leyes vendria a depender del simple arbitrio del juez. Cuando hay dudas sobre una
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ley, debe ocurrirse al legislador porque él es quien interpreta, es el inico que debe
hacerlo; porque es el Unico que da la ley. Resulta, pues, que el Proyecto de la Co-
misién es anticonstitucional. El atribuye al Poder Judicial una facultad que estéa en
contradiccién con su misma naturaleza. El Poder Judicial no tiene mas atribuciones
que entender y conocer las leyes, y aplicarlas seguin los casos ocurrentes, pero
nunca interpretarlas; ni resolver cuando haya oscuridad, porque esto correspon-
de al Poder Legislativo. El Poder Legislativo no puede sin traicionar sus derechos
otorgar al Judicial esa facultad, porque no puede traicionar la independencia de
los poderes. El Poder Judicial si tuviese esa facultad, se convertiria en legislador,
en juez aplicando la ley, en legislador interpretandola. El Poder Judicial no es més
que el ministro de la ley: estd obligado a aplicarla, siempre que sea clara y senci-
lla, y en caso de oscuridad ocurre al legislador para que levante esa oscuridad. Si
ambos poderes tuvieran iguales facultades, resultaria el choque contra la armonfa
de los poderes politicos o sociales, y por Ultimo, segun todas las constituciones,
segun la nuestra, sélo incumbe expresamente al cuerpo legislativo la atribucion de
interpretar las leyes, de darles en su caso el sentido que deben tener, porque sélo
el que ha dictado la ley, es el que debe tener esa facultad, pues que como es el
que la ha sancionado, estd mas enterado y al cabo del espiritu e inteligencia que
debe darse. Me he limitado, sefior Presidente, a demostrar que el Proyecto de la
Comisién es inconstitucional, bajo todos respectos, y esto me basta para pedir que
no sea admitido..."”.

Senador Vélez Sarsfield: "Voy, sefiores, a decir algo respecto a algunos puntos
que tocd el Senador que hablé dltimo en la sesion anterior y responder también
a las consideraciones que acaban de exponerse (...) La Comisidn, sefiores, no ha
pensado en verdad dar otros poderes que los que tiene el Poder Judicial, sino sdlo
declarar la jurisprudencia que nacia de la Constitucion del Estado. En los Estados
Unidos no hay una ley semejante a la que propone la Comisién; pero eso mismo se
entiende y se observa por la jurisprudencia constitucional que nace de los articulos
expresos de la Constitucion. El Proyecto lo hemos formado con mucho estudio,
tomando cada palabra del magistrado Story y del sefior Tocqueville. Siendo tan
reciente nuestra Constitucion advertiamos que la jurisprudencia que de ella re-
sulta respecto al Poder Judicial no era bien comprendida ni del pueblo ni de mu-
chos de los miembros de las Camaras; proponiamos sélo hacer una declaracion,
fijar la jurisprudencia constitucional sobre el Poder Judicial. Causar una discusién,
ilustrar entonces la materia, sembrando una semilla que no seré perdida. Esto se
ha conseguido ya. Los legisladores dudaran de su omnipotencia advirtiendo que
hay una ley superior a ellos, la Constitucién del Estado, y un juez que en los ca-
sos particulares pueda dejar sin efecto una ley inconstitucional. El pueblo sentira
asegurados sus derechos individuales sabiendo que no pueden ser violados por
ninguna deliberacién del Cuerpo Legislativo: que los tribunales de justicia han de
decidir al fin entre los derechos individuales garantidos por la Constitucién y las
leyes nuevas que quieran destruirlos. Esta semilla digo, tirada al campo de la gran-
de inteligencia del pueblo de Buenos Aires ha de producir los efectos de una ley
expresa. La Comisién como ya lo habiamos previsto en ella, puede ahora retirar sin
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cuidado el proyecto de ley que ya estd conseguido su objeto. Si queremos tener
la misma jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos respecto al Poder
Judicial, es porque en esta parte la Constitucién de Buenos Aires es igual a la de
aquella Republica. Si su Poder Judiciario es Unico en el mundo, es porque es la
Unica Republica democratica que en el mundo hay regida por una Constitucion y
no por peculiaridades de su territorio o de sus costumbres. Buenos Aires seré la
segunda. La jurisprudencia respecto al Poder Judicial en la Alta Corte de Justicia
en los Estados Unidos descendié como era natural a ser la jurisprudencia de cada
Estado particular que no tienen Alta Corte de Justicia como no la tiene Buenos
Aires. Pero cada Estado tiene su Constitucién como Buenos Aires tiene la suya, en
las cuales se manda como manda la de Buenos Aires, que los tribunales se rijan por
las leyes existentes y que en adelante se diesen en lo que no sean contrarias a la
Constitucién. ;Y quién juzga en un caso privado, sometido al examen de los jueces
de la conformidad o disconformidad de la ley nueva a la ley constitucional? El juez,
sefores, Unicamente, porque sélo al Poder Judicial estd dada la facultad de juzgar:
de otra manera la Constitucién del Estado, los derechos individuales podrian cada
dia ser destruidos por sucesivas leyes inconstitucionales, cuando la primera ley, la
Constitucién politica le prescribe que no aplique leyes contrarias a la Constitucién
(...) Pero se dice que nuestro Poder Judicial esta constituido de otra manera que
el de los Estados Unidos. Pero, ;de qué manera sefiores? Esto me hace acordar a
algunos jueces que en la dificultad de dar una providencia, dicen hagase confor-
me a derecho; y el mismo no sabe cuél es el derecho. ;Los jueces acaso como lo
ha dicho el Ultimo Senador son simples ejecutores, brazos auxiliares del Cuerpo
Legislativo? ;No hay una ley, no hay una Constitucién superior al Cuerpo Legisla-
tivo que limita sus funciones, que le senala derechos individuales que él no puede
alterar? ; O nuestra Constitucién no gobierna, no es superior a los individuos y a los
mismos Poderes Plblicos? No, sefior, no hay diferencia alguna esencial en la Cons-
titucién del Poder Judicial en los Estados Unidos, y la que se le da por la Consti-
tucién de Buenos Aires, y por esto queremos que rija la misma jurisprudencia que
rige alli al Poder Judicial. Indiquese un sistema distinto y en el momento saltaré su
contradiccién con la letra de la Constitucién que no hemos dado...”.

Senador Marmol: “He oido que la Comision piensa retirar su proyecto, si esta idea
es efectivamente exacta, facilitaria muchisimo el debate, el que asi se hiciera”.

Senador Sarmiento: "En efecto, sefor Presidente, la Comision ha convenido en
la posibilidad de retirar este proyecto, porque le ha parecido ya haber obteni-
do los resultados que se proponia (...) En la solicitud (de) Pirdn y sus semejantes,
pertenece a los Tribunales decidir los casos en que no estan la Constitucién y las
leyes en armonia (...) ;Quién es el que decide, en las cuestiones entre individuos si
estan en contradiccién o no con la Constitucion? Los jueces, al aplicar las leyes; y
la Legislatura, si un tribunal la consulta, porque nadie méas puede manifestar dudas
sobre el sentido de las leyes. La Legislatura no puede saber cudndo hay dudas en
la aplicacion de las leyes porque son los tribunales quienes aplican las leyes (...)
Por esta razén, es que la Comisién de Legislacion, estudiando muy despacio este
asunto, dijo: jurisprudencia de este articulo 180 de la Constitucion es, que los tri-
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bunales decidan cuando estan las leyes (...) en contradiccién con la Constitucion;
porque no se ha nombrado un juez especial, ni la legislatura puede avocarse esa
clase de cuestiones sin ser solicitada por los tribunales. Se ha dicho porque los que
se han opuesto a la idea de la Comision, o més bien han querido apoyarse en la
facultad de interpretar las leyes que da la Constitucion a la Legislatura que sélo ella
puede interpretar las leyes. Corresponde esta facultad a cada uno de los Poderes
Publicos en la orbita de sus funciones. Todo funcionario puiblico es intérprete de la
Constitucién en cuanto debe antes de obrar saber si tiene la facultad para ejercer
un acto, y en seguida sostener la doctrina de la legitimidad de sus actos. Asi el
Poder Ejecutivo estd encargado de saber antes que nadie si los actos que se le
proponen son constitucionales o no. Lo mismo sucede en la Legislatura y por eso
ésta tiene una Comisidon de Negocios Constitucionales a la que todo asunto que
se le somete pasa por poco que diga relacién con la Constitucidn y la que antes de
entrar ala Cadmara declara si es constitucional o no la medida que se le propone. El
Poder Judicial tiene absolutamente la misma prerrogativa en su esfera de accion;
y la tiene maés todavia en los actos de los otros poderes cuando vienen a obrar en
un litis particular entre individuos (...) Decir que la Cémara tiene facultad de inter-
pretar todas las leyes, sin que nadie la someta a dudas sobre su sentido es teoria
que no pude admitirse. Por todo eso, es que la Comisidn propuso simplemente
un sistema de jurisprudencia, y con ella no propuso nada de nuevo, ni dio a los
tribunales autoridad ninguna. Ni en la Constitucién de los Estados Unidos ni en
su legislacién ordinaria, hay este proyecto que hemos propuesto; no hay sino una
jurisprudencia seguida por los tribunales, proclamada por el legislador mismo, y
sostenida por todos los comentadores. Los norteamericanos no han encontrado
en su Constitucién mas base para establecer esta definitiva competencia de los
tribunales que ésta. La Constitucién de los Estados Unidos, sus leyes y tratados son
la ley suprema de la tierra. Y estos son también los principios de la Constitucion de
Buenos Aires, y el principio sentado en la nuestra es claro como la luz del dia, y més
claro aun, que en la Constitucién de los Estados Unidos. Nuestra Constitucién ha
dicho: ‘Cesan las leyes que estén en contradiccion con la Constitucién’. Asi pues,
una vez indicada esta jurisprudencia, no tendremos embarazo en retirar el proyec-
to porque no hay necesidad de que tenga forma de ley, para que los tribunales y
el publico comprendan ya que esto esté en la esencia y naturaleza de las funciones
judiciarias...”.

Senador Marmol: “Pido que se formule claramente sila Comisién retira su Proyecto”.
Senador Vélez Sarsfield: “No esté retirado todavia”.

Senador Agliero: "Me felicito que la Comisién del Senado estda muy dispuesta a
retirar de su Proyecto la ley declarativa...”.

Senador Alsina: “La Comisién no tiene inconveniente alguno en retirar el Proyecto
desde que él parece haber ocasionado una alarma que la Comision estd muy dis-
tante de querer producir, alarma tanto mas seria cuanto que se le atribuye a la Co-
misién el intento, al menos, de haber invadido las atribuciones de los tribunales...”.
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Senador Montes de Oca: “Yo he comprendido que la Comisién se consideraba
derrotada en este negocio, porque a pesar de todas las razones que se han dado
por los miembros de la Comisién, ellos mismos se han considerado derrotados y la
prueba es que desean retirar ese proyecto”.

Senador Alsina: “Por simplificar”.
Senador Vélez Sarsfield: “Estamos vencidos en el proyecto...”.

Senador Montes de Oca: “Pero el sefior Senador ha dicho una cosa muy importan-
te. Ha dicho que al retirarlo, ha dejado ya sembrado el terreno”.

Senador Vélez Sarsfield: "Y muy bien sembrado”.
Senador Montes de Oca: “Muy mal”.
Senador Vélez Sarsfield: ”“Si no lo entiende el sefior Senador”.

Senador Montes de Oca: “Muy mal lo ha sembrado el sefior Senador y voy a expli-
carme porque no quiero que se dejen antecedentes en esta Camara por los que
alguin dia nos reprochen con justicia nuestra aquiescencia a ellos con el silencio:
eso no lo he de permitir nunca, mientras que ocupe un asiento, aunque pobre-
mente como ha dicho el sefior Senador, en este lugar. Ha dicho que ha sembrado
una doctrina por la que la Camara de Justicia puede entrar en completa revolu-
cion, con el Cuerpo Legislativo. Yo desearia que llegase el dia en que dictasemos
una ley y que la Camara de Justicia se presentase en abierta rebelién, ya veriamos
entonces a esa Camara de Justicia. Para eso estd el Senado y para eso estéan los
hombres en este lugar, que sabrian...".

Senador Vélez Sarsfield: “La condenaran”.

Senador Montes de Oca: “Esto es lo que ha sembrado el sefior Senador”.
Senador Sarmiento: “Con el ejemplo de las primeras naciones del mundo”.
Senador Montes de Oca: “Nosotros no queremos vestirnos con habitos ajenos”.

Senador Sarmiento: “Es preciso aprender...”.

Tras ello, se puso a votacién si se permitia a la Comisidn retirar su Proyecto
y asi se resolvié por la afirmativa general.

2.2 | 1860: La Convencién Examinadora
del Estado de Buenos Aires

En 1860, con motivo de la incorporacién del Estado de Buenos Aires a la
Confederacién Argentina, se reunié una Convencion para el examen de la
Constitucion sancionada en 1853.
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Alli, entre otras reformas, se decidié la supresion de la disposicion que
consagraba la revision de las Constituciones provinciales por parte del
Congreso Nacional, afirmédndose que “en una Federacién constituida so-
bre las bases de la Constitucion Argentina, cada Provincia debe tener el
derecho de usar de su soberania en el limite que le es propio, dandose
aquellas leyes que juzgue mas convenientes para su felicidad; y que, si
esas leyes pueden en algln caso estar en contradiccién con la Consti-
tucién general, sélo cuando llega ese caso, caen bajo el veto del Unico
poder que tiene autoridad para anularlas, que es la Corte federal; poder
establecido para definir los limites de las dos soberanias”.©

2.3 | 1862: El Congreso
de la Republica Argentina (1): la ley 27

En 1862, el Congreso Nacional debatié acerca de la organizacién de la
Justicia Federal, sancionando la ley 27,7 que siguid la senda de la anterior
ley 182 de la Confederacién Argentina.

2.3.1. El debate en la Cadmara de Senadores

El 27 de septiembre de 1862 comenzd en la Cémara de Senadores el de-
bate del Proyecto que —en lo que aqui interesa— establecia:

Art. 1: “...La justicia nacional procede siempre aplicando la Constitucion y
las leyes nacionales a la decisién de las causas en que se versen intereses,
actos o derechos de ministros o agentes publicos, de simples individuos,
de provincias o de la Nacién”.

Art. 3: ”...Uno de sus objetivos es sostener la observancia de la Constitu-
cién nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposicién de
cualquier de los otros poderes nacionales que esté en oposicion con ella”.

Se dio inicio asi a la discusién en general del Proyecto.

Senador Elizalde: “En antesalas nos hemos reunido varios Senadores, con el obje-
to de ver si podiamos hacer que se sancione lo antes posible, el Proyecto de ley

(6) Ver RavigNaNI, EMiLIO (coord.), Asambleas Constituyentes Argentinas, Peuser, Bs. As., 1937,
T.4,p.773.

(7) Ver Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 1862, pp. 424 y ss., y pp. 481y ss.; y
Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, 1862, pp. 253y ss..
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que ha redactado la Comisién de Legislacion sobre justicia nacional. Este proyecto
de ley ha sido publicado y ha recibido una publica aceptacidon. Le hemos estudia-
do detenidamente y creo que la Comisién ha hecho cuanto es posible hacer. De
manera que yo propondria que con él se hiciera lo que se practicé con el Cddigo
de Comercio, y por eso hemos pensado presentar una mocion en ese sentido, con
tres pequenas modificaciones que se indicaran. Pido el apoyo de mis colegas”.

Dicha mocién fue apoyada.

Senador Vélez Sarsfield: “Tenemos derecho los abogados para pedir un voto de
confianza, con relacion a este Proyecto. Asi yo estoy conforme enteramente con lo
que acaba de proponer el sefior Senador, con esas modificaciones que él ha anun-
ciado. Hay, sin embargo, una parte de esa ley, la relativa a los sueldos, con la que
no puedo estar conforme (...) Asi yo digo que votemos todo el proyecto, menos
lo relativo a los sueldos”.

Senador Elizalde: “Muy bien puede dejarse ese punto para discutir, cosa que no
seréd larga, y sancionar por una votacién lo demas del proyecto (...) Que se lea la
nota de la Comisién”.

"Buenos Aires, Septiembre 25 de 1862. A la Honorable Camara de Sena-
dores. Larga y penosa ha sido la tarea que la Comisién de Legislacién se
impuso, con la mira de elaborar un proyecto de ley que organizara com-
pletamente el Poder Judicial de la Nacién, y aunque ha sido auxiliada
por las luces de otros sefiores Senadores, no se lisonjea con la creencia
de haber llegado aquel objeto, en el que tiene el honor de someter a la
ilustrada consideracion del Senado. Ni debe extrafiarse. De los tres altos
Poderes que la Constitucidn reconoce: el Legislativo y el Ejecutivo, son
facilmente organizables porque en cuanto a ellos hace larguisimo tiempo
que el pais posee principios y practicas; mas en cuanto al Judicial, y mucho
mas en un sistema federativo de gobierno, sucede todo lo contrario. No
hay a su respecto practicas de ningin género, no hay principios que la ge-
neralidad conozca, no hay doctrinas recibidas, no hay antecedentes. Todo
es preciso irlo creando a medida que ese Poder se vaya estableciendo.
Aun para esto, sélo un modelo encontramos en la historia judiciaria de las
naciones: el de los Estados Unidos. Mas la imitacién de ese modelo tiene
para nosotros bien serios inconvenientes, nacidos de que nuestra Consti-
tucién copié literalmente e irreflexivamente esta parte de la de los Estados
Unidos, que tiene mucho de inaplicable a la Republica Argentina. Mas al
fin, esa es nuestra ley; la Comisién ha debido acatarla y ajustarse a ella, lo
cual ha sido una de las dificultades que ha tocado. Se han agregado a ella
las que naturalmente nacian de las especialidades de estos paises, de sus
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costumbres o habitos judiciales, de la falta de hombres competentes en
el crecido nimero que habria que emplear y de la actual carencia en el
pueblo de nociones tedricas y practicas en la materia. En vista de esto, la
Comisidon después de excogitar otros arbitrios, al fin se decidié a proponer
la creacion de la Corte Suprema y de los juzgados seccionales, suspen-
diendo por ahora la de las cortes o tribunales de distrito, intermediario
entre aquélla y éstos. El Congreso se halla perfectamente autorizado por
la Constitucién para este proceder, pues ella al declarar las diversas atri-
buciones y funciones del Poder Judicial nacional y de adscribir algunas de
ellas precisamente a la Corte Suprema, deja libre la accion del Congreso
para crear y organizar los tribunales y juzgados inferiores del modo que
mejor lo estime. Por eso es que la Comisién, después de atribuir a la
Suprema Corte el conocimiento de aquellas causas que la Constitucion
le ha atribuido, reparte entre ella y los juzgados seccionales o de prime-
ra instancia el conocimiento de todas las demés que correspondan a la
jurisdiccién nacional. El tiempo y la experiencia sefalaran el momento
en que sea Util y posible crear las cortes de distrito, y entonces se haré
facilmente una nueva distribucién de las funciones indicadas. Por ahora
no debemos entrar en el quimérico empefio de andarlo todo de una vez.
El Poder Judicial nacional, completado, debe ser la obra de varias leyes
sucesivas. Hoy empezamos colocando las grandes bases de este edifi-
cio: procuremos que se cimente, que se haga sentir y conocer; mafana
emprenderemos darle méas altura y extensién (...) Es imposible, sefiores,
implantar de subito toda una nueva organizacién judicial en un pais que
absolutamente no la conoce. Facil es ordenarlo, trazdndolo sobre el pa-
pel, no lo es, empero, el realizarla (...) Bien se deducird de lo expuesto,
que la ley que la Comisién propone en materia tan desconocida como
complicada, adolece, y debe adolecer necesariamente, de notables defi-
ciencias; porque ademas de no comprender ella sino la parte esencial de
la ley orgénica del Poder Judicial, méas no el todo de esta, la Comisién,
guiada por los motivos indicados, ha cuidado mucho de no recargarla con
menudencias y detalles...”.

El proyecto fue votado en general y resulté aprobado; continudndose con
la discusién del articulo relativo a los sueldos.

2.3.2. El debate en la Camara de Diputados

El 10 de octubre de 1862 comenzé en la Camara de Diputados la discusién
en general del Proyecto.
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Diputado Garcia [miembro informante]: “...Las Comisiones han consagrado a este
asunto todo el tiempo de que les ha sido dado disponer. Bien se deja ver que
ellas han estado muy lejos de profundizar esta grave materia y a su nombre debo
decir que ellas no piensan que este proyecto del Senado sea perfecto, mucho le
falta para ello, o mas propiamente no le es dado informar con aplomo y seguridad
hasta dénde es bueno o malo. No puedo, sin embargo, prescindir de exponer a la
Honorable Cémara que las Comisiones han creido encontrar en el Proyecto en dis-
cusién algunos defectos que pudieran ser corregidos, pero la falta de tiempo le ha
imposibilitado de corregirlos sino en algin punto muy esencial que se rozaba con
un articulo constitucional. Por otra parte, esos defectos que tenia el Proyecto del
Senado, cualesquiera que sean no tenian grande importancia ante la necesidad
muy vital de dar al pais el tercer Poder que le falta. El Congreso, Sefior Presidente,
no puede prescindir absolutamente de dar esta ley para completar el Gobierno
Nacional. Tenemos el Poder Legislativo y Ejecutivo, falta ahora el tercer Poder que
la Constitucién ha creado para garantia del pueblo argentino. En una palabra, Se-
fior Presidente, la mision del Poder Judicial es tan importante e indispensable que
sin su existencia desaparece la garantia que la Constitucidon ha consagrado en
sus articulos en beneficios del interés publico y particular. Bien se deja ver que el
Proyecto que la Comisién aconseja no es mas que para suplir las necesidades del
momento, sélo para plantear el Poder Judicial que falta, que maés tarde cuando
esta ley se ponga en practica, cuando esta nos dé algunas lecciones, entonces
entraremos a corregirlo, con més tiempo y més elementos de los que, por ahora,
podemos disponer...".

El Proyecto fue votado en general y resultd aprobado; ddndose comienzo
a la discusion en particular que quedd trabada —en lo que aqui interesa—
enelart. 1.

Diputado Garcia: "...Desearia que el Sefior miembro informante me contestase
cdmo procederia la Justicia Nacional cuando la ley nacional, o la Constituciéon, no
fueran expresas, sobre las causas de que se trata, porque aqui hay una disposicién
preceptiva que dice: procedera siempre aplicando la Constitucion y las leyes na-
cionales, ;y cuando la Constitucién y las leyes nacionales hayan callado sobre las
causas de que se trata?”.

Diputado Garcia [miembro informante]: “Ahi esta el Poder Judicial para decidir el
punto”.

Diputado Garcia: “...Lo que yo digo es como procedera la Justicia Nacional acerca
de aquellos puntos sobre los que no haya disposicién expresa ni en la Constitucion
ni en las leyes nacionales”.

Diputado Torrent: “lba a decir contestando a las dudas manifestadas por el Sefior
Diputado por Buenos Aires que la diferencia de la legislacién, o més bien que las
leyes o la Constitucién no sean expresas en un caso que se presente, lo decidira la
Corte Suprema con arreglo a los principios generales...".
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Tras continuar la discusion acerca de la jurisdiccién federal, se puso a vo-
tacion el art.1 y resultd aprobado por la mayoria.

También quedaron aprobados los arts. 2 y 3, sin registrarse debate alguno
al respecto.

Luego, continud el debate respecto de los demés articulos del Proyecto,
que resulté aprobado con algunas modificaciones.

2.3.3. La sancién de la ley 27

El 13 de octubre de 1862, la Cémara de Senadores recibié el Proyecto
aprobado con modificaciones por la Camara de Diputados.

Senador Vega: “Yo iba a pedir que se considerara sobre tablas el asunto sobre
justicia federal”.

Senador Alsina [Presidente]: “Esta en discusiéon”.

Senador Vega: “La Comisidn de Legislaciéon se ha hecho cargo de las reformas
hechas por la Camara de Diputados en la ley de justicia nacional, sancionada por
la Cémara; y a pesar de que la Comisién no ha variado de opinidn respecto a las re-
formas a que se ajustaba la Suprema Corte de Justicia, cree que ellas deben adop-
tarse por la premura del tiempo. Ya las sesiones terminan, y es preciso que esta ley
quede sancionada (...) Como esta ley se complementard muy luego, la Comisién
opina que se deben aceptar las modificaciones tales como han venido de la Cama-
ra de Diputados (...) Por estas razones, la Comisién aconseja al Honorable Senado
la adopcién de las modificaciones introducidas por la Camara de Diputados”.

Luego, tras un breve debate referido a los salarios de los jueces y la com-
petencia originaria de la Corte Suprema, la Cémara de Senadores voto el
Proyecto con las modificaciones formuladas, y acabé por aprobarlo, con-
virtiéndose asi en la ley 27 de la Republica Argentina.®

2.4 | 1863: El Congreso
de la Republica Argentina (11): la ley 48

El 18 de octubre de 1862, es decir, dos dias después de sancionada la
ley 27, el Presidente Bartolomé Mitre nombré a los jueces de la Corte
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Suprema y al Procurador General; sin embargo, no entraron en funcio-
nes sino hasta el ano siguiente, ocupandose mientras tanto de la pre-
paracion de diversos proyectos de ley para la flamante judicatura que el
Poder Ejecutivo envié luego al Congreso para su aprobacién.?

Asi, en 1863, el Congreso Nacional debatio tales Proyectos, sancionando
—entre otras— la todavia vigente ley 48,9 como complemento de la ley 27.

2.4.1. El debate en la Cdmara de Senadores

El 27 de junio de 1863, comenzdé en la Camara de Senadores el debate de
un conjunto de Proyectos de ley, entre los cuales el primero, referido a la
jurisdiccién y competencia de los tribunales nacionales, establecia:

Art. 21: "Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones,
procederan aplicando la Constitucion como ley suprema de la Nacién, las
leyes que haya sancionado o sancionase el Congreso, los tratados con na-
ciones extranjeras, las leyes particulares de las provincias, las leyes genera-
les que han regido anteriormente a la Nacién y los principios del derecho
de gentes, segln lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su
conocimiento en el orden de prelacidon que va establecido”.(™

Se dio inicio asi a la discusién en general de los Proyectos.

Senador Navarro [miembro informante]: “...Como miembro informante de la Co-
mision de Legislacién, sefior Presidente, tengo el encargo de manifestar a la Ca-

(9) Ver Zavatia, CLopboMmiro, Historia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina
en relacién con su modelo norteamericano, Peuser, Bs. As., 1920, p. 57 y ss.

(10) Ver Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 1863, pp. 190 y ss. y pp. 450 y ss.;
y Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1863, t. 1, pp. 301 y ss. En el Mensaje del
Poder Ejecutivo se expresé: “...La institucion de la Justicia federal es una novedad en nuestro
sistema politico, que carece entre nosotros de precedentes de todo género que pudieran
servir de guia. Viene ella a crear una jurisdiccién especial, que necesitaba ser claramente
deslindada, y cuyo mismo espiritu exigia procedimientos también especiales, que era forzoso
fijar. La ley de 16 de octubre, sancionada en los Gltimos dias del anterior periodo legislativo,
bien puede decirse que se limité a consignar los principios fundamentales que debieran
servir de punto de partida a las disposiciones que sucesivamente debian perfeccionar este
gran resorte de nuestro sistema politico”.

(11) Como puede advertirse, el orden de prelacion contemplado en dicho articulo ya no se
ajusta a la jerarquia normativa que surge del texto de la Constitucion reformada en 1994 (ver
arts. 27,28, 31y 75 inc. 22).

Doctrina



DIEGO A. DOLABJIAN

mara que ella (...) insiste que ese negocio se vote en globo (...) Su objeto (el de la
Comision de Legislacion) es que se aprueben por un voto de confianza todos los
proyectos que presenta la Corte Suprema (...) Todas las disposiciones que contie-
ne han sido larga y detenidamente discutidas en la Comisién y consultada la Corte
Suprema; de consiguiente, la Comisidn insiste que sea sancionado el proyecto”.

Los Proyectos fueron aprobados en general, y luego se aprobd puntual-
mente el Proyecto N°1 sin que, en lo que aqui interesa, se registrara una
discusion de relevancia.

2.4.2. El debate en la Camara de Diputados

El 31 de julio de 1863, comenzé en la Camara de Diputados la discusion
en general de los Proyectos.

Diputado Quintana [miembro informante]: “...Sefior Presidente: la Republica no
puede decirse definitivamente organizada mientras no funcione con toda regu-
laridad uno de los tres altos Poderes del Estado en que el pueblo argentino ha
delegado el ejercicio de su soberania ordinaria. Si el Poder Legislativo es la cabeza
que dicta las leyes; si el Poder Ejecutivo es el brazo vigoroso que las ejecuta, el Po-
der Judicial es el que pone en juego esa eficaz combiNacién que la humanidad ha
elaborado a través de los siglos, bajo el nombre de moderno sistema republicano
(...) Las libertades todas que la humanidad ha conquistado a fuerza de tantos y tan
inmensos sacrificios, serian vanas e ilusorias, faltando los tribunales que hubieran
de aplicarlas a los casos ocurrentes. La ley que garante el Poder Judicial Nacional,
no es asi un simple instrumento de buen gobierno, sino que es una condicién in-
dispensable para la estabilidad y desarrollo de una sociedad organizada, a fin de
resolver en la practica ese gran problema de conciliar la seguridad de todos con
la mas amplia libertad de cada uno. Imbuida la Comisién en estas ideas, no puede
menos que prestar su caluroso apoyo a cualquier proyecto tendiente a imprimir
la vida o esa institucion muerta hasta ahora entre nosotros y cuya existencia du-
rante los Ultimos diez afos debiera haber ahorrado muchos de los escandalosos
abusos cuyas fatales consecuencias deploramos aun. Muy lejos esté la Comision
de Legislacion de abrigar la idea de que los proyectos cuya sancién aconseja a
la Céamara, sean la expresién de la perfectibilidad en esta materia, no obstante
la competencia de las personas que los han formado, a pesar del examen hecho
por el Poder Ejecutivo, a pesar de la sancion de la Camara de Senadores y de las
ligeras modificaciones que la Comision aconsejo. Pero si cree la Comisién que los
proyectos, tales como los presenta, satisfacen cumplidamente las exigencias del
momento, que la experiencia propia seréd el mejor medio de apreciar sus ventajas
y que este ano legislativo habria concluido, sin que los tribunales federales funcio-
naran si ella se hubiera contraido a un estudio tan detenido, como lo requiere una
materia tan ardua y espinosa (...) Estas simples indicaciones a las que por ahora se
limita la Comisién, son suficientes, a su juicio, para que la Camara, respondiendo
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a una de las necesidades mas apremiantes de la situacidn actual, sancione con su
voto undnime los proyectos que estan en discusién”.

El Proyecto fue votado en general y resultd aprobado; ddandose comienzo
a la discusion en particular que quedd trabada —en lo que aqui interesa—
en la disposicién que fijaba la competencia de los tribunales para actuar
cuando la Nacion fuera parte actora.

Diputado Zavalia: “...(la disposicion) contiene una doctrina abiertamente contraria
a mis convicciones sobre la jurisdiccién federal (...) Este inciso parece estatuir,
Sr. Presidente, que los Tribunales Nacionales sélo se han establecido para que
la Nacién entable una accidn contra sus deudores, o contra aquellos que se nie-
gan al cumplimiento de sus obligaciones, y no para garantir los derechos de los
particulares en el caso que tengan que hacer reclamos contra el gobierno. Esta
disposicion no da jurisdiccion a los Tribunales Nacionales en los casos en que la
Nacién sea parte demandada. Creo que esta doctrina es abiertamente contraria a
la Constitucién. El articulo de ésta, dice simplemente: la jurisdiccién federal se en-
tiende a las contiendas en que la Nacidn sea parte. Por la interpretacion que se ha
dado a la palabra ‘parte’, se ha disminuido la mitad de la jurisdiccion de los Tribu-
nales Nacionales, limitdndolos a sélo aquellos casos en que la Nacién se presente
como actor. No comprendo francamente como se deduce semejante doctrina (...)
El Poder Judicial, como lo ha dicho muy bien el Sr. Miembro informante, viene a
completar el sistema de Gobierno Republicano estableciendo un contrapeso a
los Poderes Ejecutivo y Legislativo. Es él el que viene a moderar los avances de
uno y otro Poder, sin lo cual podria establecerse una tirania de las mas terribles.
A este Poder esté reservada la facultad de juzgar los actos publicos del gobierno
y del Congreso. Siempre que éste dicte una ley inconstitucional o que el primero
expida un decreto del mismo caréacter, es el Poder Judicial quien esta encargado
de remediar el dafo dejando sin ejecucién la ley o el decreto. Esto no se va a
conseguir si se deja la jurisdiccion limitada al caso sélo en que la Nacidn sea parte
actora. Es muy sencillo, por un ejemplo, hacer ver la inconstitucionalidad de esta
disposicion. Quiero suponer que el Congreso dicta una ley inconstitucional lo cual
es muy factible; que el Poder Ejecutivo le ponga el cimplase; que sus agentes la
ejecutan; que en cumplimiento de ella los bienes de algunos ciudadanos han sido
embargados; ;qué medios tienen de pedir en devolucién? Entablan demanda a
la Nacién (...) y, sin embargo, por la doctrina de esta ley ningin ciudadano puede
pedir el desagravio de su ofensa (...) Yo desearia que el sefior miembro infor-
mante de la Comisién me explicase el alcance de esta disposicion, porque tal vez
estoy equivocado”.

Diputado Elizalde: “...Esta cuestion (...) es a mi juicio, Sr. Presidente, una de las
mas graves que se puede ofrecer en este asunto, porque si la idea del Sr. Diputado
hubiera de admitirse, vendria a romperse todo el equilibrio constitucional en que
estan basados los tres Poderes Publicos, en que esta dividida la soberania popular.
El Sr. Diputado no solamente sostiene que los actos del Poder Ejecutivo se pueden
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demandar (...) sino mas aun, que se puede demandar a la Nacién, y ahi indudable-
mente tiene que llegar para sostener sus opiniones. Yo entiendo, Sr. Presidente,
que dada nuestra organizacién politica, ninguno de los Poderes del Estado en que
esté dividida la soberania popular puede ser juzgado por otro de esos Poderes. El
Poder Legislativo dando leyes, el Poder Ejecutivo administrando, el Poder Judicial
haciendo cumplir aquellas disposiciones, no estan sometidos en la érbita de sus
atribuciones, a ningln otro Poder, sino en aquellos expresos casos que la Consti-
tucién designa. El Sr. Diputado sostiene que la Nacién puede ser demandada; es
decir, que tanto el Congreso cuando niegue el pago de una deuda, por ejemplo,
como el Gobierno cuando niegue el cumplimiento de un contrato, pueden ser
llevados ante el Poder Judicial. Supongo que éstas son las ideas del Sr. Diputado”.

Diputado Zavalia: ”Si, sefior”.

Diputado Elizalde: “Yo le digo entonces que hard imposible el ejercicio de un Po-
der Publico (...) Es decir, que el Poder Legislativo de la Nacién que en uso de las
atribuciones constitucionales niega una cosa, vendria a ser juzgado por un Poder
igual, por el Poder Judicial”.

Diputado Zavalia: "Ese es el sistema”.

Diputado Elizalde: “Entonces yo digo al Sr. Diputado, que el equilibrio vendria a
romperse. No olvide el Sr. Diputado que el Poder Judicial se compone de cinco
jueces que son inamovibles; que una mayoria de ese Tribunal de tres jueces hace
resolucién y entonces vendria a suceder que a esas tres personas estarian some-
tidos el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo de la Nacidn: esto seria gravisimo.
Sefior, la Comisién ha estudiado mucho este asunto, ha conferenciado deteni-
damente con el Presidente y el Fiscal de la Suprema Corte de Justicia y estos
sefores eran unanimes en la opinién de que la Nacién no podia ser demandada.
La préactica de otras naciones viene en apoyo de las ideas de la Comisidn (...)
Ahora respecto al caso que ha puesto, cuando el Congreso sancionara una ley
estableciendo derechos de exportacién, por ejemplo, después del término que la
Constitucion ha fijado, por su extincion, indudablemente que el Poder Judicial no
lo aplicaria, como no aplicaria ninguna que abiertamente violase la Constitucion.
Si el Sr. Diputado se pone en el caso extremo, es claro que esa disposicién no
puede ser ley, pues la Constitucion a este respecto es terminante”.

Diputado Zavalia: “...La objecién més seria, al parecer, que ha hecho el Sr. Diputa-
do a mis observaciones es la superioridad que parece que se da al Poder Judicial
sobre los demas poderes de la Nacion; pero esta superioridad, si como tal se com-
prende, se la da de una manera terminante la Constitucion confidndole el poder
de interpretar en definitiva la Constitucién y de aplicar las leyes de la Nacién o
cualesquiera medidas dictadas por el Congreso. Esta es la misiéon importante que
tiene el Poder Judicial y que no tiene la Administracién de Justicia ni en Francia,
ni en Inglaterra. Lo que se quiere hacer, en este caso, es disminuir en la mitad la
importancia del Poder Judicial y no sé cémo el Miembro Informante de la Comi-
sién podria justificar esa limitacién. ;Qué se entiende por parte?, jsélo en el caso
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de actor? No, sefior; cuando sea demandante o demandada: asi lo entiende la
Constitucién de los Estados Unidos y la nuestra también...”.

Diputado Zavaleta: "Sr. Presidente, una de las ventajas de haber adoptado entre
nosotros el sistema federal, tal como se ha adoptado en la Uniéon Norteamericana,
es, se puede decir, haber incorporado en cierto modo en nuestra Constitucién
la jurisprudencia que alli se siguen en materias constitucionales. El articulo de la
nuestra, que ha organizado el Poder Judicial de la Nacién, esta textualmente to-
mado de la de Estados Unidos, puede decirse que no hay la minima diferencia, y
debemos por esta razon entenderlo, como lo entienden alli, donde se han tocado
todas estas cuestiones. Se ha tratado de si la Nacién podia ser demandada; si
los Estados podian serlo igualmente y la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
sido constantemente uniforme, y ha consagrado la doctrina de que la Nacién no
podia ser demandada (...) Asi pues, aunque la Constitucion usa sélo la palabra
‘parte’, no quiere decir que ha de ser en los dos casos sino Unicamente en los
que puede serlo (...) El Poder Judicial que debe juzgar y que no tiene los medios
de hacer ejecutar sus sentencias, no es Poder Judicial propiamente hablando, y a
este resultado llegariamos si establecemos que la Nacién puede ser demandada.
Una sentencia pronunciada por la Corte Suprema de Justicia mandando pagar
10.000 pesos duros, por ejemplo, no serfa ejecutada, y entonces la sentencia seria
ilusoria; sélo produciria un malestar en la administracion de la Nacién, gastando
uno de sus resortes. La Corte de Justicia no puede disponer de las rentas que por
las leyes del Congreso estén afectas a otros objetos y el Poder Ejecutivo no puede
entrar a disponer de fondos sino para los objetos que estuviese completamente
autorizado, y las resoluciones del Poder Judicial vendrian a chocar con este escollo
constitucional. Haré presente también al Sr. Diputado que aunque dice la Consti-
tucién que el Poder Judicial conoce las causas que versen sobre puntos regidos
por los tratados celebrados con las potencias extranjeras; sin embargo, es doctrina
constante en los Estados Unidos que hay muchos casos regidos por los tratados
que no son decididos por el Poder Judicial sino por el Ejecutivo. Por ejemplo, un
casus belli, no es el Poder Judicial sino el Ejecutivo el que decidird si es llegado o
no, y asi hay otros més que no puedo recordar en este momento...”.

Diputado Garcia: “...Los Sres. miembros de la Comisién defienden el articulo tal
como viene redactado, lo sostienen con el ejemplo de varios paises europeos,
donde las causas en que esta interesado el gobierno o el fisco, son juzgadas por
Tribunales dependientes del Poder Ejecutivo y dicen: seria monstruosa la teoria
que los actos de uno de los Poderes Publicos fuesen juzgados por otros Poderes
(...) Pero en la Comisién de Negocios Constitucionales de esta Camara hay abo-
gados de Buenos Aires que no pueden haber olvidado que la misma Provincia, por
ejemplo, siguiendo el sistema que debe regir en todo pais republicano, ha esta-
blecido una cosa muy diferente y muy benéfica a los intereses de los participantes.
Después de varias discusiones tenidas acerca de ese Proyecto, se ha establecido
que en todos los asuntos en lo contencioso administrativo, y en que un particu-
lar se cree perjudicado, puede apelar al Superior Tribunal de Justicia, cosa que
tiene lugar todos los dias, en que los actos del Poder Ejecutivo son confirmados
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o revocados, dandoles una grande autoridad moral, o reparando los dafios que
involuntariamente pudieran causarse, por errores del derecho que todos los hom-
bres pueden cometer. Este es el Unico sistema que ha establecido la Constitucion
cuando en el articulo 100 ha dicho: corresponde a la Corte Suprema y a los Tribu-
nales inferiores de la Nacién el conocimiento y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucidn (...) La Constitucién no ha hecho
distincién alguna; no ha dicho si podra ser parte actora y demandada la Nacién, y
no nos toca a nosotros, miembros del Congreso, interpretar la Constitucion, limi-
tdndola en este articulo. Seria solamente la Alta Corte de Justicia, que es el Unico
Poder que puede interpretar la Constitucidn, la que interpretaria el articulo de
que tratamos. La pretensién de los que quieren someter a la Corte Federal todos
los asuntos en que el Poder Ejecutivo sea parte, ya actora, ya demandado, no es
atentatoria al orden publico. La Corte Suprema de Justicia podria hasta no dar
cumplimiento a una ley que el Congreso dictara, si fuera contraria a la Constitu-
cion (...) Yo me voy a permitir tratar de otro que cité el Sr. Miembro informante de
la Comisidon para establecer con él la gran conveniencia que hay en que la Corte
Suprema, como lo establece la Constitucion, pueda entender en los casos en que
la Nacién sea parte actora o demandante (...) Si el Congreso niega el pago de
una deuda, o dicta una ley negando el pago de una deuda, la buena doctrina es
que el interesado pueda ir a los Tribunales nacionales a demandar al fisco, sobre
el pago de la deuda; y los Tribunales en ese caso, veran ante todo si el Congreso
ha podido dictar esa ley; si era o no contraria a la Constitucion. Si la ley no era
contraria a la Constitucién, los Tribunales Federales acataran a la ley del Congreso;
pero si la ley fuese contraria a la Constitucién, no la obedeceran, y resolveran como
corresponde, porque la Constitucion es la primera ley a que deben atenerse todos
los poderes. Por consiguiente, el interesado en este caso debe tener derecho de
ir a los Tribunales Federales; y los Tribunales Federales, respetando como deben
respetar las leyes del Congreso, veran ante todo si la Constitucién ha sido o no vio-
lada. Esta es la teorfa mas conforme con los principios que deben regir en un pais
republicano: sélo aceptando esta teoria, es que se puede decir que el Poder Judi-
cial es la salvaguardia de las garantias y de los derechos del ciudadano. El Poder
Judicial como esta constituido por ese articulo, no es sino un elemento para que el
fisco pueda entablar su accion contra los particulares; no es la salvaguardia del ciu-
dadano para que pueda ir a buscar la proteccién y el amparo de sus derechos...”.

Diputado Zavalia: “...Quiero decir, pues, que cuando la Constitucion dice ‘en to-
dos los casos en que la Nacién sea parte’ debe entenderse en que sea parte actora
o demandada. La objecién més seria que se ha hecho a la doctrina, que yo sosten-
go, es que los tribunales no tendran los medios suficientes para hacer ejecutar esa
accion cuando fuese contra el fisco, es decir, cuando la Nacion fuese demandada
(pero) los tribunales federales, sefior, lo mismo que los tribunales ordinarios, siem-
pre que juzguen en causa del fisco, su jurisdiccion se limita a una declaracién de
derechos; nunca se lleva la jurisdiccién hasta llevar a juicio al Poder Ejecutivo; pero
la sentencia del tribunal declara el derecho, y esa sentencia viene a ejecutarse con
el acatamiento que el gobiermno debe prestarle...”.
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Diputado Elizalde: “...El sefior Diputado, aludiendo al caso que yo habia citado
por ejemplo, que cuando el Congreso niega el pago de una deuda, no podia ser
demandada la Nacién ante el Poder Judicial, el sefior Diputado ha sostenido que
esto podria hacerse. Yo le digo al sefior Diputado que si esa idea se llevara a efecto
traerfa las mas funestas consecuencias; porque queriéndose huir de los perjuicios
que sufren los particulares, llegariamos a la tirania del Poder Judicial, que es la
peor de las tiranias pues no hay a quién reclamar. Si el Poder Judicial condena
un hombre a muerte, que es lo més grave, no hay a quién reclamar. Lo que los
tribunales dicen es la suprema verdad, y esto hace comprender lo delicado que es
darles una omnipotencia mayor que la que tienen. Por consiguiente, las precaucio-
nes que se quieren tomar contra el Poder Ejecutivo y contra el Poder Legislativo,
debemos tomarlas también con mucha mas razén contra el Poder Judicial que se
compone de una mayoria de tres hombres que duran toda la vida, y bajo la depen-
dencia de esas tres personas vendria a quedar tanto el Poder Ejecutivo como el
Poder Legislativo de la Nacién. Yo digo que cuando la Constitucién ha dicho clara
y terminantemente: el Congreso sea quien resuelva las cuestiones sobre deuda
publica, por ejemplo, no se puede venir a sostener que el Poder Judicial tiene de-
recho de destruir una sancién del Congreso dada en virtud de las atribuciones que
la Constitucién le da: no se puede sin rebajar la dignidad del Congreso, decir que
el Poder Judicial es juez de los actos del Poder Legislativo. Se quiere establecer la
garantia de los ciudadanos contra el Poder Ejecutivo y contra el Poder Legislativo,
y se crea la tirania del Poder Judicial. ;Por dénde ha de ofrecer mayor garantia una
resolucién del Poder Judicial que la de cualquiera de los otros de los dos Pode-
res? No, sefior, ni puede sostenerse semejante cosa bajo el punto de vista de las
garantias constituciones. Ademas, sefor, si se le diera al Poder Judicial el derecho
de juzgar todos los actos del Gobierno y del Poder Legislativo porque un particular
cualquiera dijese que se habifan violado sus derechos, se le daria al Poder Judicial
el derecho de entrometerse en los asuntos que la Constitucién le niega. Yo pre-
gunto cémo le ordenaria el Poder Judicial al Gobierno, por ejemplo, que pagase
tal deuda [si] el Gobierno no puede gastar sino lo que el presupuesto le ordena; y
si el Poder Judicial le ordenara que pagase tal suma fuera del presupuesto, jcon
qué pagaba el Gobierno?, jcémo se le compelia? Y asi, sin embargo, tendria que
ser si se le asigna el rol de demandado. Yo creo, sefior, que la Camara debe fijarse
mucho en esto, porque es una cuestién de mucha trascendencia...”.

Diputado Gorostiaga: “El Gobierno federal organizado por los Estados de Améri-
ca en 1787, fue efectivamente un grande acontecimiento, un nuevo descubrimien-
to en la ciencia politica. La organizacion del Poder Judicial bajo este sistema de
Gobierno, fue una mayor novedad. Nosotros hemos copiado nuestra Constitucion
de aquella Constitucién. No es de extrafiarse, por tanto, Sr. Presidente, que nos
encontremos desacordes en la apreciacion de las medidas orgénicas del Poder
Judicial establecidas por nuestra Constitucion, organizacién que se ha tomado de
la Constitucién de los Estados Unidos. Entiendo, Sr. Presidente, que el articulo que
estd en discusién esta bien como esta. El principio fundamental es la separacion
de los Poderes Publicos, del Ejecutivo y del Judicial. De ahi resulta que el Poder
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Legislativo, es soberano en sus actos legislativos; el ejecutivo, en lo administrativo;
y el judicial, en los juicios (...) Tengo aqui las palabras que he copiado del ‘Fede-
ralista’ escritas por Hamilton, quien hablando de esto dice: ‘por la naturaleza de
la soberania, los que estan revestidos de ella, no pueden ser llevados ante ningdn
tribunal de justicia sin su consentimiento (...) El Poder Legislativo no puede ser de-
mandado ante el Poder Judicial de la Nacién, ni tampoco puede ser demandado
el Poder Ejecutivo, sea que se trate de la constitucionalidad de un acto legislativo
o de un acto ejecutivo’. En esta cuestidn, va envuelta la aplicacién de esa ley o de
esa medida; pero no es la Nacién la demandada, sino que con motivo de la aplica-
cion de una ley o de un tratado, surge la cuestion sobre la constitucionalidad de la
medida. Por unay otra Constitucion, la Corte Suprema de Justicia es la encargada
de declarar la inconstitucionalidad del acto (...) Pero siempre la administracion es
juez de sus propios actos. De otra manera, la soberania de los tres Poderes Publi-
cos, quedaria completamente confundida; y por una pendiente fatal, inevitable,
llevariamos a los dos Poderes Publicos, el Legislativo y el Ejecutivo, a someterlos
enteramente al Poder Judicial. Entonces se acabaria la division de los Poderes,
caeria la base fundamental de nuestra Constitucién, y podriamos decir que todas
las libertades que la Constitucidn consigna, habrian desaparecido. Esté bien, pues,
el articulo tal como estéa y he de votar por él”.

Diputado Elizalde: “La Corte Suprema ha formulado estos Proyectos declarando
que la Nacién no puede ser demandada, el Gobierno ha aceptado la idea y el
Senado también; pasoé luego a la Comision, y la Comision encuentra que suprimir
esta palabra, importaria el rechazo de la idea aceptada por la Corte. Después el
Sr. Diputado se preocupa solamente del Poder Ejecutivo; fijese que se trata de los
tres Poderes Pdblicos...”.

Diputado Garcia: “He dicho que el fisco puede ser demandado...”.

Diputado Elizalde: “Ahora voy a contestar a la Gltima observacién del Sr. Diputado,
que ha dicho que debemos tomar presente la especialidad de nuestro pais. Preci-
samente esa es una de las razones que deben obrar en el &nimo del Sr. Diputado
para mantener el articulo como esté. El Cuerpo Legislativo y el Gobierno, se renue-
van en periodos determinados por la Constitucion. Unas veces, la soberania del
pais es representada por unos hombres; otras veces, es representada por otros;
pero el Poder Judicial dura toda la vida mientras no se mueran sus miembros. Por
consiguiente, ese también es un argumento contraproducente, puesto que bajo
la dependencia de los miembros del Tribunal de Justicia, se van a poner todos los
otros Poderes”.

Diputado Marmol: “Eso es para las demandas; no se van a poner bajo la depen-
dencia del Poder Judicial los deméas poderes. En los casos en que el Poder Ejecu-
tivo es persona civil en que contrata con un particular vestuarios, armamentos, etc.
y no cumple este contrato...”.

Diputado Elizalde: “En primer lugar, el particular ocurre al gobierno; lo natural, es
suponer que el Gobierno haga justicia, pero supongamos que no la hace. Enton-
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ces ese individuo, hace lo que se hace en los Estados Unidos: se presenta al Con-
greso y entonces, el Congreso, como gran jurado que es de la Nacién, entiende
de la causa. Si ve que el gobierno ha cometido una injusticia, sin decir si ha hecho
bien o mal, vota una indemnizacion por los dafios causados a aquel individuo pero
no somete el otro poder a su jurisdiccion”.

Diputado Méarmol: “Yo quisiera que el Sr. Diputado me convenciera, porque no
tengo ningln motivo para ser tenaz en esta cuestién, ;qué hace el Congreso cuan-
do examina ese reclamo?”.

Diputado Elizalde: “Examina el asunto”.
Diputado Marmol: “Juzga”.

Diputado Elizalde: "No juzga, vota una indemnizacién sin entrar a clasificar los
actos del Gobierno...".

Diputado Mérmol: “...No seré juzgar con escribano, pero es juzgar. Yo le digo
que es completamente romper la armonia entre los Poderes Publicos dejar que el
Congreso juzgue un caso particular entre el Gobierno y un individuo, porque eso
es mucho mas peligroso que dejar esa facultad en la Corte Suprema. El Congre-
so puede juzgar de una manera apasionada, porque frecuentemente hay, cuando
menos, una minoria de oposicion, y aun cuando no fuera por oposicién, podria
llegar el caso en que el Congreso declarase que un particular tenia més derecho
que el Gobierno (...) Sea el Congreso, sea un tribunal especial —que es el Conse-
jo de Estado en otros paises—, sea el tribunal federal, alguien ha de juzgar estas
causas”.

Diputado Elizalde: “Entre nosotros es lo mismo; es el Consejo de Ministros, presi-
dido por el Presidente de la Republica”.

Diputado Marmol: “Entre nosotros no hay Consejo de Ministros...".

Diputado Elizalde: “Se resuelve bajo la responsabilidad del Presidente y de los
Ministros; viene a ser lo mismo”.

Diputado Marmol: Yo creo que es més desventajoso para la armonia de los Pode-
res Publicos, traer al conocimiento de las Camaras los litigios entre el Gobierno y
los particulares; lo considero mas peligroso que llevarlos a la Corte Suprema. Por
esto es que, respetando profundamente la opinién de los sefores que han sosteni-
do la doctrina contraria, creo que debemos dejar este punto para que lo interprete
la Corte Federal...”.

Ministro de Justicia Costa [que se encontraba presente en la sesion]: “...Yo insisto
para que no se suprima la palabra actores, porque si se suprime, en la inteligencia
de que la Nacién puede ser demandada (...) yo creo que ha de traer grandes in-
convenientes (...) El Poder Ejecutivo, en el sistema que nosotros hemos adoptado,
administra; el Legislativo, legisla y el Judicial, juzga. Cada uno de estos Poderes
en la drbita de sus atribuciones, es independiente de los otros Poderes. De otra
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manera, si el Poder Judicial entrara a legislar, por ejemplo, habria confusién de
poderes y esto conduciria indudablemente a la pérdida de las libertades publicas.
Se dird que puede haber peligro en esta independencia de los poderes, desde
que no hay otro Poder maés arriba que juzgue sus actos, puesto que los ciudadanos
pueden ser perjudicados. Indudablemente, sefior, esto esté en la naturaleza huma-
na, porque nadie es infalible. El Poder Legislativo puede abusar de sus facultades;
pero es solamente responsable ante el pueblo; ni el Poder Ejecutivo ni ningin
otro Poder, puede pedirle cuenta de sus actos, ni eso es compatible con nuestras
instituciones, ni con lo que han consagrado los pueblos en la Constitucién. Es
cierto que la Constitucién establece que el Poder administrativo puede ser some-
tido al juicio del Poder Judicial pero la Constitucién ha determinado también el
modo como pueden repararse los agravios que pudieran originar estos Poderes.
El Poder administrativo puede ser acusado ante el Poder Legislativo, y el Poder
Judicial, puede ser también acusado. De manera que si uno u otro se excedian
en sus facultades, los males que hubieran podido inferir a los ciudadanos, podian
ser facilmente reparados. Como el Poder Legislativo es renovado periédicamente,
los males que él hubiera podido inferir dictando leyes contrarias al interés de los
pueblos, estos males podrian ser facilmente reparados por medio de la renovacion
periédica. Creo, sefor, que estas ligeras observaciones, convenceran a la Céma-
ra que no habria conveniencia alguna en borrar esa palabra, que su accién sea
desembarazada, y no podria tener este desembarazo, si tuviera que someter sus
actos al Poder Judicial. Hay ciertas ocasiones en que el Poder Ejecutivo necesita
proceder ejecutivamente; y si cualquier otro Poder tuviera facultad de intervenir
en sus actos, muy pronto se veria en situacion de no poder marchar. ;Qué seria,
senor, del Poder Ejecutivo si a cada resolucién que dictase un particular cualquiera
tuviera derecho de contrariarlo? ;Seria posible la existencia del Poder administra-
tivo de esta manera? Yo creo, sefior, que es perfectamente conforme al espiritu de
nuestras instituciones, a su esencia misma, el articulo, tal como lo ha propuesto
la Corte de Justicia, como lo ha aceptado el Gobierno y como lo ha propuesto
la Comisién. Por estas consideraciones, yo creo que la Cémara debe aceptar el
articulo en discusién”.

Diputado Torrent: “...Si el Poder Ejecutivo administrando perjudica los intereses
de un individuo, ese Poder es justiciable y debe ser juzgado por la Corte Supre-
ma. La consecuencia, en mi concepto violenta que se ha deducido, me parece
que ha sido partiendo de la base de que el Poder Ejecutivo es justiciable por sus
actos. Debemos observar que si el Poder Ejecutivo administrando trae perjuicio
a los intereses de los particulares, el medio de subsanar estos perjuicios, esta en
la responsabilidad que tienen los funcionarios de los Poderes Publicos. El Poder
Ejecutivo faltando a sus deberes, es acusable ante la Cdmara de Diputados; y por
consecuencia, el recurso que le queda, la gestion Unica que debe hacer este in-
dividuo particular damnificado, es pedir la indemnizacion. ;Quién puede acordar
la indemnizacion?; jcuél es la dificultad principal que puede obstar al examen de
los derechos de este individuo, y quién tiene el derecho de votar fondos para in-
demnizacién? Este derecho sélo le asiste al Poder Legislativo; pero si nosotros de-
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claramos que el Poder Ejecutivo es acusable ante la Corte Suprema (...) hariamos
descender al Poder Ejecutivo del rango en que la Constitucion lo ha colocado, de
no ser juzgado sino por las Camaras, y lo llevariamos ante el Poder Judicial. Por
esta razdn yo diré, sefior, que para lo que es indemnizar los dafos que los inte-
reses de un particular hayan recibido por un acto ilegitimo del Gobierno, sobran
las garantias de los derechos de ese particular que la Constitucion le acuerda.
Desde que el Cuerpo Legislativo tenga facultad de acordar indemnizaciones por
intereses que hayan sido damnificados, todas las exigencias de la justicia quedan
salvadas con solo esta garantia. Nada mas a mi juicio hay que pedir, porque si hu-
biera algo mas, seria la responsabilidad del funcionario, y ésta ya sabemos como
se hace efectiva”.

Diputado Zavalia: “Veo que el sefor Diputado que deja la palabra hace una con-
fusién entre el juicio politico y el juicio contencioso (...) Yo creo que el sefior Dipu-
tado ha partido de una base falsa cuando ha creido que con ese remedio bastaba
para garantir los derechos del ciudadano (...) Mucho se ha insistido aqui diciendo
gue el mayor inconveniente que hay para someter los actos del Poder Ejecutivo y
del Poder Legislativo a la decision del Poder Judicial, es atribuirle una superioridad
al Poder Judicial (pero) no hay tal superioridad en este caso...”.

Diputado Vélez: “La objecién capital que se ha hecho por los que sostienen el
articulo del proyecto, tal como ha sido pasado por el Senado, es que si se le da
al Poder Judicial el derecho de decidir en las cuestiones que ocurren entre un
particular y la Nacién, cuando ella fuere parte, se le da al Poder Judicial una fa-
cultad superior y que vendria de este modo a juzgar, a la vez, los actos de todos
los demaés poderes que existen en el Gobierno republicano. Yo creo que los que
sostienen esto, lo hacen porque no tienen en consideracién la manera como el
Poder Judicial resuelve estas cuestiones. El Poder Judicial en los Estados Uni-
dos es, digamos asi, un poder especial, como debe serlo entre nosotros. Cuando
juzga sobre la constitucionalidad de un acto cualquiera, indudablemente puede
decirse que es superior al Congreso, puesto que tiene la facultad de declarar,
por ejemplo, que tal ley dictada por el Congreso es contra la Constitucién. En
ese caso, es superior al Congreso, puesto que viene a hacer ineficaz una ley del
Congreso. Pero cuando resuelve la Suprema Corte, como cuando resuelven los
tribunales federales, no resuelve diciendo que la ley es inconstitucional, sino que
resuelve solamente sobre un acto particular; asi es que, a pesar de esa gran facul-
tad, el Poder Judicial no llega a hacerse superior a los demés poderes. Lo mismo
sucede cuando se presenta una cuestion, juzgando aquel caso particular pero no
como un Poder superior al Poder Ejecutivo. Es asi, Sr. Presidente, como yo entien-
do la cuestion y como, fuera de duda, es entendida en los Estados Unidos. Todos
los comentadores de la Constitucién de los Estados Unidos, dicen que el Poder
Judicial viene a ser un poder politico desconocido de todos los demas Poderes
de la Nacién como se sostiene; eso es, que es un poder Unico que sdlo existe en
los Estados Unidos”.

Diputado Gorostiaga: “En los Estados Unidos no es demandada la Nacién”.
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Diputado Vélez: “Es cierto que no es demandada la Nacién; pero esto ha proveni-
do o més bien fundadose en razones especiales...”.

La discusion continuéd en la sesién siguiente del 03 de agosto de 1863.

Diputado Obligado: “...Si la Nacién pudiera ser demandada ante los Tribunales
Federales, vendria a quedar comprometido el principio constitucional de la inde-
pendencia de los tres altos Poderes del Estado; pues de ese modo, los Poderes
Ejecutivo y Legislativo quedarian sujetos a las decisiones del Poder Judicial; y la
autoridad del Congreso, por ejemplo, para fijar anualmente el presupuesto de
gastos, y para arreglar el pago de las deudas de la Nacion, vendria a subordinarse
a la accién de los Tribunales; asi es que éstos podrian ordenar el pago forzoso de
una deuda publica, que el Congreso, de acuerdo con el Poder Ejecutivo, hubiese
declarado ilegitima; lo cual importaria hacer dependientes del Poder Judicial a los
demaés Poderes del Estado, lo que la Constitucién no ha querido; sino que, por
el contrario, ha establecido expresamente su independencia reciproca (...) Aun
considerando solamente esta cuestién del punto de vista de la conveniencia, y
de los intereses particulares, no podria demostrarse nunca que habria ventaja en
someter todos los Poderes publicos a la accién del Poder Judicial. Los actos del
Poder Ejecutivo y del Legislativo estan sujetos a la més completa publicidad, son
discutidos por la prensa y en las Cadmaras. El Poder Ejecutivo es responsable ante
el Congreso, y los Representantes ante el pueblo que los nombra; mientras los
miembros del Poder Judicial son inamovibles, sus actos no estan sujetos a una tan
grande publicidad como los otros, y no pueden ser juzgados sino en casos muy
extraordinarios. Cuando las garantias que ofrecen la publicidad de los actos, la
libertad de imprenta y la amovilidad de los magistrados, no sean suficientes para
evitar los abusos de los Poderes Publicos, entonces serd también ineficaz la accién
del Poder Judicial. Asi, por ejemplo, en la triste época de la dictadura, jcuél habria
sido el juez que se hubiera atrevido a anular o condenar una resolucién cualquiera
tomada por Rosas? Indudablemente que ninguno. Concluiré con una dltima ob-
servacion, que me parece decisiva en este caso, y que viene a quitar mucho de su
importancia practica a la cuestién que nos ocupa. La Suprema Corte de Justicia
Nacional ha reconocido ya, que sdlo le compete conocer en aquellas causas en
que la Nacion sea parte actora; y como ella es la Unica autoridad competente
para interpretar la Constitucion y las leyes, al aplicarlas a los casos particulares, si
el Congreso dicta una ley contraria a la inteligencia que ella ya ha dado a una dis-
posicién constitucional, aplicaré la Constitucién antes que la ley; por eso he dicho
antes que la cuestién actual ha perdido mucho de su importancia practica”.

Diputado Quintana: “...En cuanto al ejemplo que ha aducido un Sr. Diputado sobre
la época de Rosas, es muy cierto que el tribunal de entonces se habria guardado
bien de revocar una resolucion del dictador, pero también lo es que la Camara ha-
bria hecho otro tanto. Yo digo que en el caso de una dictadura, ni las cdmaras ni los
tribunales serian capaces (...) A mi juicio, los articulos 100 y 101 de la Constitucién
Nacional difieren a la decision de los tribunales federales los diversos asuntos en
que la Nacidn o una provincia sea parte. Inutil me parece, Sr. Presidente, insistir
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en demostrar que bajo la palabra parte, se comprende parte demandada y de-
mandante (...) basta tener las més ligeras nociones de derecho para saber que tan
parte es el demandado como el demandante; y que, por consiguiente, cuando
dice la Constitucion que los tribunales conoceran en los asuntos en que la Nacion
sea parte, no ha establecido la restriccidon que se pretende establecer por medio
de esta ley. Se dice, sin embargo, que los Poderes Piblicos son independientes en
el ejercicio de sus funciones, que esta independencia vendria a ser atacada si la
Nacién pudiese ser arrastrada ante los Tribunales nacionales, para el cumplimiento
de las obligaciones que se hubiera impuesto, como cualesquiera particulares. No
me parece que sea razon bastante para justificar la doctrina que se pretende. Es
evidente que la Constitucidon ha establecido la independencia de los poderes para
el ejercicio de las acciones o actos de su resorte particular; pero esa independencia,
no es una independencia absoluta; por el contrario, ellos estan vinculados entre si
para el fin a que todos deben tender: la observancia de la Constitucion, la obser-
vancia de la ley (...) Por lo demas, es preciso no confundir [el] juicio politico con el
procedimiento y la condeNacidn consiguientes, en virtud de las acciones particula-
res con el Poder Ejecutivo de la Nacidn, para el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por un contrato. Juzgando esas cuestiones, los tribunales, ni se mezclan
en los actos administrativos del Poder Ejecutivo, sino que Unicamente declaran las
acciones que las leyes han garantido y el cumplimiento de las obligaciones que han
impuesto (...) Ademas, sefior, mas que todos los ejemplos extrafios, cuya autoridad
parece muy diversa, debemos servirnos de la Provincia de Buenos Aires. Desde que
se dicté la Constitucion Provincial el Tribunal Superior de Justicia, que no es ni con
mucho, el Poder Judicial que establece la Constitucién Nacional, conoce en grado
de apelacién de las resoluciones del Poder Ejecutivo en los asuntos que se versan
sobre materias administrativas; y para honor de la Administracién de Buenos Aires,
se puede decir que jamés el Poder Ejecutivo se ha quejado de las resoluciones del
Poder Judicial. A pesar de esto, sefior, no se puede decir que en la Provincia de
Buenos Aires no haya existido la independencia de los Poderes Piblicos, y que no
hayan sido tan independientes como en cualquiera otra parte..."”.

Diputado Ruiz Moreno: “...Uno de los sefiores Diputados por Buenos Aires ha di-
cho que esta cuestién ha perdido mucho de su importancia en la préctica; puesto,
dice, que siendo la Corte Suprema la que tiene que interpretar la ley, ya se conoce
de antemano su juicio al respecto: que el Superior Tribunal profesa la doctrina de
que la Nacién no puede ser demandada. Este argumento que se ha sentado como
irrefutable, no tiene ninguna fuerza. Para mi la cuestién tiene aln para la préactica
toda su importancia. ; Qué importa que tres miembros de la Corte Suprema hayan
dado su opinidn sobre el punto que se discute?; jpuede ser esto bastante para
que tan grave y trascendental cuestion haya perdido algo siquiera de su impor-
tancia? No, sefior. Lo Unico que importa el argumento del Sr. Diputado Elizalde,
es que con él ha puesto en claro que ha sido un mal el que se haya encomendado
la confeccién de estos proyectos a los jueces de la Suprema Corte; porque hoy se
hace necesario conceder a los litigantes el derecho de recusar a la mayor parte o a
todos los miembros del Tribunal: lo que es un serio inconveniente...”.
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Diputado Elizalde: “Sr. Presidente, en esta discusion estdn en competencia dos
grandes principios: uno que sostiene la omnipotencia del Poder Judicial sobre
todos los demés Poderes publicos de la Nacién, y otro que sostiene la indepen-
dencia absoluta de los tres Poderes en que esté dividida la Soberania del Pueblo,
en la érbita que marca la Constitucion. Los Sres. Diputados que combaten el arti-
culo que la Comision propone, creen que la fuente de toda justicia, que la garantia
Unica que hay para los ciudadanos, en el orden social, estriba en el Poder Judicial;
y los que sostenemos el articulo de la Comisién juzgamos que ellas estén en la in-
dependencia de los tres Poderes, o més bien, que los tres Poderes concurren a ese
fin. Es preciso tener presente, Sr. Presidente, el punto de partida de la discusién. El
inciso de que nos ocupamos es el 6, que viene hablando de las atribuciones que
tienen los jueces de seccidén que se han de establecer en cada una de las Provin-
cias argentinas, es decir, que no se trata de someter al Gobierno, o a la Nacién, a
la decision que dé la Corte Suprema de Justicia; sino que se trata de someter al
Gobierno Nacional a la decisién que adopten cualesquiera de los Jueces de Sec-
cién. Fijense en esto los Sres. Diputados, que se esté tratando de las atribuciones
de los jueces de seccién entre las cuales esté el inciso 6...".

Diputado Zuviria: “;Entonces conviene el Sr. Diputado en que puede ser deman-
dada la Nacién?”

Diputado Elizalde: “No convengo en nada; estoy estableciendo el orden de la
discusion y por eso digo a los Sres. Diputados que se fijen en lo que importa el
inciso de que nos ocupamos. No se trata solamente de que pueda ser demandada
la Nacién, sino que también puede serlo ante un juez de seccion, por ejemplo, el
de la Rioja y a este punto nos conduciria la teoria de los Sres. Diputados. Si esto
se lleva a efecto, si tal cosa se sanciona, j;como se practicaré en el caso ocurrente?
;Quién representa a la Nacion en la demanda que se entable? j Tendra que nom-
brar la Nacién un Fiscal que la represente? ;Y si esto no interpone en tiempo la

"

apelacién, queda condenado el Gobierno?..."”.

Diputado Vélez: ”; Me permite el Sr. Diputado? En caso de que sea demandada la
Nacion, lo seré ante la Corte Suprema de Justicia”.

Diputado Elizalde: "Entonces convienen los Sres. Diputados en que la Nacién no
puede ser demandada ante los jueces de seccién, y sin embargo, de esto trata el
inciso (...) Hago estas observaciones para que se noten los inconvenientes que
habria en que la Nacién representada, por actos del Gobierno o por actos del
Congreso, pudiera ser llevada ante los Juzgados de Seccién de cada una de las
Provincias; pero los sefiores Diputados dicen: lo mismo es que se demande ante
los jueces de seccién que ante la Corte Suprema de Justicia. Aqui viene, sefior, el
punto principal de la cuestion, de la divisibilidad de los Poderes.  Cémo podemos
establecer esta omnipotencia del Poder Judicial, para poner bajo su dependencia
los actos del Poder Ejecutivo y del Congreso? (...) Un acto del Gobierno puede ser
revocado y aun juzgado, puede decirse, en juicio publico por el Congreso median-
te los trémites constitucionales; un acto del Congreso, puede ser derogado por el
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mismo Congreso, por una ley posterior; pero una resolucién del Poder Judicial no
hay quien la revoque, jamas; se pueden tomar todas las medidas que se quieran
contra las personas que compongan el Poder Judicial, pero de una resolucién del
Poder Judicial no hay apelacién ante nadie. La cosa juzgada, es inconmovible.
De aqui viene, sefior, que se va a crear una especie de omnipotencia del Poder
Judicial, de ese Poder que por la Constitucion no tiene ninguna contra pero como
tienen todos los demas Poderes Publicos, cuyos actos siempre pueden ser reme-
diados. Debemos pues, ser muy cautos en las atribuciones que le demos al Poder
Judicial; no debemos darle sino aquéllas que la Constitucién le acuerda, y lo que
en todos los paises, por més que los Sres. Diputados hayan dicho lo contrario,
esté establecido. No se puede negar, sefior, que en todas partes del mundo, la
decisién de los asuntos entre particulares y el Gobierno, al menos yo no conozco
pais ninguno en que se decida por tribunales establecidos con independencia
absoluta del Gobierno (...) El temperamento que el Sr. Diputado ha propuesto,
es una novedad, puesto que no ha habido nunca ese derecho en los particulares
para demandar el Estado. Esto es una innovacién muy grande que se quiere esta-
blecer. En el Gobierno de Buenos Aires, no ha habido un solo caso en que se haya
interpuesto apelacion de un acto del Gobierno, en actos administrativos (...) To-
dos los actos del Gobierno tienen remedio, porque siempre hay un Poder Publico
que pueda subsanar los perjuicios; mientras que de un acto del Poder Judicial no
hay apelacién ante ninglin otro Poder. Fijense, pues, los Sres. Diputados a dénde
nos quieren llevar; fijense bien en la puerta que van a abrir si se deja a todos los
particulares el derecho de demandar a la Nacién ante la Corte Suprema (...) Yo
creo que si establecemos el derecho de que cada particular que se considere per-
judicado por un acto del Gobierno o del Congreso, tenga derecho de demandar
a la Nacién o a cualquiera de los Poderes Publicos, vamos a abrir una puerta que
quien sabe dénde nos llevara. Hoy se presenta un individuo al Congreso diciendo
que se le pague tal crédito que el Gobierno no le ha querido reconocer. Al dia
siguiente este individuo lo demanda al Congreso. ;A dénde irlamos a parar si se
da el derecho a cualquier particular que se considere perjudicado por un acto del
Gobierno, para llevarlo ante los tribunales de seccién ante la Corte Suprema para
que le pague?...

"

1

Diputado Quintana: “...El Sr. Diputado dice que nosotros tratamos de abrir una
puerta que no sabe hasta dénde nos llevara; pero yo digo: si el Gobierno no quie-
re absolutamente pagar aquello a que se ha comprometido con un particular, ja
donde irlamos a parar? El Congreso no es juez en ninguna parte del mundo. Si
un particular ha celebrado un contrato con el Gobierno, si este particular ha ad-
quirido derechos legitimos por este contrato, si este individuo ha cumplido con
toda religiosidad por su parte, no tiene por qué venir al Congreso a mendigar
una indemnizacion, sino que tiene derecho de exigir que el Gobierno cumpla a
su turno con el compromiso que ha contraido. Por consiguiente, cuando este in-
dividuo se queja, no pide limosna, pide justicia. Ya ve pues el Sr. Diputado como
nosotros no tratamos de cerrar la puerta, ni tratamos de hacer innovacién alguna.
Lo que tratamos de hacer nosotros, es evitar que se opere una revolucién de tanta
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trascendenciay de tanta gravedad como la que se pretende hacer por medio de la
sancién del articulo en discusién. Habia dicho otro Sr. Diputado por Buenos Aires,
que la inamovilidad de los miembros que componen el Poder Judicial, era una
razén para sancionar el articulo en discusion (...) Yo le contestaré al Sr. Diputado
que precisamente en la inamovilidad de los miembros del Poder Judicial, esta la
garantia del acierto en sus decisiones. j Por qué, sefior, en todas partes del mundo
se ha establecido la inamovilidad de las personas que componen los tribunales
judiciales? Precisamente para garantir la independencia de esas personas, para
obtener mayor acierto y mas justicia en la decisién de los miembros del tribunal;
puesto que no pudiendo ser removidos al capricho del Poder Ejecutivo si por el
Congreso, tendrian mayor independencia para fallar en las causas que se ofrezcan
ante un particular y el Gobierno. Sucede lo contrario con el Poder Legislativo y el
Ejecutivo, que por las renovaciones parciales que se operan, no tienen la tranquili-
dady la independencia que tienen los tribunales ordinarios de justicia, procedien-
do més por el sentimiento que por razén..."”.

Diputado Vélez: “...Se dice que se le acuerda al Poder Judicial un derecho que le
da una inmensa superioridad sobre los demés Poderes. No es asi, sefior; esta es
su esfera, es decir, todo lo contencioso; no se le acuerda més que lo que abraza
aquélla, y no hay peligro tampoco en que se comprometa la independencia de los
Poderes. Ya he dicho el otro dia y he explicado largamente como el Poder Judicial
resuelve todas las cuestiones que se ofrecen sin embargo de no ser superior: asi
como resuelve sobre la constitucionalidad de una ley dictada por el Congreso sin
ser superior a él, asi mismo resolveria, respecto de todas las cuestiones que se sus-
citan entre un particular y la Nacién, sin que por esto sea superior a la Nacion...”.

Diputado Zavalia: “...Los argumentos que se han hecho contra las doctrinas que
se oponen al inciso en discusién, han venido a estrellarse contra el muro de fierro
que opone el texto de la Constitucion. Se trata de hacer impresién en los dnimos
para decidirlos a votar en favor del inciso, amenazando con peligros ocultos, con
un abismo en el cual se dice que va a caer la Nacién. Se dice que estéd quebrado el
orden constitucional, que se le va a dejar sin base; pero ;jcuél es el peligro, cuél es
el abismo? Parecera extrano que lo diga, pero ese abismo que se tome, sefior, es el
temor de que se haga justicia. Se esta por establecer la institucién de los tribunales
federales, y se cree que esos tribunales seran buenos para garantir los derechos de
los ciudadanos y, de todos los habitantes del suelo argentino; pero no se cree que
serén buenos para garantir los derechos de la Nacion. jQué significa esto? O son
buenos para garantir todos los derechos, o no son buenos para los unos ni para
los otros (...) Creo que la discusion esté agotada; pero el peligro que se anuncia es
completamente imaginario y he querido desvanecerlo”.

1

Ministro de Justicia Costa:
decidirse por autoridades, hubiera traido las que para mi valen més que todas

"...Si yo hubiera creido que esta cuestién debiera

en esta cuestion, es decir, la de los principales comentadores de la Constitucion
Norteamericana; hubiera podido leer capitulos enteros del Sr. Hamilton, en apoyo
de la doctrina que sostiene la independencia absoluta de los tres Poderes y que
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demuestra claramente que ninguno de ellos puede ser subordinado a ninguno
de los otros (...) Hay un hecho sobre todas las opiniones, y este hecho es que la
Unién americana, no obstante cualquiera opinién que algunos autores hayan po-
dido emitir, sostiene invariablemente la doctrina de que la Nacién no puede ser
llevada ante los tribunales (...) Debemos, ya que hemos imitado la Constitucién
Norteamericana, imitarla también en este punto, que es indudablemente de suma
importancia (...) Yo aplaudo el interés de los Sres. Diputados que combaten al
articulo de la Comisién para defender los derechos de los ciudadanos, y aplaudo
también el celo de los otros Sres. Diputados que sostienen el articulo en precau-
cién de los gravisimos inconvenientes que podrian sobrevenir llevando a la Nacién
ante los tribunales (...) Yo voy a demostrar ahora que no hay inconveniente alguno,
que no hay peligro para los intereses particulares en que el articulo sea sancionado
tal como esté (...) Los miembros del Gobierno, es natural suponerlo, no tienen por
norma sino la justicia; no proceden tampoco por capricho, ni por su solo juicio pro-
pio; todos sus actos tienen que ir revestidos del parecer de un Fiscal, de un Asesor
y de un Consejo de Ministros. Lejos de peligrar los intereses particulares por arbi-
trariedad del Gobierno, la experiencia nos muestra, Sr. Presidente, que los gobier-
nos siempre son demasiado débiles; lejos de tener patente de zonzos, como ha
dicho muy chistosamente un Sr. Diputado, los que contratan con el Gobierno, la
experiencia nos demuestra, que son muy vivos, que en todas partes los que con-
tratan con el Gobierno en Francia, en Rusia, en todas partes, son siempre los que
ganan. No hay pues peligro, absolutamente ninguno, en que se deje al Gobierno
esa facultad para que él decida en los casos puramente de Administracion”.

Diputado Zavalia: “Si el Gobierno es tan buen juez en sus propias causas, jpara
qué vamos a establecer Tribunales Nacionales? Que sea juez el Gobierno en todo
lo demés”.

Ministro de Justicia Costa: ”...Yo desearia se me dijera si este fallo del gobierno no
tiene tanta responsabilidad como el de la Corte Suprema”.

Diputado Zavalia: “El Gobierno no se puede convertir en Tribunal”.

Ministro de Justicia Costa: “Tanto peligro hay en que el Gobierno se equivoque,
como lo hay en que se equivoque la Corte Suprema. La Corte Suprema no repre-
senta un fallo infalible; puede engafnarse como se engafan los hombres (...) Si yo
tengo los titulos de propiedad, tanto el Gobierno como la Corte de Justicia, no
me lo pueden negar, y para esto tan juez es el Gobierno como cualquiera otro. La
experiencia que tengo en estas materias por la época en que he sido Fiscal, me ha
demostrado que no hay peligro alguno de que el Gobierno cometa arbitrarieda-
des. Aqui hay muchos abogados que pueden decir si de cien causas de que se ha
interpuesto apelacion del fallo del Gobierno, se pueden citar dos siquiera en que
haya sido revocada la sentencia del Gobierno”.

Diputado Quintana: “Yo le citaré méas de tres, precisamente en algunas en que
ha tenido parte el Sr. Ministro y que el Sr. Fiscal dijo que el Gobierno debia

pagar”.
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Ministro de Justicia Costa: “;Y quién le dice al Sr. Diputado que la Cémara de Justi-
cia tuvo mas razén? (...) Nadie puede decir, en definitiva, que la Camara de Justicia
juzgue con mas acierto que el Gobierno”.

Diputado Zavalia: “Es que en el Tribunal se forman autos, se dan traslados y se
buscan pruebas”.

Ministro de Justicia Costa: “Quiero admitirle al Sr. Diputado que la Corte de Justi-
cia pueda juzgar mejor que el Gobierno; puede ser, convengo en que hombres més
versados en estos negocios, por el largo tiempo que han ejercitado la profesion,
tengan mas conocimientos que el Gobierno; puede ser que sea més acertado el
fallo del Tribunal de Justicia que el del Gobierno; puede ser que haya un peligro
remoto de que alguna vez sean perjudicados los ciudadanos por el fallo del Go-
bierno, pero este peligro remoto ;jpuede compararse con el peligro gravisimo que
habria en que la Corte de Justicia viniera a juzgar de los actos del Gobierno y del
Congreso? Pesen los Sres. Diputados los inconvenientes de unay otra cosa y digan
si no vale mas que se perjudique alguna vez algin ciudadano, que traer una pertur-
bacion completa en el orden politico. jQué seria de la Nacion si todos los acree-
dores que tiene, o si los acreedores que le dieran dinero para cualquiera empresa,
tuvieran la libertad de presentarse ante la Corte de Justicia, y la Corte de Justicia
mandara pagar? ;A dénde irlamos a parar si la Corte de Justicia mandase pagar 300
0400 millones de pesos? Véase, pues, que si hay un inconveniente pequefo en que
el Gobierno sea quien decida en ciertas causas, hay mayores peligros, inconvenien-
tes gravisimos, en que la Corte de Justicia tenga facultades que no puede tener...".
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Diputado Zuviria: “...A mi modo de ver, [la cuestion] debe tratarse preferente-
mente bajo el punto de vista constitucional, y no sélo a la luz de las convenien-
cias como se ha estado tratando. Toda la discusion que ha tenido lugar, con muy
poca excepcion, seria oportuna en una Asamblea Constituyente, al ocuparse de
reformar la Constitucion, pero no cuando se trata simplemente de si, segun ella,
la Nacién puede o no ser demandada. De consiguiente, lo que nosotros tenemos
que examinar, es lo que dice la Constitucién, para, segin su texto, dictar esta ley
porgue no podemos proceder de otra manera. ;Qué dice pues ese Codigo? Que
los Tribunales federales son jueces competentes para conocer de las cuestiones
en que la Nacion sea parte. Me parece que no hay quien ignore, aun sin ser juris-
consulto, que parte es tanto el demandante como el demandado (...) Repito, no
podemos salir del texto expreso de la Constitucién”.

Diputado Alsina: “...Yo estoy enteramente de acuerdo en cuanto al modo de en-
carar la cuestion, con el Sr. Diputado que deja la palabra; creo que no debemos
salir del terreno de la Constitucion (...) Sélo diré que en una ley de esta clase, el
Congreso con facultades limitadas, no puede venir a decir: donde la Constitucion
dice parte, entiéndase solamente parte demandante. Es preciso tener presente
que lo que estamos haciendo es organizando el Poder Judicial sobre las bases
que la Constitucion ha establecido: mal podemos echarlas por tierra. Yo creo que
el Congreso no tiene derecho para esto...”.
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Diputado Cabral: “...Yo creo, sefior, que el articulo es perfectamente constitucio-
nal, si no en su letra, en su espiritu porque ni en el espiritu ni en la letra de la
Constitucién ni en los legisladores, puede suponerse jamés el absurdo. Segin los
principios representativos democraticos, es sabido que todos los altos Poderes de
la Nacién son completamente independientes unos de otros en la érbita de sus
atribuciones respectivas. Bien, sefior, dado el caso de una gestién entre un par-
ticular y el Poder Ejecutivo de la Nacidn, sobre cualquier reclamo que importase
intereses pecuniarios, que el Poder Ejecutivo no lo encontrase justo o arreglado a
la ley y se negase a pagarlo, en tal caso, el particular o la corporaciéon de que este
reclamo nace, tendria que recurrir a la Corte Suprema de Justicia segun la doctrina
que ha sostenido el Sr. Diputado por Cérdoba que trajo esta cuestién al seno de
la Camara. Supongamos que la Corte de Justicia mandara pagar ese crédito y que
el Poder Ejecutivo resistiese, o que no lo llevase a efecto, que es lo mismo. Digo
yo entonces, sefor, ;qué perturbacion, qué caos no traeria este incidente en el
sistema representativo, en la armonia que debe reinar en los altos Poderes de la
Nacién? Sefor; si hay razén para llevar al Poder Ejecutivo como entidad moral ante
la Corte Suprema de Justicia, la misma razén habria para llevar al Congreso como
entidad moral ante la Corte Suprema de Justicia, o viceversa, llevar como entidad
moral a la Corte Suprema ante el Congreso. Pero esto serad un caos, sefior, jesos
que choca a la simple razén y al buen sentido! jNo es posible Gobierno alguno
de esta maneral! (...) Las garantias de los derechos y de los intereses particulares
de los ciudadanos, estan perfectamente provistas en la Constitucién. Esos ciuda-
danos vendran al Congreso con sus reclamos contra el Gobierno, y si realmente
resultan damnificados, el Congreso puede votar una indemnizacion para reparar
los perjuicios que se les haya inferido. Yo creo, sefor, que el Congreso es el gran
jurado, el tribunal mas competente para resolver esos casos (...) Bien, sefior, nin-
guno de los altos Poderes de la Nacién, por la Constitucién, puede ser arrastrado
ante ningun tribunal (...) ;Sabe el sefior Presidente lo que puede venir tras de una
resolucién como la que pretenden los Sres. Diputados que sostienen el contra?
Vendria, sefior, una meznada de vampiros que vendrian a suscitar cuestiones al
Gobierno y traerian una perturbacion completa en la Administracién General del
pais (...) Yo creo, Sr. Presidente, que ni la Corte Suprema de Justicia, ni el Congreso
pueden interpretar en un sentido absurdo el articulo de la Constitucion de que nos
ocupamos...”.

Diputado Elizalde: “El Sr. Diputado estd muy bien en la cuestion y ve la llaga en
que, en definitiva, es la Corte Suprema de Justicia la que va a ejercer un poder
inmenso...".

"

Diputado Ruiz Moreno: “...El dice que la Corte Suprema puede mandar a pagar
todas las deudas pero es confundir las cosas. El poder encargado de votar los
fondos para el pago de las deudas, no es la Corte Suprema, ni los que sostene-
mos la doctrina contraria a la del Sr. Ministro y a la del Sr. Diputado, entendemos
semejante cosa. Sabemos perfectamente que los fondos con que se ha de pagar
corresponde votarlos al Congreso [pero] Hecho el arreglo de la deuda y dejado
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fuera de él algun particular, entonces viene la accion; viene a defender sus dere-
chos adquiridos en virtud de leyes anteriores, pero esto no quiere decir que la
Corte Suprema vaya a mandar pagar las deudas, sino que en apelacién declara el
derecho del individuo como acreedor”.

Diputado Elizalde: “Es decir, la deuda rechazada por el Congreso, viene a ser tal
vez aprobada por la Corte Suprema, de manera que, en definitiva, ella es la que
decide el punto...”.

Diputado Marmol: “...Sefior ;qué estamos haciendo? estamos interpretando,
hace dos dias, un articulo constitucional, pero la interpretacién no es de nuestra
incumbencia (...) Yo repito: jEs esto de nuestra incumbencia? jNo es del resorte
exclusivo de la Corte Suprema de Justicia? jNo sabemos cuél es la opinién de ella?
;Qué importa que nosotros digamos que la palabra 'parte’ tiene las dos acepcio-
nes, si la Camara de Justicia dice lo contrario? ; No he tenido pues razén para decir
que la discusién es estéril? ; Qué remedio hay para esto? (...) Pongamos la palabra
tal como estd, y dejemos al Poder Judicial encargado de hacerlo, darle la aplica-
cién que deba tener. Cuando un particular se presente demandando al Gobierno,
la Corte de Justicia sabré lo que tiene que hacer. Asi pues, yo creo que debemos
poner la palabra ‘parte’, acabando esta discusion y pasar adelante...”.

"

Diputado Gorostiaga: “...Siento, Sr. Presidente, no estar de acuerdo con la de-
duccién que acaba de hacer mi honorable amigo el Sr. Marmol. Entiendo que
cada uno de los Poderes constituidos tiene el derecho y el deber de interpretar la
Constitucién al tiempo de poner en ejecucién sus facultades. El Poder Legislativo
legislando, interpreta la Constitucion; como el Poder Ejecutivo ejecutando, la in-
terpreta también, lo mismo que el Poder Judicial. Al Poder Judicial, sefior, nunca
le serd indiferente el que sus sanciones sean o no conformes a la Constitucion (...)
Entiendo por tanto que esta Cdmara ha estado en su perfecto derecho, y cumple, y
ha cumplido, uno de sus méas grandes deberes al tratar de fijar cuél es la verdadera
inteligencia que tiene el articulo de la Constitucion, ordenando que los asuntos en
que la Nacién sea parte son el resorte del Poder Judicial y que caen bajo su juris-
diccién. La cuestidn que se ventila desde la sesién anterior, es para mi una de las
cuestiones méas graves que pueden agitarse en esta Camara (...) Si la Nacién pue-
de ser demandada ante la Corte Suprema de Justicia, los actos que emanan del
Poder Ejecutivo como los actos del Poder Legislativo podrian ser llevados ante los
Tribunales federales, y todo el Poder Legislativo y Ejecutivo, admitida esta base,
por una pendiente fatal e inevitable, pasaria al Poder Judicial. ; Es este el Gobier-
no que se ha consagrado en nuestra Constitucion? De ninguna manera (...) Si el
Congreso, usando del derecho que la Constitucion le da para arreglar la deuda
interior del pais, sancionase una ley no reconociendo una deuda particular, segin
las doctrinas establecidas por los que se oponen al articulo, ese particular tendria
pleno derecho para ocurrir ante la Corte Superior de Justicia, quejandose de la ley
que se habia sancionado. Sefior, desde que se establecié la divisiéon de los Poderes
Publicos, como base fundamental de los gobiernos libres, es indispensable que el
Poder Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial obren en la esfera que el pueblo So-
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berano les ha marcado, porque esta es la verdadera doctrina en los paises demo-
créticos y republicanos. No se venga por interpretaciones a minar por su base los
fundamentos en que descansa todo el orden constitucional; no se venga a hacer
que dos de los Poderes soberanos queden en definitiva en manos de uno solo.
Esto no seria el gobierno constitucional, seria la dictadura, seria la tirania (...) No
hay pues mas juez de los actos de la Administracién que el administrador mismo, y
no haya cuidado que el Poder Ejecutivo administrando cometa grandes injusticias
porque no esta en sus intereses, pues perderia su reputacién como la pierde un
individuo cualquiera. Un gobierno que se condujese con dolo y fraude no mere-
ceria el nombre de gobierno (...) Si el fraude pasa y llega hasta el conculcamiento
de las leyes, hasta el cohecho, en este caso la Constitucién ha establecido el juicio
politico y ha dado a las Camaras de origen popular, siguiendo la opinién publica
el derecho de llevar a ese fraudulento administrador a las bancas del Senado. Esta
es la garantia que nuestra Constitucién establece (...) Dada la organizacién de los
Poderes Publicos, segiin nuestra Constitucion, si un particular es perjudicado por
el Poder Ejecutivo, viene al Legislativo que es el Unico que por la Constitucién
puede disponer de los dineros publicos, a pedir una indemnizacién. El Poder Le-
gislativo votando en un caso dado una indemnizacién jjuzgaréa de las resoluciones
del Gobierno? No, sefor (...) Este votando una indemnizacién, no entra a juzgar
si aquel ha hecho bien o mal (...) En ninguna parte del mundo existe un Tribunal
independiente en lo contencioso-administrativo, y desafio a los Sres. Diputados
a que me citen un pais donde haya un tribunal independiente con facultades de
juzgar soberanamente de los actos de la Administracién...”.

Diputado Vélez: “Nadie ha dicho eso”.

Diputado Gorostiaga: "“Esté bien (...) Los Sres. Diputados que se oponen al articulo
creen que tienen de su lado las doctrinas liberales cuando sostienen que es nece-
sario garantir el derecho de los individuos y darles recursos de las resoluciones de
la Administracién, para ante los Tribunales particulares. No, sefior, es una doctrina
liberal falaz. No hay liberalismo cuando la independencia de los Poderes Publicos
desaparece o cuando la soberania de alguno de esos Poderes viene a subordinarse
a otro. No hay liberalidad posible desde que haya una dictadura, desde que no
haya independencia completa en los tres Poderes. Es preciso dejar al Poder Eje-
cutivo con todo el peso y responsabilidad de la Administracion; al Legislativo, lo
mismo y en los casos graves viene, a mas de la censura, a méas de la opinion publica,
el juicio politico para castigar al administrador que prevarica...”.

Diputado Zuviria: “Pero, jen qué viene a parar la division e independencia de los
tres Poderes si se le da facultades judiciales al Poder Ejecutivo? El juzgara desde
que decida de una reclamacién particular”.

Diputado Gorostiaga: “El error del Sr. Diputado proviene de confundir cosas ente-
ramente distintas: cuando hay conflictos entre particulares ahi estan los tribunales
de justicia para declarar quien tiene razon. Pero cuando hay conflicto entre un acto
de la Administracién y un ciudadano particular, es decir, un acto de la comunidad
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que interesa a toda la sociedad, su apoderado que se llama Presidente y Ministros,
no tiene apelaciéon ninguna, porque en la Administracién comdn estan todos los
ciudadanos interesados. El Presidente no trata de asuntos personales, como tam-
poco ninguno de los Ministros...”

Diputado Vélez: “Eso es otra cosa”.

Diputado Gorostiaga: “Eso se llama ‘administrativo-contencioso’, y eso se llama

‘justicia administrativa’, que no se puede confundir con ninguna otra...".
Diputado Garcia: “...En las formas que la Constitucién establece [se] delega la so-
berania en la Corte Suprema de Justicia, para que ella juzgue en los casos en que
el Poder Ejecutivo sea parte (...) En las cuestiones contencioso-administrativas (...)
serfa altamente moralizador, que tenga el ciudadano dénde quejarse, para que el
pais vea que si sus reclamos no son justos, reciba el merecido desengano y para
que vea también que el Poder Ejecutivo al administrar, se ajusta a las reglas del
maés estricto derecho. Ni es conveniente tampoco para el Poder Ejecutivo tener
esa omnimoda facultad, porque ademas del peligro que siempre hay de tener a
disposicion facultades de ese género, se prestaria admirablemente bien a falsas
interpretaciones y deducciones...”.

Tras ello, se puso a votacién la disposicidon en cuestién, aprobandose su
texto con la supresién de la palabra “actora”.

La discusién de los demés articulos del Proyecto continud en la sesién
siguiente del 05 de agosto de 1863, que resulté aprobado.

2.4.3. La sancién de la ley 48

El 25 de agosto de 1863 la Cémara de Senadores considerd el proyecto
aprobado con modificaciones por la Cémara de Diputados.

Senador Navarro [miembro informante]: “Las razones que ha tenido la Comisién,
sefior Presidente, para aconsejar al Senado la adopcion de estas reformas, sin in-
sistir en su primera sancién, son, primera y principal, que las més de esas mo-
dificaciones introducidas por la Cémara de Diputados, se han votado unas por
unanimidad y otras por una gran mayoria; de manera que si el Senado insistiese
por alguna razén en su primera sancion habria poco fundamento para esperar que
su insistencia fuese adoptada por la Camara de Diputados. De donde resultaria
que sdlo se perderia tiempo, cuando es preciso terminar este asunto cuanto antes
sea posible. Eso sucede con respecto a la primera de las reformas, a la palabra
actora: fuera de que en ese punto la materia es bastante controvertible; y a mi
juicio particular, no hay razén para que la Nacion no pueda ser demandada, es
decir, su Fisco; porque propiamente a esto es a lo que vienen a parar las demandas
contra la Nacién (...) Asi es que, aungue pudiese ser repugnante esta admisién de
la Nacién como demandada, sin embargo, he dicho que esa reforma tiene que
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aceptarse, porque nada adelantariamos con que insistiese el Senado, porque la
Cémara de Diputados la ha adoptado por unanimidad. Casi otro tanto sucede con
las demas...".

Luego, tras un breve debate referido a la recusacion de los jueces, la Camara
de Senadores voté el Proyecto con las modificaciones formuladas, y acabé
por aprobarlo, convirtiéndose asi en la ley 48 de la Republica Argentina./?

2.5 | 1949: La Reforma constitucional (1)

En 1948, durante la presidencia de Juan D. Perdn, se dicté la ley 13.233
declarando la necesidad de la reforma de la Constitucion.

El texto de la Constitucién sancionado en 1949, en lo que aqui interesa,
mantuvo en general las atribuciones del Poder Judicial agregando a la
Corte Suprema la competencia para actuar “como Tribunal de Casacion”
en la interpretacion del derecho comun y que sus interpretaciones debe-
rian ser seguidas "obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales
y provinciales” (art. 95).

Explicando el sentido de la reforma, Arturo E. Sampay sefialaba que la

|u

innovacién apuntaba al “perfeccionamiento técnico del Poder Judicial, y
ereccién de la Corte Suprema Nacional en tribunal de casacién para las
cuestiones constitucionales y para la inteligencia de los Cédigos y leyes
nacionales, pero sélo de las comunes y federales” modificando asi “sa-

|u

ludablemente” nuestro sistema de control jurisdiccional “en cuanto a los
efectos de la sentencia de la Corte Suprema” en cuanto mantenia su ca-
racter de decisién para el caso concreto, pero haciendo que su doctrina
fuera obligatoria para todos los tribunales nacionales y provinciales; evi-
tando adoptar el sistema de control jurisdiccional austriaco por entender
que dar a la sentencia un efecto derogatorio la convertiria en un acto le-

gislativo, “lo cual presenta graves inconvenientes” .

(12) “Ley n® 48", en ADLA 1852-1880, La Ley, p. 364.
(13) "Ley n®13.233", en ADLA 1948, La Ley, p. 72.

(14) Ver Sawmpay, ArTURO E., La reforma constitucional, Laboremus, Bs. As., 1949, p. 66. Asimismo,
alli se expresaba que "el caracter rigido de la Constitucion vigente (...) hizo surgir la funcién
judicial para salvaguardar la supremacia de la Constitucién, dandole estabilidad, en beneficio
de los derechos de los gobernados (...) Nuestro Poder Judicial, y especialmente nuestra Corte
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Con todo, la Constitucion de 1949 fue derogada por una proclama tras el
golpe de Estado de 1955.

2.6 | 1986: El Consejo
para la Consolidacién de la Democracia

En 1985, el Presidente Raul R. Alfonsin creé el Consejo para la Consolida-
cién de la Democracia como drgano asesor que —entre otras cosas— de-
dicé su atencidn a analizar la conveniencia de diversas reformas al texto
de la Constitucién.™

Bajo la coordiNacién de Carlos S. Nino, dicho Consejo propuso en 1986,
en lo que aqui interesa, mantener en general las atribuciones del Poder
Judicial agregando a la Corte Suprema la competencia “originaria” para
actuar en los “conflictos de competencia que se susciten entre los pode-
res del gobierno federal” (art. 101).19

Sin embargo, las propuestas formuladas no lograron plasmarse en una
reforma constitucional.

2.7 | 1994: La Reforma constitucional (1)

En 1993, durante la presidencia de Carlos S. Menem, y como consecuencia
del “Pacto de Olivos” acordado con Raul R. Alfonsin, se dictd la ley 24.309,
declarando la necesidad de la reforma de la Constitucion. )

Suprema, llend con acierto su misién porque, al desempefnar moderadamente su contralor
y al adoptar la doctrina americana de la ‘injudiciabilidad’ de las cuestiones politicas, pudo
salvarse de las candentes pugnas entre los partidos, que llegaban repetidas veces hasta ella
demandando correccién para las violaciones constitucionales de indole politica...” (pp. 34/35).

(15) “Decreto n® 2446/85", en ADLA 1986-A, La Ley, p. 15.

(16) Ver CoNseJO PARA LA CONSOLIDACION DE LA DEMOCRACIA: REFORMA CONSTITUCIONAL, Dictamen
preliminar del Consejo para la Consolidacién de la Democracia, Eudeba, Bs. As., 1986,
pp. 7, 62,411y ss. Asimismo, el Consejo considerd que era conveniente mantener el sistema
de designacion de los jueces, reservar la remocion por juicio politico para los jueces de la
Corte Suprema, no propiciar la introduccién del régimen de casacién federal, no propiciar la
divisiéon de la Corte Suprema en salas, suprimir el juicio por jurados y admitir la jurisdiccion
de tribunales internacionales.

(17) "Ley n° 24.309", en ADLA 1994-A, La Ley, p. 89.
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El texto de la Constitucidn sancionado en 1994, en lo que aqui interesa,
mantuvo en general las atribuciones del Poder Judicial, pero al regular la
"accién de amparo” en su art. 43 explicitd que “en el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omisién lesiva”.(1®

El 11 de agosto de 1994 comenzé el debate de la nueva disposicion.™”

Convencional Diaz: “...Quiero referirme a algunas innovaciones que el texto que
proponemos agregar a nuestra jurisprudencia, sobre todo la de la Corte Suprema
(...) Se agrega un tema que hasta hace algun tiempo era vastamente debatido,
como es la respuesta a la pregunta, jpuede la Justicia, por la via de la accién de
amparo, declarar la inconstitucionalidad de una norma? Se argumenté de diversos
modos. La excepcionalidad, la rapidez, las caracteristicas sumarisimas y breves,
muchas veces habian hecho afirmar que no era adecuada esta clase de accion
sobre declaracién de inconstitucionalidad, pero nuestra Corte fue cambiando esa
jurisprudencia desde hace mucho tiempo. Venia diciendo que era procedente co-
nocer sobre la constitucionalidad de las normas en los casos de amparo, y esto
queda claramente establecido en otro leading case, el caso 'Peralta’, donde dice
claramente: ‘En fecha relativamente cercana se admitié sin cortapisa alguna que
bajo la forma del amparo se pudiesen articular acciones directas de inconstitucio-
nalidad’ (...) La incorporacién expresa de que el juez podra declarar la inconstitu-
cionalidad del caso de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva son un
avance importante en el perfil de esta institucién y es absolutamente consistente
con nuestra tradicion juridica y con la jurisprudencia del principal autor de esta
norma, es decir, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion...”.

Convencional Roque: “...La potestad del juez que previniere de declarar la incons-
titucionalidad de la norma en que se fundare el acto u omision lesiva, es una ga-
rantia adicional que se extiende a favor de sus efectos (de la accién de amparo)...".

1

Convencional Ancarani: “...Se ha receptado la facultad judicial del control cons-
titucional que el Estado no habia dado a los jueces por imperio de la legislacion
vigente. Ahora nuestros magistrados tienen abiertas las puertas para declarar in-

(18) La accion de amparo, tras una primera etapa de desarrollo pretoriano, resulté luego
regulada por la ley de facto 16.986, aiin vigente, en cuyo art. 2, inc. d) se dispuso: “La accion
de amparo no sera admisible cuando: (...) La determiNacién de la eventual invalidez del acto
requiriese (...) la declaracion de inconstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas”. Dicha
norma fue dictada al poco tiempo de que el Congreso resultara cerrado, por lo que no hubo
ningun debate al respecto, encontrdndose tan solo una Nota del Poder Ejecutivo de facto
aludiendo a “la necesidad de dar vigencia a la institucién de los limites pertinentes”. Ver,
“Ley n®16.986", en ADLA 1966, La Ley, p. 1491. Como puede advertirse, la citada disposicién
ya no se ajusta al texto de la Constitucién reformada en 1994 (ver art. 43).

(19) Ver Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, t. IV, p. 4039 y ss.)
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constitucional aquella norma que sirva de sustento a cualquier acto u omision que
sea lesivo de algun derecho...”.

La discusion continué en la sesién siguiente del 12 de agosto de 1994.

1

Convencional Quiroga Lavié:
dencia de la declaracion de inconstitucionalidad a través de la accidon de amparo.

"...Otra gran novedad de esta norma es la proce-

La doctrina constitucional sostuvo que la ley de facto que establecié el sistema
de amparo vigente era la ley del desamparo, porque establecia la prohibicién de
la declaracién de inconstitucionalidad con motivo de la accién de amparo. Nada
mas contradictorio que sostener, en un sistema juridico, que el amparo de los de-
rechos no procede cuando el acto de ejecucién de la violacidn se apoya en una
norma juridica, cuando normalmente las autoridades utilizan normas juridicas, que
las pueden dibujar y construir —como una norma general o individual— a efectos
de producir la violacién. Esto fue visto por la Corte de manera clara en el caso ‘Ou-
ton’, y tltimamente lo ha ratificado en el caso 'Peralta’ con una doctrina traslicida
(...) Pero lo que importa es que (...) siguiendo el sistema americano, en la Argentina
la declaracion de inconstitucionalidad tiene efectos entre las partes. Pero la nue-
va Constitucion establece el concepto de la nulidad absoluta en el caso de que
existan extralimitaciones por parte del Ejecutivo (...) ;A qué viene eso? Cuando
la inconstitucionalidad la produzca —segun mi interpretacion— el Poder Ejecu-
tivo como consecuencia de la utilizacién de potestades legislativas (...) en todos
estos casos la declaracion de inconstitucionalidad deberd utilizar el efecto de la
nulidad absoluta porque no puede quedar en el sistema el vicio de la violacién de
la Constitucion por parte de un Poder del Estado, que no tiene poderes legislati-
vos sino —exclusivamente— poderes ejecutivos. Ademas, si siguiendo el sistema
americano prohibimos el efecto erga omnes [se permitiria que dichas normas] se
mantengan en el sistema y no caigan bajo los efectos de la nulidad absoluta [y]
esto significaria introducir la muerte del sistema, lo cual no puede ser aceptado
por la nueva Constitucion...”.

Convencional Martino de Rubeo: “...Hace instantes hablaba de lo frustrante que
resultaba —ademas de lo angustiante— presentar un recurso de hdbeas corpus
y encontrar como respuesta, en primer término, que nada se sabia y, después,
que un decreto del Poder Ejecutivo Nacional impedia la libertad del ciudadano.
Ahora, a través del texto que vamos a sancionar, ello seria absolutamente incons-
titucional porque el juez estaria en condiciones de declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funda el acto u omisién lesiva. En relacion con este Ultimo
punto, sugeriria a la Comisién de Redaccion que se expresara claramente que esta
inconstitucionalidad pueda ser declarada de oficio y no a pedido de parte, como
se ha establecido. Seria importante consignar esta facultad, la que de ninguna
manera afectaria el espiritu de la norma a incorporar en la Constitucion...”.

Convencional Aguad: “...Sefior presidente, he pedido la palabra al solo efecto de
fundamentar una disidencia parcial al despacho de mayoria (...) La disidencia esta
referida al pedido de supresion de un parrafo del articulo que constitucionaliza el
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amparo, que dice: ‘En el caso, el juez podré declarar la inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omision lesiva’. Una de las facultades mas impor-
tantes y graves del Poder Judicial es la de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes. Segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ese es uno de los fines
supremos y fundamentales del Poder Judicial. Sin duda se trata de una facultad
de control que tiene el Poder Judicial sobre el Poder Legislativo, y aun sobre el
Ejecutivo. Esta facultad de control, que a lo largo de la historia ha sido merituada
por la doctrina y la jurisprudencia como una facultad que debe utilizarse restrictiva-
mente y en casos de suma gravedad que lesionen la constitucionalidad, en el caso
del amparo es incorporada a efectos de que los jueces puedan declarar, en juicios
sumarios, la inconstitucionalidad de las normas. Considero que estamos yendo
demasiado lejos al darle estas facultades tan importantes a jueces que sin las segu-
ridades del juicio contradictorio, sin escuchar a las partes en el proceso e, incluso,
al fiscal —por cuanto las normas presumen su constitucionalidad— pueden dero-
gar, y permitaseme emplear este término, las normas que han sido dictadas por el
Poder Legislativo de la Nacién. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha
expedido en reiteradas oportunidades sobre este problema. Tanto es asi que has-
ta hace poco tiempo la doctrina del Mas Alto Tribunal del pais fue pacifica al negar
estas posibilidades a los jueces. En uno de los primeros casos en que el Poder Ju-
dicial resolvié el amparo —el caso ‘Kot'—, el doctor Alfredo Orgaz, que fue quien
fundd la accion de amparo en la Argentina, decia en su voto: ‘Los jueces deben
extremar la ponderacién y la prudencia, lo mismo que en muchas otras cuestiones
propias de su alto ministerio, a fin de no decidir por el sumarisimo procedimiento
de esta garantia constitucional, cuestiones susceptibles de mayor debate y que
corresponda resolver de acuerdo con los procedimientos ordinarios’. Sin duda el
doctor Orgaz estaba estableciendo en aquel fallo que la declaracién de inconsti-
tucionalidad supone la seguridad y la garantia del contradictorio, es decir, el juicio
en el que las partes pueden expresarse y en el que el juez, ademas, puede valorar
la prueba. Nada obsta a que se cumpla con los fines del amparo si se resolviera no
dar a los jueces esta facultad de declarar en el juicio sumario la inconstitucionali-
dad de la norma, ya que el juez, haciendo lugar por via del amparo al pedido de
las partes, puede poner nuevamente en vigencia el derecho conculcado o violado.
No hace falta declarar la inconstitucionalidad de la ley para poner en vigencia el
derecho que pueda haberse violado. La ley 16.986, que introdujo legislativamente
en la Argentina el tema del amparo, prohibe expresamente esta declaracion de
inconstitucionalidad en el inciso d) del articulo 2. Asi lo han hecho las Constitucio-
nes mas importantes en el derecho publico provincial (...) En definitiva, hasta hace
poco tiempo ha sido pacifica la doctrina de nuestro pais de que por via del amparo
no se puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes, pero esta reforma que
se va a votar permite a los jueces dicha declaracion. Por ello, solicito a la Comisién
de Redaccién que revea esta postura y que se suprima el parrafo que autoriza a
los jueces, por via del amparo, a declarar la inconstitucionalidad de las normas...".

1

Convencional Carrié: “...Sefor presidente, quiero hacer una aclaracién con rela-
cién a las palabras vertidas por el sefor convencional Aguad. Creo que el sentido
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de la norma, al sostener que se puede declarar la inconstitucionalidad en que se
funda el acto lesivo, esta determinando que el objeto de la accion de amparo
es la cesacion del acto u omision lesiva, y si para ello el juez debe inaplicar una
norma que estima inconstitucional y que funda el acto lesivo, lo puede hacer. Pero
no estamos hablando de la accién directa de inconstitucionalidad. La declaracién
de inconstitucionalidad del sistema jurisdiccional difuso —para este caso concre-
to— no implica la derogacion de la norma sino que es una justificacién del juez
para apartarse de la aplicacién de esa norma, que estima inconstitucional y que
funda el acto lesivo. La jurisprudencia argentina no ha sido pacifica en este senti-
do ya que, a partir del caso ‘Outon y Mate Larangeira Méndez', de 1968, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, adn estando vigente la ley 16.986, dijo que el
articulo 2, inciso d) de esa ley era un principio que admitia excepciones. Es decir,
que si funcionaban los demas requisitos del amparo y, basicamente, el dafio grave
e irreparable de remitir la cuestién a los procedimientos ordinarios, administrativos
o judiciales, se podia declarar la inconstitucionalidad obviamente en cuanto a la
declaracién de por qué se inaplica en el caso concreto la ley tachada de incons-
titucionalidad. Después acaecid un periodo en el que la jurisprudencia varid, y la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, a partir del caso ‘Arenzdn’, que data de
1983/1984 y que fuera reiterado en el caso 'Peralta’ por la actual integracion de
ella, establece que ya no quedan dudas de que se puede declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma en que se funda el acto lesivo, pero con la caracteristica de
la declaracion de inconstitucionalidad a los sistemas jurisdiccionales difusos, y no
a la derogacién de la norma, con la justificacion del juez para inaplicar la norma
tildada de inconstitucional en este caso concreto. De tal manera que, para dar
tranquilidad a las observaciones formuladas por el sefior convencional Aguad, pro-
pongo que el despacho explique claramente este caso y, eventualmente, en lugar
de utilizar la palabra ‘declarar’, podamos usar alguna otra que tenga un carécter
menos fuerte, pero dejandole la tranquilidad al sefior convencional Aguad de que
lo que se quiso hacer en la Comisién de Redaccién y en el dictamen fue darle la
posibilidad al juez de que inaplique la norma que estime inconstitucional. Esto,
ademas, se corresponde con la nueva legislacién argentina, porque la ley 16.986
fue dictada por un gobierno de facto y para restringir el amparo. Sin embargo, la
ley 23.098, que reglamenta el habeas corpus y que fue objeto de debate entre el
Presidente de esta Convencién Constituyente y el Senador nacional De la Rda, au-
toriza incluso la declaracién de inconstitucionalidad de oficio de la ley que funde la
detencién ilegitima. Es decir, que esto que se consagra constitucionalmente es de
menor categoria y fuerza aun que lo dispuesto en el articulo 6 de la ley 23.098, de
hébeas corpus. Esta es una norma que hay que preservar, porque cuando el sefior
convencional Aguad cita el caso 'Kot' y al doctor Orgaz (...) esté aludiendo a una
cuestién compleja, pero no habla de cuando la norma que funda el acto es obvia
y manifiestamente inconstitucional y no hay otra via en el ordenamiento argentino
para preservarlo. Creo que suprimir esta norma como lo propone el sefior conven-
cional Aguad seria retroceder en la evolucién de la doctrina y la jurisprudencia en
esta materia y posibilitar que por via del dictado de actos inconstitucionales pueda
quedar invalidada la via de la proteccion constitucional de los derechos fundamen-
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tales mediante la accién de amparo. Pero no me opongo a que se explicite que es
sélo para el caso concreto...”.

Convencional Aguad: “...Sefor Presidente, creo que son atinadas las palabras de
la sefiora convencional preopinante. El vocablo ‘declarar’ tiene un significado fuer-
te, porque habilita a que los jueces resuelvan declarar la inconstitucionalidad de
una norma y esto es lo que hay que evitar y lo que ha sefnalado la sefiora conven-
cional Carrio. Las leyes se presumen constitucionales y si un juez, aunque sea para
el caso concreto, declara la inconstitucionalidad de la norma, ella va a funcionar
con una capitis diminutio indudable, precisamente por ese motivo. Creo que la
cuestion se puede solucionar, como lo explicé la sefiora convencional Carrid, en el
sentido de que habria que agregar que es para el caso concreto y tal vez cambiar
la palabra 'declarar’ por ‘merituar’, que es mas justa, a los efectos de que el juez
pueda ‘'merituar’ la constitucionalidad de la norma y fundarse en ese mérito para
resolver favorablemente el amparo..."”.

Convencional Quiroga Lavié: “...Manifiesto que de acuerdo con el sistema de con-
trol de constitucionalidad en la Argentina, tal declaraciéon es lo que corresponde.
Es decir, que no hay ni falta de fuerza ni debilidad en la declaracién de inconstitu-
cionalidad, es asi de simple. En consecuencia, cuando el texto dice ‘en el caso’ es
obviamente ‘en el caso’, cuando el dictamen dice ‘el juez podra’ estd implicandose
la merituacion que esté solicitando el sefior convencional Aguad y cuando el juez
dice ‘declarar’ estd estableciéndose en la Constitucién el funcionamiento institu-
cional apropiado para toda la tradicién de control de constitucionalidad existente
en la Argentina tomado del modelo americano. De manera tal que, desde nuestra
perspectiva, de la Comisién especializada, debe mantenerse la redaccion tal cual
ha sido formulada y aceptada por la Comision de Redaccion...”.

Convencional Cullen: “...Sefior Presidente, en realidad, las expresiones del sefior
convencional Quiroga Lavié son suficientes para aclarar la cuestion y lo ratifico ple-
namente; pero quiero acotar a lo que manifestd, que desde ningun punto de vista
hay que cambiar el verbo ‘declarar’ porque la declaracién de inconstitucionalidad
es, dentro del sistema de control de constitucionalidad difuso y en el marco de la
jerarquia normativa del articulo 31, el Unico método posible que tiene un juez para
preterir la aplicacion de una norma que precisamente no aplica porque la declara
inconstitucional. Me parece que debe conservarse, como lo dijo el miembro infor-
mante de la Comisién de Redaccidn, con el verbo 'declarar’, que siempre significa
‘declarar en el caso’ la inconstitucionalidad de la ley...".

La discusion continud en la sesién siguiente del 16 de agosto de 1994.

Convencional Martino de Rubeo: “...En el primer parrafo propuse que donde dice:
‘En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde
el acto u omisién lesiva’, diga: ‘En el caso, el juez podréa de oficio declarar la inconsti-
tucionalidad...’, ya que de otro modo tal inconstitucionalidad sélo se podré declarar a
pedido de parte, y seria conveniente que también pudiera ser decretada de oficio...”.
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Convencional Aguad: “...Sefior Presidente, (...) recuerdo a la Comisiéon de Redac-
cion que al fundar una disidencia parcial sobre el primer periodo solicité que se
suprimiera el parrafo que dice: ‘En el caso, el juez podra declarar la inconstitucio-
nalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva’. Esto fue planteado a
los efectos de evitar que los jueces declaren en procedimientos sumarios la incons-
titucionalidad de una norma, teniendo en cuenta que nada impide que el juez que
conoce sobre el amparo restablezca de inmediato el derecho conculcado y adopte
todas las medidas necesarias sin pronunciarse expresamente en la parte resolutiva
del fallo sobre la declaracion de inconstitucionalidad...”.

Tras ello, el Proyecto fue votado en general y resulté aprobado; continuan-
dose con su consideracién en particular por parrafos.

Convencional Roulet: “...Las Comisiones de Nuevos Derechos y Garantias y de
Redaccion han considerado el conjunto de modificaciones o adenda sugeridas por
los sefores Convencionales. Luego del correspondiente anélisis, se aprobd incluir
en el parrafo primero la expresion ‘En el caso concreto’. Quiere decir que quedaria
redactado asi: ‘En el caso concreto, el juez podré declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omision lesiva’...”.

Convencional Barcesat: “...Quiero sefalar que decir el caso concreto’, lo que fue
aceptado por la Comisién de Redaccidn, es un pleonasmo y un error técnico ya
que el caso es una causa judicial y, por lo tanto, concreta. No hay causas judiciales
abstractas. No considero que el agregado de la palabra ‘concreto’ vaya a distor-
sionar el sentido pero francamente implicaria un error técnico que no nos va a
calificar bien frente a la opinién doctrinaria y jurisprudencial. Por ello, entiendo
que la forma en que esta redactado el dictamen es suficiente para expresar lo que
se debe decir...”.

Convencional Roulet: “...Sefior Presidente, la Comisién acepta la propuesta y, en-
tonces, se retira la palabra ‘concreto’...”.

Convencional Hitters: “...Evidentemente, en el sistema de contralor difuso que
tenemos en la Argentina la inconstitucionalidad de la ley es siempre para el caso
concreto; nunca abroga la ley. Entonces, ratifico la posicion expresada por el sefior
convencional por la Capital...”.

Convencional Iturraspe: “...Pienso que dada la obvia conexién entre el amparo, el
hébeas corpus y el hdbeas data —que participan de una misma naturaleza, consti-
tuyendo los dos Ultimos un subtipo del primero seguin el pensamiento de Gimeno
Sendra—, no cabe duda de que establecida la posibilidad de declarar la incons-
titucionalidad en el amparo, la misma rige para ambos institutos que constituyen
subtipos del primero. Por ello —decia— me parece prudente —y asi lo propongo—
ubicar el precepto al final del articulo y (...) redactarlo en los siguientes términos:
‘En estos casos, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se
funde el acto u omision lesiva cuando al momento de dictar sentencia las disposi-
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ciones impugnadas aparezcan (...) clara, palmaria y manifiestamente violatorias de
las garantias constitucionales que este remedio tiende a proteger’. Para redactar
esta modificacion me he limitado muy sencillamente a transcribir la parte pertinen-
te del considerando décimo de la mayoria en el caso Peralta...”.

Finalmente, se puso a votacién el primer parrafo, en la redaccion aceptada
en el dictamen de mayoria, la cual resulté afirmativa, quedando aprobada
la disposicién del art. 43 de la Constitucién.

3 | Conclusién

En este trabajo se ha tratado de mostrar, por un lado, que en nuestros
primeros debates institucionales ya se encuentran muchas de las criticas
y defensas que actualmente se formulan en torno al modelo de control
jurisdiccional de constitucionalidad vigente y, por otro lado, de advertir
que en nuestros debates institucionales mas recientes, se encuentran au-
sentes discusiones de raiz acerca de tal atribucién puesta en manos del
Poder Judicial.

A su vez, la recorrida efectuada permite notar, con cierta paradoja, que las
dos disposiciones bésicas vigentes que expresamente consagran el con-
tralor judicial —el art. 3 de la ley 27 y el art. 43 de la Constitucién— fueron
las menos controvertidas a la hora de su adopcién.

En tal sentido, el 150° aniversario de la ley 27 se presenta como una buena
ocasién para estimular la reflexion sobre una de las cuestiones fundamen-
tales del Derecho Constitucional.
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Independencia interna:

-

la clave de la reforma

judicial latinoamericana

Sobre la imperiosa necesidad

de discutir el rol de los jueces en el
sistema politico y en las sociedades
latinoamericanas pos-neoliberales

por GABRIEL MACAGGI"

En este texto se ensaya una mirada parcial sobre la imperiosa necesidad
de modificar el sistema legal-disciplinario judicial interno en América La-
tina (AL) y en la Argentina (con la reforma judicial democratizadora conse-
cuente). En paralelo a ello, se propone una interpretacion juridico-politica
del proceso institucional latinoamericano que fundamenta los motivos de
por qué resulta necesaria esa tarea democratica. Luego se traza un anéli-
sis sobre la l6gica burocrética en general y, en particular, de la burocracia
judicial. En el final se adjunta un comentario sobre un modelo de estatuto
judicial alternativo de trabajadores, funcionarios y magistrados para la Ar-
gentina y América Latina; con su anexo normativo y cuadro esquematico
que intenta ser coherente con esta interpretacion.

(1) Docente de Teoria del Estado y Sistemas Politicos Contemporaneos (Universidad de Buenos
Aires). Agradezco al amigo Fabio Mandile sus observaciones sobre el anexo normativo que aqui
se adjunta, liberdandolo —claro esté— de toda responsabilidad sobre sus contenidos y estilos.
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1 | Fundamentos histéricos
de una reforma judicial necesaria

1.1 | Primera cuestion: neutralidad excluida

No se pretenderd aqui aparentar neutralidad para valorar los procesos ins-
titucionales histdricos. Para quien esto escribe, las formas institucionales
y juridicas no pueden juzgarse ni analizarse separadas de sus contenidos
histéricos y sociales. Es decir, los procesos sociales y sus instituciones no
son mejores ni peores en si mismos y su valoracién histérica nos com-
promete como sujetos inmersos en éste, nuestro propio drama histérico
singular y actual, derivado de aquellos tiempos pretéritos.?

Hace ya dos siglos Hegel criticaba a Kant por su excesivo formalismo ético
—sin “contenidos” ni “"determinaciones”— y sus modelos abstractos para
construir deberes morales, y sugeria que los imperativos categéricos del au-
tor de la Critica de la razén pura podian aplicarse y justificar cualquier cosa.®

Esto resulta fundamental para interpretar los procesos sociales, juridicos
e histéricos. Por ejemplo, sabemos que los principios de “juez natural”
e "irretroactividad de la ley penal” son principios sustanciales de un es-
tado de derecho que ninguna concepciéon democratica puede soslayar.
Sin embargo, en todos los casos en que se ha podido juzgar a criminales
de Estado —desde el Tribunal de Niremberg a Tokio hasta el Tribunal
de la ex Yugoslavia o Camboya— esos principios debieron relativizarse,
atento que todos los tiranos (y sus esbirros) pretenden ser juzgados por
las leyes y los jueces del régimen genocida derrotado asegurandose de
esta manera su impunidad legal. Por lo tanto, no hay principio de juez
natural ni irretroactividad de la ley penal per se, sino a partir de la forma
en que interpretamos el proceso histérico y los distintos significados que
le atribuimos.

(2) En el presente trabajo, todos los destacados me pertenecen.

(3) En realidad, la teoria kantiana de la moral no puede escindirse de su teoria del conoci-
miento, de su concepcién de la politica, la historia o el derecho. Sobre las criticas de Hegel,
véase HeGEeL. “Sobre el bien y la conciencia moral”, parédgrafo 129 y ss. (HeGeL, 1988). Sobre el
debate Kant-Hegel y el imperativo categérico, véase Gomez Lenis, 2004, p. 27.
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Esto es vélido también para comprender, clarificar y sincerar la cuestién
de la independencia o estabilidad judicial que no constituye un valor en
si mismo.

Veamos. No resulta antidemocratico o despético tomar la decisién politico
institucional de remover jueces que los regimenes anteriores han instalado
de manera ilegitima pero “legal”.® Un sistema politico libertino, formal-
mente democratico, sustentado en el fraude, el clientelismo y la violencia
selectiva (como el México del PRI —1960/2000— o la Venezuela Puntofijista
—1958/98— no puede alegar "estabilidad institucional” ni “derechos ad-
quiridos” para conservar los cargos prebendarios obtenidos en esa era ile-
gitima. Tanto el venezolano Hugo Chévez o el argentino Néstor Kirchner o
el boliviano Evo Morales decidieron renovar parcialmente las estructuras ju-
diciales que tenian una relacién directa con los regimenes anteriores y que
invocaban la "estabilidad republicana” para eternizarse en sus cargos.®

1.2 | Fracaso anunciado
con explicacion insuficiente

Cuando se hace referencia a la crisis del Poder Judicial latinoamericano,
se suele insistir sobre lo que ya constituye casi un lugar comun en los es-

(4) Boseio, 1985. En este texto, Bobbio llega en profundidad a la problematica de la “legi-
timidad” del poder. No es lo mismo requerir el ejercicio de la "legalidad” (sélo el derecho
vigente) que invocar "legitimidad”, es decir, el “titulo”, el “derecho a mandar” que tiene
que ver més con los valores, con la historia y con el poder. Para todo jurista, resulta necesario
indagar sobre la necesidad de una teoria que le permita construir un criterio determinante
para distinguir un Estado de una organizacion mafiosa. Bobbio, en este texto inolvidable, se
permite expresar sus grandes dudas sobre esta cuestion.

(5) En el caso de Venezuela, no debe olvidarse que el sistema politico surgido del deno-
minado Pacto de Punto Fijo (1958-1988) consolidd una burocracia politica bipartidaria de
caracter clientelar y con altisimos niveles de corrupcién al que no era ajeno el Poder Judicial
sobre el que la mayoria de la poblacién tenia una imagen extremadamente negativa por su
ineficiencia y venalidad. El régimen politico antidemocratico puntofijista venezolano ha sido
comparado al sistema de partido hegeménico priista mexicano (este Ultimo se dio hasta el
lujo de ganar elecciones locales por el 100% de los votos y obtener a nivel federal la totalidad
de las gobernaciones). Por eso fue denominada “la dictadura perfecta” (al respecto, véase
ANsaLDl, Il, p. 473y ss. y sobre Venezuela, GonzALez FUENTES, 2003).

Por eso, resultan apresuradas opiniones como las del German Burgos al descalificar la cesan-
tia de 400 jueces venezolanos cuyo merecido desprestigio sugiere hasta el mismo informe
de Transparency Internacional que el consultor del Banco Mundial cita. Ver Burcos Siva, 2003
y TraNsPARENCY, 2000.
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tudios sobre el Poder Judicial: si bien existieron algunos progresos, las
reformas judiciales promovidas en América Latina en las dos Ultimas déca-
das han fracasado o, en su version més piadosa, no se han producido los
resultados esperados.

La pretensidon aséptica que poseen ciertas instituciones multilaterales so-
bre las cuestiones politicas llevé a que el Banco Mundial y el Banco Inte-
ramericano de Desarrollo (ademés de la cooperacion de los gobiernos de
Estados Unidos, Japdn, Reino Unido y agencias gubernamentales y mul-
tilaterales de cooperacién como el PNUD y la Unién Europea) se preocu-
paran por financiar y apoyar la reforma judicial durante la autocracia de
Alberto Fujimori en Perl que, como dice César Landa, fracasé antes de la
caida del régimen dictatorial del hoy condenado ex presidente.”

Mas comuin aln —tan comuin como intelectualmente primitivo— resulta
responsabilizar, in totum y sin mayores distinciones, a la “clase politica”
de tal desatino. Esta constituye la sugerencia standard de los documentos
de las organizaciones internacionales financiadas por los paises centrales.

Vedmoslo con més detenimiento: La “clase politica” (término de por si
impreciso) no existe como tal, por ser un fenémeno social contradictorio y
heterogéneo. Si parece necesario destacar que, a nuestro criterio, la pun-
tualizacidn monotematica, excluyente y reiterada sobre este desprestigia-
do segmento de la sociedad latinoamericana® suele aparecer a veces con

(6) Ver, por ejemplo, DesHAzo, PeTER y VARGAS, JUAN, 2006. En la evaluacién general del proce-
so, estos autores sefalan que “...el resultado general es decepcionante: no se satisficieron
las grandes expectativas generadas, en gran parte debido a sistemas nuevos que funcionan
en forma pobre y lenta, carecen de transparencia, prestan poca atencién a los usuarios y
carecen de independencia para tomar decisiones...” (p. 15). Luis Pasara comenta la manera
ingenua en que han trabajado algunos expertos internacionales en determinados procesos
de cooperacién internacional y como a través de prejuicios y entrevistas a miembros del PJ se
asumid, errébneamente, que “...los protagonistas del problema eran los mejores habilitados
para formular su explicacién...”. (PAsaAra, 2004).

Una interpretacién contraria, con una alta dosis de optimismo, fundada en ecuaciones y ana-
lisis cuantitativos, se encuentra en Sivia INCLAN y MARIA INCLAN, “Las reformas judiciales en
América Latina y la rendicién de cuentas del Estado”, 2005.

(7) Lanpa, 2003.

(8) Ante la crisis europea de principios de siglo XX, lo “antipolitico” fue el argumento central
de los liderazgos autoritarios que se fueron desarrollando. Hitler, Mussolini, Franco, Oliveira
Salazar y otros liderazgos similares en el resto de Europa hablaban siempre desde afuera
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la finalidad de desviar la atencién sobre cuestiones centrales del drama
latinoamericano, como ser las causas de la turbulenta historia de su siste-
ma politico (preludio de su derrotero), como asi también indagar sobre el
accionar de los factores de poder (internos y externos, en el pasado y en
el presente) evitando por otro lado realizar los cuestionamientos sustan-
ciales al inequitativo y libertino sistema social imperante (con su pasado
respectivo).

Como ya se ha sugerido, la desacreditacion permanente de la vieja clase
politica latinoamericana (cuyos deméritos, en general, son —sin duda—
irrefutables),® llevan consigo —como ya se ha sostenido— un mensaje

de la "politiqueria”, el parlamentarismo y la demagogia. En América Latina fue el “caba-
llito de batalla” de la oligarquia desplazada ante los limitados procesos institucionales de
democratizacion iniciados a principios del siglo XX. También las dictaduras militares de la
segunda posguerra, bajo el auspicio de la Doctrina de la Seguridad Nacional, usaron este
argumento dado que, supuestamente, las FFAA se mostraban como “ajenas” a los contu-
bernios politicos.

Por supuesto que esta aclaracién no tiene por finalidad defender determinados grupos po-
liticos corrompidos que se han perpetuado y enriquecido en el sistema politico latinoameri-
cano y que son corresponsables de su crisis, sino que aqui se pretende complejizar la matriz
analitica, sefalando algunas distorsiones y obviedades reiteradas hasta el cansancio por de-
terminadas usinas ideoldgicas del conservadurismo latinoamericano —y mundial— que ante
la inestabilidad de las instituciones latinoamericanas promocionan una republica supuesta-
mente seria utilizando el modelo de los paises centrales.

En los afos 60, estos mismos sectores proponian el final del estado de derecho y su reem-
plazo por dictaduras civico militares, inspirados en las teorias de Samuel Huntington y la
Trilateral Comisién que sugerian el fin de las democracias que, “saturadas” de reclamos, no
podian dar respuestas a las presiones populares. A partir de los afios 80 y 90, estos sectores
suavizaron su propuesta promoviendo, en muchos casos, a personajes redentores de la an-
tipolitica que disciplinen al sistema politico, invadido por el chusmerio populista, preferen-
temente millonario y “descontaminado” de la vieja politica. Los peruanos, con el plebeyo
Alberto Fujimori, o los chilenos con el magnate Sebastian Pifera, los argentinos con el inolvi-
dable Carlos Menem, los portefos argentinos con el empresario contratista estatal Mauricio
Macri, los brasilefios con el ya destituido Fernando Collor de Mello, o los italianos con Silvio
Berlusconi han disfrutado o disfrutan todavia de estos supuestos outsider renovadores de
la politica que, se sabe, no han estado demasiado obsesionados con la transparencia, las
formas legales y la institucionalidad democrética.

(9) La cuestién de la clase politica latinoamericana deberia ser estudiada debidamente en
el contexto histérico respectivo y en paralelo a las conductas de las elites politicas de los
paises desarrollados. Es decir, a partir de los escandalos ocurridos en el sistema politico
estadounidense (casos Enron, fraudes financieros 2008, relaciones de la familia Bush y su
entorno con la familia Bin Laden y la autocracia saudita y los negocios con las corporaciones
armamentisticas, intervenciones telefonicas y allanamientos sin orden judicial, presos sin cau-
sa ni condena, etc.), espanol (el financiamiento ilegal de las estructuras del Partido Popular
y Partido Socialista) o italiano (mani pulite, la fortuna de Berlusconi, etc.), por citar sélo tres
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subliminal de caracter binario, que sugiere lo siguiente: “esto no ocurre en
los paises desarrollados”. Sobre la seriedad o no del sistema institucional
de la Unién Europea y de EEUU no corresponde que me dedique en esta
instancia. Para citar sélo alguna literatura contemporénea remito a textos
sobre el "Estado Profundo” y el sistema politico estadounidense, como
los del ex diplomético canadiense Peter Dale Scott y del liberal norteame-
ricano Sheldon Wolin en donde se (de)muestra que el discurso tedrico so-
bre la gran democracia del norte, la transparencia, la division de poderes,
y los controles institucionales tienen, por lo menos, algunas dificultades de
contrastacion con la practica real y efectiva en ese pais."?

En su andlisis comparativo sobre los sistemas politicos, Gianfranco Pasqui-
no explicita la extrema posibilidad de vetos y obstrucciones (de hecho y
de derecho) que tiene el sistema institucional norteamericano cuando se
pretenden realizar cualquier tipo de cambios de orientacién progresiva,
lo que lleva en realidad a lo que el politdélogo italiano denomina una “pa-

|II

ralisis institucional” de carécter permanente. Por eso, la modesta reforma
del sistema de salud americano que propone el actual presidente Barak
Obama, y que evitaria parte de las 100.000 muertes por afio de personas
que no tienen seguro médico, sigue sin poder efectivizarse a pesar de ha-
ber ganado varias elecciones y de haber sido avalada constitucionalmente

por la Supreme Court.

No hay, por tanto, paises “serios” y paises “poco serios”, o Estados donde
rige plenamente el estado de derecho y aquéllos en los que no. Hay dife-
rentes sistemas de poder, cada uno en su singularidad histérica y politica.

Pues bien, realizado un balance sereno de los objetivos que se habian
trazado muchos de los especialistas internacionales que promovieron es-
tas reformas del Poder Judicial (en adelante, PJ) —digamos, despolitizar
la seleccién de jueces, transparentar, horizontalizar, “independentizar” y
democratizar internamente la institucién— a principios del nuevo siglo se
podia inferir, como ya se advirtid, que —con razones de sobra— los loa-
bles propdsitos no se hallaban realizados.

casos muy gruesos y de facil verificacion, queda claro que faltan estudios comparativos y
empiricos serios que permitan aseverar la supuesta superioridad moral de las instituciones y
elites desarrolladas sobre las subdesarrolladas.

(10) Ver Peter DaLe Scotr, 2007 y SHeLboN WoLin, 2008.
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Si se habia logrado, por ejemplo, un avance significativo en las reformas
de los sistemas penales, abandonando algunas vetustas estructuras inqui-
sitivas por sistemas acusatorios, o también, algunos grados de eficiencia a
través de la modernizacion de parte de la estructura judicial con la aplica-
cién de la tecnologia de la informacion. 1

Ahora bien, el programa, loable en términos formales y, en alguna me-
dida, generoso en recursos (en una version, US$1000 millones)? y cuya
promocién mas activa tuvo como escenario los imperecederos afos 90,
tenia cierto grado de esquizofrenia,"® puesto que estos cambios preten-

(11) Revista Sistemas Judiciales, 2012.

(12) Desde los afios 90, el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, el Progra-
ma de Naciones Unidas para el Desarrollo, instituciones no gubernamentales y paises donan-
tes, entre los que se cuenta a EEUU a través de su Agencia para el Desarrollo Internacional,
aportaron cerca de mil millones de délares en concepto de ayuda financiera para las iniciati-
vas de reforma del sistema de administracion de justicia. Las mencionadas contribuciones se
aplicaron a proyectos de largo plazo con términos de ejecucién de al menos diez afios, por
lo que muchos de ellos contintian desarrollandose. (Deshazo y VArGAS, 2006).

Sin compartir los juicios de valor que realiza la autora sobre los procesos latinoamericanos,
resulta interesante destacar el texto de Luz EsTeLia NaGLe (2003) con respecto a este tema:

“El caracter de los sistemas judiciales latinoamericanos es cuestionable. A fin de apaciguar
a los paises del primer mundo que les procuran su cooperacion, los paises latinoamericanos
han jugado con destreza a la reforma judicial, atrayendo hacia sus magistraturas millones
de délares que, de otro modo, hubiese sido imposible lograr de fuentes internas. No obs-
tante, jueces, fiscales y ciudadanos afectados se preguntan qué sucedié con los millones
de ddlares en cooperacién externa, y con el entrenamiento que habia sido dispuesto para
mejorar su trabajo y las condiciones laborales (...) En apoyo a la democracia en Latinoa-
mérica, los consultores judiciales y quienes 'untan su pan’ con demandas de propuestas de
reforma judicial, reaccionan a la menor oportunidad de lograr contratos con las agencias
gubernamentales encargadas de ejecutar las politicas norteamericanas. Y en el extrafio caso
de que no exista un problema particular a ser solucionado, los agentes gubernamentales en
busca de enriquecimiento personal a través de la cooperacién internacional, o las en ex-
ceso entusiastas ONG que necesitan justificar los salarios de sus miembros mas antiguos,
pueden facilmente fabricar uno. 'En muchos casos latinoamericanos los sistemas judiciales
no requieren ser reformados, mas existen propuestas que solicitan mayores recursos e inde-
pendencia’ (CEIP, 1999). El dinero es el aspecto central que motiva a muchos funcionarios
a idear formas para enriquecerse a si mismos y a la elite social que continda controlando la
democracia representativa en Latinoamérica”.

(13) Tomo este término, ya muy utilizado en los ensayos politicos, cuando se pretende dar
la idea de incoherencia del pensamiento, la accién o la afectividad, la separacién de la rea-
lidad con replegamiento sobre si mismo y predominio de una vida interior entregada a las
producciones de fantasia (autismo), actividad delirante méas o menos acentuada, siempre
mal sistematizada, que evoluciona con signos muy diversos hacia un deterioro intelectual y
afectivo, conduciendo a menudo a estado de aspecto demencial (LapLancre, Diccionario de
Psicoanélisis, 1996, p. 128).
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dieron hacerse en paralelo a las transformaciones sociales mas inequitati-
vas, ilicitas y “antiestatalistas” " jamas realizadas que, a su vez, requerian
—necesariamente— la alianza con sectores interesados en un importante
grado de flexibilidad ética, juridica y judicial para llevarlas a cabo.™

En realidad, las reformas instrumentadas sobre el PJ habian naufragado
de la misma manera que las reformas del Estado promovidas por el deno-
minado “Consenso de Washington”. De hecho, se sabe, el neoliberalismo
habia fracasado en casi todo lo que se habia propuesto en AL (y en el resto
del mundo también). Sus resultados podian verificarse con facilidad en las
bajas tasas de crecimiento de PBI (menos de |la mitad de la era “populista”
—1940/70—); en que no logré modernizar las economias (se hicieron més
primarias y menos industriales); ni fortalecer y moralizar el sistema politico;
en la reduccién de los indices de desigualdad y pobreza, asi como tampo-
co en hacer més eficiente al Estado, etc. Sus Unicos éxitos se desplegaron
en la reestructuracién social del sistema de poder puesto que dejé como
resultado una sociedad partida, polarizada, fragmentada en multiples pe-
dazos y conflictos irresolubles; y se instald, por mucho tiempo, la idea de
que otro modelo de sociedad alternativo era insostenible e impensable. (¥

Desde la incoherencia de lo discursivo nunca mejor retratado el discurso de las elites domi-
nantes latinoamericanas que mientras bregaban por la libertad y la democracia promovian
dictaduras genocidas como, ahora, y desde el angulo politico, un discurso vacio que encubre
brutal y exclusivamente voluntad de poder de una entente facciosa que —como a principios
del siglo XX (jy del siglo XXI!)— no tolera ni siquiera el sufragio universal.

(14) Digo antiestatalistas con el encomillado atento a que el Estado neoliberal no achicé el
Estado, sino que sencillamente derivo los gastos sociales hacia otros sectores (armamento,
céarceles, sistemas de seguridad, subsidios para grandes grupos econdémicos, etc.).

(15) Por ejemplo, sobre la violacion sistemética de la division de poderes y la conversion del
PE con funciones legislativas regulares en la era neoliberal, véase NegreTT0, 2001.

(16) AnDERSON, 2003. Las palabras de Perry Anderson, en ese texto de 2003, merecen ser
transcriptas por su exactitud:

"En este sentido, cualquier balance actual del neoliberalismo sélo puede ser provisorio. Se
trata de un movimiento inconcluso. Por el momento, a pesar de todo, es posible dar un
veredicto sobre su actuacion durante casi quince afios en los paises mas ricos del mundo,
Unica area donde sus frutos parecen maduros. Econédmicamente, el neoliberalismo fracasé.
No consiguié ninguna revitalizacién basica de capitalismo avanzado. Socialmente, por el
contrario, ha logrado muchos de sus objetivos, creando sociedades marcadamente més
desiguales, aunque no tan desestatizadas como se lo habia propuesto

Politica e ideolégicamente, sin embargo, ha logrado un grado de éxito quizés jamas sofiado
por sus fundadores, diseminando la simple idea de que no hay alternativas para sus princi-
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Sugestivamente, los organismos internacionales propusieron las iniciativas
mas importantes sobre las reformas judiciales en una “segunda agenda”
de reformas (reformas de “segunda generacidon”) posteriores a las des-
regulaciones, privatizaciones y aperturismo comercial (“primera genera-
cién"), es decir, luego de que las transformaciones sugeridas por el mo-
delo neoconservador del Estado y la sociedad promovidas en los afios 90
(y que requerian una alta dosis de ilicitud) estuvieren —supuestamente—
consolidadas. Pues bien, la segunda etapa de reformas no llegé o llegd de
manera tardia y a destiempo. Y, al igual que las reformas econdémicas de
"primera generacién”, fracasarian de manera rotunda.”

1.3 | La autocracia judicial ausente

Algunos trabajos intentaron ir un poco mas allé del trillado concepto de
"independencia de los jueces vs. clase politica”, al sugerir que, en AL, la

pios, y que todos, partidarios u opositores, tienen que adaptarse a sus normas. Probable-
mente, desde principios de siglo, ninguna sabiduria convencional consiguié un predominio
de caréacter tan abarcativo como hoy lo ha hecho el neoliberalismo. Este fendomeno se llama
hegemonia, aunque, naturalmente, millones de personas no crean en sus promesas y resistan
cotidianamente a sus terribles efectos. Creo que la tarea de sus opositores es ofrecer otras
recetas y preparar otros regimenes. Alternativas que apenas podemos prever cuando y dénde
van a surgir. Histéricamente, el momento de viraje de una onda es siempre una sorpresa”.

Sin embargo, dos afios después, en 2005, el proyecto librecambista regional ALCA, que la
mayor parte de la clase politica latinoamericana aceptaba ya de manera resignada, era recha-
zado por los pueblos de AL en la Ciudad de Mar del Plata. Néstor Kirchner y Hugo Chéavez
jugarian un papel protagénico decisivo con el aval de Ignacio Lula da Silva. El huracan neo-
liberal de la recesiéon y la miseria comenzaria asi, el camino hacia su lenta agonia, no sin
antes arrasar, como una ironia de la historia, los territorios de algunos paises desarrollados en
donde habia sido concebido. En el ano 2008, el largo camino a la crisis, desarrollado a partir
de la ofensiva neoconservadora de principios de los 70, mostraria su costado maés temible
y destructivo (ver Arceo, El largo camino a la crisis, 2012). Ahora la crisis no era sélo de la
periferia latina inestable, sino que las hecatombes humanas eran mas que nunca visibles en
el norte industrializado.

(17) Sobre un balance de las dos generaciones de reformas del denominado Consenso de
Washington, véase SanTiso, 2001. En su muy moderado balance, Carlos Santiso, investigador
de Johns Hopkins School of Advanced Internacional Studies, Washington DC, sugiere que
con el protagonismo de instituciones financieras multilaterales (Banco Mundial, FMI, etc.), el
"decretismo”, es decir, la violacion sisteméatica de la institucionalidad del PE sobre las facul-
tades del PL (y su tolerancia por parte del PJ) fue una de las claves de este extrafio periodo
latinoamericano denominado de “reformas de primera y segunda generacién”. Es decir, otra
vez, el neoliberalismo necesitd la ilegalidad permanente para desarrollar su proyecto.

Agreguemos, la actividad groseramente delictual de las elites politicas y sociales fue también
un hecho necesario que reclamaba la real politk del establishment nacional e internacional.
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"identidad corporativa judicial” habia constituido uno de los obstaculos

mas importantes para el logro de esos objetivos, pero los avances doctri-
narios del derecho no avanza mucho més que esas declaraciones y algu-
nos ejemplos aislados, poniendo siempre el énfasis en la clase politica. En
el trabajo ya citado de Deshazo y Vargas, por ejemplo, no existe una sola
referencia sustancial a la autocracia interna que existe dentro del poder
judicial latinoamericano. Lo mismo puede decirse de muchos otros lati-
noamericanos, que hacen acotaciones minimas sobre el tema, como asi
también de excepciones.®

Para evitar malos entendidos y mas lugares comunes destaco aqui que
este desolador panorama retratado por los mismos informes de orga-
nizaciones internacionales comenzé a esbozarse y problematizarse con
anterioridad a la consolidacion del —para algunos— novedoso proceso
reformista latinoamericano, o para otros que lo consideran como otra ver-
sion del vetusto populismo latinoamericano demagdgico, caudillesco y
autoritario."”

(18) Entre los trabajos de esos congresos, pueden citarse excepciones como los de Alberto
Binder. Por ejemplo, resulta interesante transcribir esta idea:

"Esta dimension —dice el jurista— exige mucha responsabilidad ya que se ha observado un
uso no siempre bien controlado de la dimensién disciplinaria para controlar jueces y producir
efectos de corto plazo. Inspectores, supervisores y précticas de miedo, justificadas muchas
veces en valores positivos o en problemas reales de las instituciones judiciales, pero que es-
conden otras finalidades o constituyen remedios desesperados que agravan los problemas.
Se debe fomentar un control externo fuerte sobre el uso de los sistemas disciplinarios y, en
todo caso, asegurar la maxima transparencia y garantias en la aplicacion del sistema discipli-
nario” (resaltados mios). Ver BinDer AtserTo, 2011. Otra excepcidn es ZarraroNi (1994), quien
se ha ocupado de la cuestién en muchos trabajos entre ellos algunos aqui citados y sobre lo
que volveré mas abajo. También, sobre independencia interna, son interesantes los juicios
esbozados por SaueLLa, 2007.

Resulta ilustrativo leer este parrafo de Varcas Vianco, 2006: “...[L]Ja carrera judicial —dice
Juan Enrique Vargas Viancos— es en extremo jerarquizada, lo que hace depender de la vo-
luntad de los superiores el destino profesional de los jueces, quienes quedan enteramente
sujetos a una buena o mala evaluacién de su parte o a ser no considerados por ellos para un
ascenso. Otro tanto sucede con las facultades disciplinarias e incluso las potestades pura-
mente administrativas y de gestién son en los hechos una prueba maés de la concentracion
del poder en los superiores. Tal situacion, naturalmente, tiene consecuencias en el grado
de independencia con que cuentan los inferiores para desafiar en sus fallos la opiniones de
sus superiores, lo que en definitiva desalienta la innovacién y la creatividad. La organizacién
judicial en nuestros paises se parece en exceso a la militar”.

(19) Considero que uno de los momentos en que puede considerarse consolidado el
nuevo proceso democréatico reformista latinoamericano, de caracter pos-neoliberal, es la
citada Cumbre de Mar del Plata en 2005 en donde varios liderazgos de Estados latinoa-
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Por otra parte, seria atinado resaltar el otro clésico gran lugar comun
latinoamericano, hoy muy practicado por la reaccién conservadora lati-
noamericana, que consiste en declarar la “falta de independencia” del
PJ sélo cuando a los conservadores les adviene el rol de opositores, re-
clamandole a los magistrados que neutralicen, a través de fallos judi-
ciales, las decisiones o proyectos que no pueden detener a través de
elecciones limpias.

Otro lugar comun latinoamericano, pero ahora de parte de los juristas,
es expresar que las declaraciones de inconstitucionalidad ocurren cuando
los poderes legislativos y ejecutivos violan los principios constitucionales
(y sélo el PJ actuaria como “garante” de la Constitucion y la Democra-
cia), reconociendo a su vez que el control judicial de la constitucionalidad
de las normas juridicas no puede invadir el espacio de decision politica
de los gobiernos (“cuestiones politicas no justiciables”), sin quedar nun-
ca demasiado claro cuéles son los limites precisos de dicho margen, sal-
vo principios abstractos de caracter general que pueden ser Utiles para
declarar tanto la constitucionalidad como la inconstitucionalidad de una
determinada norma. La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables
—reconoce Saglies— tiene un origen politico y pragmatico, que no resul-
ta siempre coherente ni uniforme. @

Es que el PJ es un poder politico del Estado que —aparte de resolver
conflictos entre partes— tiene la facultad de derogar leyes y decisiones
politicas, ya fuere para el caso particular o en general, y eso forma parte
del sistema de dominacion politica.

mericanos se opusieron a la conformacién de un Area de Libre Comercio con los EEUU.
Los trabajos de FLACSO sobre las hipotéticas consecuencias econdémicas y sociales de
un tratado de esta naturaleza eran concluyentes. (véase por ejemplo, Arceo, 2001). Sin
embargo, la cuestion no es ya tan hipotética o abstracta: el TLC existe para México desde
hace casi dos décadas (desde 1994) y los resultados no podrian ser mas desalentadores.
Lo logica impuesta desde los centros de poder del norte industrial ha sido la de apertura
comercial y financiera combinada con la absurda guerra contra el narcotréfico. El resultado
anunciado se realizd con creces y no resulta dificultoso verificar empiricamente todo lo
ocurrido: desindustrializacién, armadurias pseudoindustriales con extrema polucién am-
biental, pobreza estructural, importacion de maiz con despoblamiento rural e inmigracion
masiva, fraude electoral, elites politicas y sociales vinculadas a las actividades ilicitas, y
10.000 muertos anuales (ya van 70.000) en una absurda guerra narcética desatada hace
siete anos. Ello constituye un balance poco alentador para cualquier emulador que quisiera
justificar este extrano modelo de desarrollo.

(20) Sacues, 2005.
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Nunca se termina de explicar satisfactoriamente cémo personas que es-
tén fuera del escrutinio democrético pueden detener las decisiones de los
poderes que surgen tras un acto electoral. Se sabe, la idea del control ju-
dicial de la constitucionalidad surgié en Estados Unidos cuando los facto-
res de poder oligarquico temian que el aluvion plebeyo en las asambleas
democréticas, producto del desarrollo del sufragio universal, pusieran en
duda el autoritarismo y las inequidades del sistema social. El caracter con-
tramayoritario del Poder Judicial es una cuestién irresuelta por la teoria
politica democrética.®’

Kelsen intentd resolver este problema con la creacién de un érgano extra-
poder especializado, un “legislador negativo” (con capacidad de derogar
normas con efectos generales, erga omnes). Asi concibid la instalacion de un
Tribunal Constitucional,?? cuyos jueces serian designados por el Congreso
en sistemas parlamentarios con mandatos limitados, sustrayendo al PJ del
control de constitucionalidad de las normas, con el objeto de que —interpre-
ta Saglies— las evaluaciones de las normas guardaren cierta corresponden-
cia ideoldgica con los cambios que ocurren en la sociedad.®® Los sistemas
politicos europeos, con distinta suerte, han ensayado el modelo kelseneano.

Volviendo a las elites dominantes latinoamericanas, lo que si ha quedado
claro es que las reformas neoconservadoras ocurridas en los afios noven-
ta en paises como México, Brasil, Argentina, Peru (por citar sélo 4 casos
muy conocidos) no sufrieron ningln obstaculo sustancial por parte de los
jueces de esa época. Claramente, el PJ (independientemente de honora-
bles casos aislados) fue impotente o ausente para judicializar/sancionar/
neutralizar la préctica generalizada de sobornos, actividades monopédlicas
y gansteriles, la impunidad generalizada de la asociacién entre la elite po-
litico y econdmica de la época, la asociacion de sectores del Estado con el
narcotréafico, por no hablar del desmantelamiento de los derechos econo-
micos, sociales y culturales. etc.

No existieron, por parte de estas elites latinoamericanas, preocupaciones
sustanciales sobre la concentracién de los medios de comunicacidn ocurri-

(21) Sobre este caracter contramayoritario del PJ, ver GARGARELLA, 1993, capitulos | y II.
(22) KeLsen, 2008

(23) SAGUES, 1999, pp. 172y ss.
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da durante los afios 80 y 90 (el monopolio atenta contra el libre mercado,
es tan antiecondémico como ilegal) ni se escucharon demasiados reparos
a las restricciones a los derechos humanos o la libertad de prensa durante
las dictaduras genocidas de los afios 60 y 70.

Por eso, las actuales denuncias sobre el supuesto avasallamiento sobre el PJ
por parte de los nuevos liderazgos democratico populistas latinoamerica-
nos deben interpretarse sélo como un simple recurso retérico de esas elites
dominantes —cuya influencia hoy esta parcialmente desplazada en algunos
paises— en su despiadado accionar golpista-destituyente y cuyo objetivo
es la deposicién de esos regimenes —legitimados por elecciones libres en
reiteradas oportunidades— a través de cualquier metodologia politica.®”

Si corresponde destacar que en este Ultimo caso las reacciones de la juris-
prudencia latinoamericana han sido aisladas pero con desarrollo firme. Los
fallos que declaran justiciables los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales (es decir, exigibles ante la justica que ordena hacerlos efectivos) se
consolidan en naciones como Colombia, Argentina, Perl, Ecuador y otros
paises latinoamericanos, como una reaccion casi espontanea de algunos
tribunales a los resultados del modelo neoliberal.?

1.4 | Elitismo judicial, su desarrollo histérico

Luego de la emancipacion, las elites latinoamericanas durante el deno-
minado Modelo Agro Minero Exportador (1870-80/1930) pudieron conso-
lidarse mediante un sistema institucional no democratico que combina-

(24) Utilizo elecciones libres en el sentido formal en que lo utiliza Dahl para definir los re-
gimenes polidrquicos (elecciones sin proscripciones, con libertad de prensa y asociacién,
etc.). Por otra parte, es de destacar que la destitucion de los presidentes “populistas” como
Fernando Lugo en Paraguay o Manuel Zelaya en Honduras (expulsado por orden del Poder
Judicial luego de que los mismos jueces declararan ilegal una consulta electoral convocada
por Zelaya), o los golpes de Estado fallidos contra Rafael Correa en Ecuador y Hugo Chavez
en Venezuela, o las tentativas desestabilizadoras contra los gobiernos de Evo Morales o Cris-
tina Kirchner, demuestran, una vez mas, la falta de limites morales o institucionales de las
corporaciones latinoamericanas econémicas, sociales y mediaticas.

(25) Sobre esta cuestién, ver la compilacién de Courtis, 2001, GaRGARELLA, 2006, NOGUEIRA
ALcaLA, 2009. Alli se observa como determinados Tribunales —no sélo en AL— han conside-
rado a los derechos econdmicos, sociales y culturales no sélo como una formal declaracion
de algunos acuerdos multilaterales, sino como derechos tan fundamentales como los civiles
y politicos y que, por lo tanto, pueden ser exigibles ante el PJ cuando el PE y PL se encuen-
tran en estado de morosidad.
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ba paternalismo con enormes desigualdades sociales, sufragio universal
restringido o nulo, patrimonialismo local y clientelismo, fraude y violencia
selectiva o generalizada. El modelo institucional adoptado tuvo en gene-
ral, como referencia, al sistema presidencialista norteamericano, si bien se
combinaba con las viejas estructuras coloniales ibéricas y algunos elemen-
tos del derecho publico francés. En el caso del PJ, predominé el estilo de
justicia vertical clientelar autoritario de origen hispano lusitano que nunca
se desmanteld, y su subordinacién al Poder Ejecutivo (PE) era casi absoluta
o era directamente la misma elite la que ejercia el poder, sélo en teoria
separado del PE o Poder Legislativo (PL).

Las desigualdades en la forma de distribucién de la tierra (todo lo contrario
a los incipientes EEUU) generarian la matriz oligarquica del periodo y son
sefaladas hasta por autores norteamericanos insospechables de socialistas
o populistas como Seymour Martin Lipset.? Se puede afirmar que, a me-
diados del siglo XIX, la preocupacién central de las elites latinoamericanas
era la conformacién de entidades estatales sélidas —"orden y progreso”—
para poder integrarse al mercado internacional como proveedores de ma-
terias primas.

En realidad, un estudio comparativo de las instituciones de EEUU con las
latinoamericanas posee enormes dificultades metodoldgicas. En América
Latina, el sistema social original de EEUU (acceso sencillo a la propiedad
y/o distribucién de la tierra entre colonos, sociedad civil robusta y descen-
tralizada, tolerancia religiosa y separacion de la Iglesia y el Estado, poder
militar subordinado al civil, politica industrial proteccionista) no fue emula-
do como el institucional.

Estas “condiciones originales de igualdad” generaron espacios para las
clases populares norteamericanas diferentes a lo que dispusieron sus pa-
res latinoamericanos. Asi fue que, ocurridos los conflictos, el PJ comenzd
a obstruir la soberania popular al declarar inconstitucionales las leyes que
las asambleas legislativas —influenciados por demandas plebeyas— dic-
taban a favor de las clases mas empobrecidas.®

(26) LipseT, 1964 y 1996.

(27) GARGARELLA, 1996. Por supuesto que en la igualdad de condiciones debe interpretarse
con un proceso limitado que ocurrié en determinadas zonas geogréficas (como Nueva Ingla-
terra) y en determinados momentos histéricos. Y no deben contabilizarse, en este reparto,
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En AL la concentracién de la tierra y la riqueza dio como resultado una dé-
bil clase media urbanay rural y una poderosa oligarquia mercantil-minero-
terrateniente,®® y provocd en AL que el modelo de las autonomias “fede-
rales” fueran mas centralizadas, que los poderes separados derivaran en
un "presidencialismo hegemonico” y las autonomias o poderes locales
—cuando ocurrian— se consolidaran como cacicazgos clientelares/patri-
monialistas.?” La separacidn entre Poderes institucionales, entre sociedad
civil y Estado o entre lo publico y lo privado resulta muy dificil de distinguir
porque los actores son otros. La democracia burguesa necesita burguesia
industrial y el estado social de derecho, de clase obrera. Los dos actores
gue comenzaron a insinuarse en AL recién a principios del siglo XX.

Para entender este proceso politico institucional resulta fundamental acu-
dir a la sociologia politica y la idea de patrimonialismo que desarrollé Max
Weber para estudiar sociedades con escaso desarrollo econdmico e ins-
titucional. La sociedad colonial latinoamericana ha sido, para muchos au-
tores, sustancialmente patrimonialista, es decir, una de las formas de do-
minacion social tradicional, tipica de sociedades precapitalistas, en donde
los subditos asumen el mandato de la tradicién como legitimo, y los fun-
cionarios se constituyen como servidores personales del sefior. Los cargos
de gobierno se originan en la comunidad doméstica, por tanto el cuadro
administrativo esté subordinado de manera absoluta a la arbitrariedad del
jefe, quien refuerza su poder otorgando prebendas a su séquito (como por
ejemplo, funciones y cargos que permiten recaudar rentas o impuestos en
nombre del sefior) y, en el caso de la fuerzas militares, otorgando hacien-
das a cambio de ocupaciones territoriales.

los afroamericanos, los pueblos originarios, la mujeres, las clases bajas urbanas, etc. Simple-
mente el acceso sencillo a la tierra dio mejores posibilidades de distribucion de riqueza e
ingreso en comparacion con la sociedad latinoamericana y posibilité una cierta movilidad
social, clases medias rurales y urbanas y las bases para un desarrollo capitalista industrial.
(Apaws, capitulo 1).

(28) El término oligarquia comienza a desarrollarse desde la filosofia politica griega antigua
("gobierno de pocos”). En AL, se observa claramente como un pequefo grupo privilegiado,
continuador de la elite colonizadora, concentra todos los resortes de la vida econdmica,
social y politica excluyendo a la gran mayoria de la poblacion, violentamente desapropiada.
(AnsaLpl, |, 2012, pp. 465y ss.)

(29) Jacaues LAMBERT (1964) dedicd un grueso tomo a la comparacion y estudios de las institu-
ciones latinoamericanas (y en referencia al modelo de EEUU), relacionandolo con sus rasgos
sociologicos e histéricos. Si bien pueden no compartirse todas sus conclusiones, el texto
sigue teniendo una asombrosa vigencia.
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En el sistema patrimonialista latinoamericano (que surge en combinacién
con un desarrollo industrial y comercial precario), los hombres “depen-
dientes” (clases bajas), la propiedad de la tierra y la actividad econémica y
comercial se encuentra bajo el casi absoluto dominio politico y social del
jefe patrimonialista, por ello no surgen clases con algin grado de autono-
mia como los farmers norteamericanos, o la nobleza feudal europea “anti
estado” (en la Edad Media), ni aparecen las ciudades y la burguesia (en la
modernidad) frente al monarca absoluto del viejo continente.

Si bien los casos que estudia Weber son referentes empiricos de poca
conexidén con AL, las caracteristicas del patrimonialismo latinoamericano
muestran sensibles parecidos que hacen (til este esquema, en especial al
desarrollo de los sistemas patrimonialistas de dominacion local que fue-
ron parte de los obstaculos para un desarrollo capitalista como el que se
desaté en EEUU y Canad4.®®

Todas las instituciones de AL tuvieron este caracter patrimonialista, lo que
ocurrié con el PE y PL es que, a partir del siglo XX, sufrieron un lento
proceso de democratizacién (aunque el patrimonialismo continud, mas
moderado). La cuestién es que este proceso llegé de manera indirecta

(30) El funcionario patrimonial es completamente dependiente del Sefior y no tiene autori-
dad personal, a diferencia de la burocracia, en donde el saber especializado le otorga poder
objetivo. En la relacién patrimonialista, el Sefior ejerce poder no sélo sobre la comunidad do-
mestica (familia, esclavos, mano de obra servil semiesclava a través de mita o encomienda),
sino también sobre hombres desposeidos “politicamente libres” pero sometidos por una
mixtura de la santidad impuesta del orden tradicional, el prestigio y el arbitrio casi absoluto
del Sefior, las prebendas discrecionales a cambio de subordinacién y la amenaza violenta del
ostentoso aparato de gobierno colonial. En el patrimonialismo no hay ciudadania sino stbdi-
tos, por lo cual no hay contrato ni deberes objetivos fijados por normas o acuerdos, sino sub-
ordinacién personal lisa y llana. Las capas de sefiores locales exigen que el sefior patrimonial
no atente contra sus propios poderes y que garantice sus propiedades, pidiendo inmunidad
(legal y fiscal) y supresion de los funcionarios administrativos. Las distancias y la deficiencia
de los medios de transporte dificultaron aiin més la recaudacion tributaria y la posibilidad de
aportar contingentes militares. Esto fortalecio la fragmentacion politica y refuerza el poder
arbitrario de los sefores locales que resisten la autoridad institucional y tributaria del Estado
central. El funcionario prebendal no asume su funcién como un derecho objetivo al cargo,
sino como una concesién del sefor patrimonialista.

Una combinacién de estos factores son los que obstaculizan, en la mirada de Weber, el de-
sarrollo del capitalismo en Asia o regiones de Europa. Y sin duda son las causas que hicieron
que el desarrollo del capitalismo en AL asumiera caracteristicas muy singulares.

Sobre dominacién tradicional y patrimonialismo en Weber, véase Benoix, 1979, pp. 312/3625.
Sobre el patrimonialismo en general y en América Latina, ver ZaBLuposvky, 1990 y 1991.
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o no llegé de ninguna manera al PJ, que siguié desarrollando caracteres
patrimonialistas.

Si bien el desarrollo de AL es de un caracter predominantemente capi-
talista (combinado con formas de organizacion social patrimonialista y
mano de obra servil y esclava), desde el principio de la colonizacién, su
estructura social no le permite desarrollar burguesias industriales, cla-
ses medias robustas (urbanas y rurales) enfrentadas a los terratenientes
y clases obreras numerosas y organizadas. La hacienda (mano de obra
indigena semi-servil), la plantacion (esclavitud) o la estancia (explota-
cién ganaderil extensiva con personal asalariado) generan grupos de
trabajadores menos libres que el asalariado industrial europeo o nor-
teamericano y los niveles de dependencia personal, tanto en el campo
como en las ciudades, son mayores que en esos lugares.®” Al mismo
tiempo, la gran heterogeneidad® de las clases populares latinoameri-
canas le dificultaron enormemente la posibilidad de darse sistemas de
auto-organizacion y construccién de identidades colectivas como en la
Europa decimonédnica.

Volvamos, entonces, al viejo continente. Cuando Montesquieu pensd en
la "separacién de poderes” lo hizo como un aristécrata preocupado por
las derivaciones incontrolables que podian tener las revoluciones que la
burguesia revolucionaria (y su apoyo plebeyo) podian provocar. El poder
de la nobleza dentro de una camara especial en el PL (la Camara Alta) sera
el mejor arbitro que actuard como dique institucional y social, tanto contra
los desbordes del “pueblo” como del monarca (cabeza del Estado Mo-
derno) que, en ese dilema politico de alianzas (burguesia o aristocracia),
deberia reconvertirse en un aliado obligado de los nobles.®?

(31) AnsaLpy, I, 2012, p. 105y ss.
(32) AnsaLpy, I, 2012, p. 392.

(33) ArtHusser, Capitulo V, 1964. El disefio institucional de Montesquieu esta inspirado en
la experiencia britanica. Su famosa separacién de poderes es sélo el reparto ponderado
entre tres potencias: Rey, nobleza y “pueblo” (burguesia y plebeyage). ;Quién gana en este
reparto? se pregunta Althusser. La nobleza gana, concluye el filésofo francés, puesto que
se convierte en fuerza politica reconocida en la Camara Alta (y si bien hay un PJ se reserva
a si misma algunas facultades judiciales). Se convierte en una clase cuyo futuro personal,
posicion social, privilegios y distinciones quedan garantizados contra las empresas del rey
y del pueblo.
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En la Europa del siglo XVIII, la burguesia revolucionaria francesa instala un
sistema que piensa en subordinar un PJ de origen feudal (sobre todo lo-
cal) para que no obstaculice el poder transformador de las asambleas. La
enorme tradicion de desconfianza al control judicial de los actos politicos
es lo que llevd a los europeos, no sélo a los franceses, a ser un continente
de control constitucional por parte de Tribunales Constitucionales més po-
litizados y menos estables, sin pretensiones de neutralidad judicial.

En EEUU no hubo clases feudales y, en amplias zonas, existieron entre los

|u

colonos una "“igualdad original” y por tanto, desatada la tradicién demo-
cratista, la preocupacién central era cémo neutralizar el poder asamblea-
rio plebeyo repotenciado con el sufragio universal. Como ya se sefald, el
PJ seria alli un instrumento privilegiado de contrapeso a las pretensiones

populares.

En Europa o EEUU, la mayor diversidad de clases en conflicto (burguesia
industrial, clases medias, clase trabajadora, oligarquias terratenientes, bur-
guesia comercial o financiera, etc.) constituia un escenario mas equilibrado
de poder que se expresaba en las instituciones. En AL, el colonial bloque
comercial minero, reconvertido luego en oligarquia terrateniente con po-
blacién subalterna desapropiada y fragmentada, hizo que el modelo esta-
dounidense fuera emulado de una manera desequilibrada. Asi, los pactos
oligarquicos entre elites latinoamericanas centrales y locales posibilitaron
construir un bloque de poder mucho mas compacto y uniforme que en el
Viejo Continente o América del Norte. Esto dio como resultado que los
tres poderes institucionales tuvieran una “homogeneidad” que no tenian
sus pares europeos o estadounidenses. Asi entonces, sin contrapesos
sociales, el bloque de poder oligarquico latinoamericano domind, luego
de las guerras civiles, sin grandes dificultades gran parte del siglo XIX.

En AL, el bloque comercial-terrateniente latinoamericano, al construir el
Estado Moderno, en la segunda mitad de siglo XIX, invocaré discursiva-
mente la tradicion democratica norteamericana y europea y copiaré al-
guna de sus instituciones, invocard —formalmente— a “El Federalista”
(igualdad civil y politica, descentralizacién, autonomias, garantias indivi-
duales), a Montesquieu (poderes separados y limitados) y Beccaria (pe-
nas menos crueles, ilicitos tipificados y penas proporcionadas) pero, en
la practica, sus asesores intelectuales estaran constituidos por un discur-
so pretendidamente racional, de caracter positivista, que se inspirarad en
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las ideas de Lombroso, Spencer y Comte. Estos planteos tedricos daran
sustento cientifico a la explicacion de que existen clases bioldgicamente
"inferiores” que estan capacitadas para trabajar e incapacitadas para la
representacién politica.®?

En definitiva, la clase dominante latinoamericana no fue jamas democrética
ni liberal, sino positivista, racista y elitista. Algo de ese despotismo positivis-
ta se refugié en algunos sectores del PJ (especialmente en la justicia penal),
en donde los cambios democraticos llegarian demasiado mediatizados.

El Estado se asume en esta etapa como organizador de infraestructura,
centralizador —superando la fragmentacién pos-independentista— y dis-
ciplinador de los caudillajes discolos, de
nas originarias desplazadas de su propiedad territorial. El control directo

|u

bajo pueblo”, y clases subalter-

de los bloques oligérquicos centrales (en combinacion con los cacicazgos
patrimonialistas locales) del aparato estatal y el PJ es grosero. El discurso
de la republica representativa de las elites de aquella época era tan insos-
tenible en la practica, como cinico en términos morales.

Por ello, las primeras reacciones democratistas populistas o socialistas
de principio de siglo son el reclamo de algo tan béasico como el derecho
al sufragio y algunas pretensiones de mejoras econdmicas elementales
que luego se transformarian en reclamos més vinculados a la “cuestién
social”.® | a idea de republica representativa era, en el mejor de los casos,
de algunas almas bienintencionadas, un proyecto de largo alcance.

Y es aqui, dice Ansaldi, donde el aparato burocrético judicial se va cons-
tituyendo, desde el siglo XIX en AL, como la forma por excelencia de la
violencia simbdlica legitima cuyo monopolio pertenece al Estado.®

(34) " Asi se consolidd —dice Ansaldi— un corpus de ideas con una fortisima impronta racista
que hizo del negro, el indigena, el mulato y el mestizo, el compendio de todos los rasgos
negativos de la humanidad, aunque la imputacién de la totalidad de los vicios y patologia no
fue dbice para que se les confiara la realizacién de los trabajos mas duros”. (Ver capitulo “Las
premisas positivas como sentido comdn”. ANsaLDI |, pp. 537 y ss. Ver ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR,
sobre positivismo y racismo (“El peligrosismo y la cosificacion”, pp. 295y ss. ) y, en relacién
a los "penalistas del contractualismo” como el Marqués de Beccaria, confrontar acéapite IX,
p. 272.

(35) Ver AnsaLpl, 2001; OszLak, 1978.

(36) AnsaLpy, I, 2012, p. 318.
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En los afios 20y 30, este escenario entraré en crisis con la nueva sociedad
de masas. Era el preludio del Modelo Industrializador de Sustitucién de
Importaciones (1930/1970-5) —que engendraria un nuevo sujeto: la clase
trabajadora industrial— y que dio lugar a que en varios paises latinoame-
ricanos se produjeran procesos de democratizacién de la vida politica y
social con la emergencia de actores sociales plebeyos antes excluidos,
el PJ continud bajo hegemonia de la elite con una creciente corporacion
judicial, ahora mas desarrollada, burocratizada y autonomizada, situacion
que se agravo-consolidd con las dictaduras militares que asolaron la re-
gién latinoamericana entre los 60 y 70 (Brasil, Argentina, Chile, Uruguay,
Bolivia, Centroamérica) y el inicio del Modelo Neoliberal (1973/5-2005).

Es decir, el caracter predominantemente conservador del PJ tenia no sélo
sus raices histdricas por el origen politico o social de sus integrantes (que
a su vez tenian la facultad de nombrar discrecionalmente a todo el per-
sonal profesional y administrativo en clave patrimonialista), sino que a su
vez, y a diferencia del PE y PL, no tenia ninguna obligacién de rotacién de
autoridades judiciales (salvo las autoridades méximas, que a veces tam-
poco rotaban, ni siquiera con los golpes de Estado), motivo por el cual
su sistema semicerrado de reclutamiento y estabilidad de facto y de iure
contribuyd a erigirse en una elite burocratica, ahora con gran autonomia
de los otros poderes.

Con los problemas histéricos de déficit publico y, en ocasiones, por los ba-
jos ingresos que cobraban los jueces, el PJ se fue haciendo cada vez mas
plebeyo en términos de clases sociales, pero sin cambiar por ello algunos
rasgos de su pensamiento conservador. Lo que queda claro en la histo-
ria de AL es que el PJ no cuestiond jamas las irregularidades del sistema
de poder y los avatares ilicitos de los regimenes oligarquicos (gobiernos
de facto, fraude electoral, violencia, corrupcién, decretismo, actividades
gansteriles, ilicitos de los caudillismos locales, violacion de garantias in-
dividuales de las clases populares, etc.) porque eran parte, precisamente,
del mismo bloque de poder que, como ya se sugirid, tenia menos fisuras
que los bloques desarrollados en Europa y EEUU.®"

Si aparecieron los conflictos cuando caudillos reformistas socialistas o li-
derazgos populistas pretendieron democratizar o transformar algunos as-

(37) Ver ScHiFFrIN, 1998.
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pectos de la desigualdad social y politica latinoamericana. Es alli donde el
PJ comenzaria a exhibir su caracter “independiente” y a resistir la nueva
sociedad de masas que reivindicaba su derecho a la participacién politica
y a una vida digna a principios de siglo XX.

Con algunas excepciones muy acotadas, durante la primera mitad de
siglo XX, la apertura de las instituciones latinoamericanas es més bien
escasa y su desarrollo resulta ser practicamente nulo en el PJ. Los re-
presentantes del PE y del PL —que a su vez eligen al PJ— son elegidos
por escrutinios viciados de legitimidad, haciendo del sufragio popular un
asunto meramente formal.

En el caso del PJ, los jueces se designan directa o indirectamente por el
PE, previa negociacién:

a. Con segmentos de la elite gobernante.

b. Con la més conservadora de la Cadmaras, como lo son las legislaturas de carac-
ter “federal” (los senados o asambleas federales nacionales) que han repre-
sentado histéricamente el lugar en donde las oligarquias provinciales vetan las
iniciativas de la Camara de Diputados.

c. Con los mismos Tribunales Superiores del Estado, procedentes de la misma
elite oligérquica local o central.

En AL, se fue desarrollando un proceso que combina modelos empiricos
primitivos (informalidad organizativa, discrecionalidad institucional ab-
soluta, arbitrariedad selectiva de jueces por parte del sistema politico,
control de constitucionalidad casi nulo) con estructuras tecnoburocrati-
co-autoritarias modernas (carrera mas formalizada y cerrada, burocracia
profesional desarrollada, mayor autonomia funcional, fuerte desarrollo
de autoritarismo interno, control arbitrario de ingreso al PJ por parte de
la misma burocracia) generando un escenario de politizacion encubierta,
verticalidad, centralizacién y cuasiclandestinidad que roza en muchas oca-
siones con lo ilicito.®®

Uno de los procesos més transformadores y democraticos de América Latina
fue sin duda el liderado por Lazaro Cardenas en México en los afios 30 que,
ante la hostilidad de algunos magistrados por el desarrollo de los derechos

(38) Sobre los modelos de organizacién de la justicia, ver ZarraroNl, 1994, pp. 121y ss.
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laborales, la reforma agraria, la politica exterior auténoma, y las nacionaliza-
ciones, el estadista mexicano entendid que la situacién politica requeria de
otra concepcién del Derecho, del Estado y la Justicia. Cardenas arremetid,
entonces, con una profunda reforma estructural del PJ que incluyd no sélo
la reorganizacién de las arcaicas estructuras judiciales, sino también el cues-
tionamiento de la estabilidad de los jueces del régimen anterior.®”

Los conflictos del PJ con algunos procesos reformistas latinoamerica-
nos fueron palpables en el caso del Gobierno de Salvador Allende en
los afios 70, en donde el Poder Judicial jugd un rol clave en obstaculi-
zar y desestabilizar su gestién.“9 En el caso brasilero la estrategia de la
dictadura surgida en el 64 contra el golpe del gobierno reformista de

1

Joao Goulart, fue la de dar una imagen “institucionalista” para lo cual
se decidid, en un principio, no destituir a los miembros de la jerarquia
del Superior Tribunal Federal (STF). Ahora bien, sin perjuicio de algunos
conflictos con la justicia por las sistematicas violaciones de los derechos
humanos, el STF dio legitimidad al nuevo sistema dictatorial brasilero

que durd hasta 1985.47

La dictadura civico militar uruguaya de 1973 tampoco necesitd realizar
grandes cambios, ni destituciones en el PJ para consolidar su proyecto
dictatorial.“? Algo similar puede observarse en el caso argentino en don-
de la Corte Suprema resistié las experiencias populistas como el peronis-
mo sin tener ningun reparo en haber avalado el fraude y la violencia (en
los afios 30) y legitimado luego la legitimidad de gobiernos y dictaduras
genocidas a través de una tristemente célebre “doctrina de facto”.® En

(39) CaBRERA ACEVEDO, 1999.

(40) Ver AMUNATEGUI ECHEVERRIA, 2011. Uno de los grandes “reclamos” y “quejas” de los jueces
chilenos de la época de la Unidad Popular era que cuando ordenaban el desalojo por la
fuerza de obreros o campesinos que ocupaban fabricas o tierras el PE desoia la orden judicial
de desalojo. Ver Pauma GonzALez, 1998. Algo similar ha ocurrido en la Argentina de Néstor y
Cristina Kirchner con la elite vernéacula (ver editoriales reiterados, varios del tradicional diario
La Nacién), donde se han producido infinitas ocupaciones y cortes de ruta, casi todas ellas
sin objecion ni represion estatal y con fuerzas de seguridad sin portacién de armas de fuego.

(41) Lemos, 2004.
(42) Durrau-Rico, 2012.

(43) Ver documentado texto de Diana (2012) sobre los diferentes periodos de la doctrina
judicial que justificé los gobiernos de facto.
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el caso de la dictadura de 1976, salvo los tribunales superiores, el régimen
tirdnico no tuvo ninguna necesidad de remover las instancias inferiores
y de alzada que, con excepciones, siguieron actuando con “normalidad
institucional”.#%

Un estudio empirico de la socidloga Ana Kunz® sobre el Poder Judicial
en Argentina (1930-1983) demuestra que el origen social elitista y las con-
cepciones conservadoras de los jueces no eran representativas en térmi-
nos proporcionales de la sociedad argentina. Con algunos cambios, y por
otros motivos, podriamos afirmar que la “sobrerrepresentacién” del elitis-
mo y conservadurismo actual sigue siendo una imagen lejana a lo que vo-
tan y sienten las mayorias populares de la Argentina y las minorias étnicas,
sexuales o de género. Todo indica que de realizarse estudios similares la
conclusién seria parecida en América Latina.

Sobre los casos del México priista y la Venezuela puntofijista ya se ha re-
ferido su situaciéon semidemocrética de partidos hegeménicos que con-
trolaron de manera absoluta toda la burocracia del sistema estatal (Poder
Judicial incluido).“® Poco puede decirse de Centro América que recién
se puede afirmar que posee un estado de derecho (limitado) desde hace
pocos afos. Durante todo el siglo XX, los pueblos centroamericanos su-
frieron dictaduras oligérquicas civico-militares —con financiamiento, orga-
nizacion e intervencién externa— que provocaron atroces guerras civiles.
Sélo el caso guatemalteco se llevé 200.000 muertos.

1.5 | La recuperacion
de la institucionalidad democratica

Luego de décadas de tiranias civico-militares o regimenes semidemocra-
ticos, América Latina inicié en los afios 80 un proceso firme de democrati-
zacion de sus instituciones demoliberales (claro que con algunas sinuosi-
dades). Se puede observar que los requisitos democraticos de elecciones

(44) SmuLovitz, 1995.
(45) Kunz, 2000.

(46) Sobre el caso del PJ Mexicano resulta imprescindible AnsoLaseHere, 2007. Sobre Vene-
zuela, aunque no se comparten algunos juicios, resulta muy interesante SALAMANCA, 1999.
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libres y competitivas, libertad de prensa con libertad de asociacion y de
conciencia se cumplen, de manera general, desde hace mas de tres dé-
cadas. Se ha democratizado el sistema politico, puesto que los diferentes
representantes del PE y PL se alternan periédicamente.*”

Estaban, entonces, razonablemente garantizados y consolidados lo que
Robert Dahl, en los afios 70, habia comenzado a denominar Poliarquia. Es
decir, no la democracia en términos sustanciales (sociedad participativa,
instituciones mas grados crecientes de igualdad social, libertad efectiva
de un electorado activo e informado).“® Por eso, Dahl buscé otro nom-

(47) Si se cumplen las reglas basicas de un sistema democratico formal, cuando la alternan-
cia no se produce inmediatamente, no resulta ser porque el sistema politico lo impida, sino
porque la mayoria del electorado, libremente asi lo decide. Es decir, la alternancia no es una
precondicién de una democracia moderna como se suele reiterar, como otro lugar comdn
del discurso de la elite latinoamericana, sino la condicién de posibilidad de que ello ocurra.

Cuando el Centro Carter, dirigido por el ex presidente norteamericano James Carter —in-
sospechable de populista-marxista— elogia los procesos electorales en Venezuela por su
transparencia y sofisticacion tecnoldgica (que hace imposible el fraude) y lo califica como
uno de los mas adelantados del mundo, los medios de comunicacidon no le dieron suficiente
difusion (tampoco tuvo suficiente publicidad, en el mundo, el vergonzoso fraude electoral en
el Estado de Florida que dio como ganador a George Bush en 2004). Sobre las elecciones en
Venezuela véase "Jimmy Carter: 'El proceso de eleccidén en Venezuela es el mejor del mun-
do'" en http://www.vtv.gob.ve/articulos/2012/09/19/jimmy-carter-el-proceso-de-eleccion-
en-venezuela-es-el-mejor-del-mundo-1139.html y “Centro Carter descarta un posible fraude
electoral en Venezuela Internacional, 5 de octubre de 2012 - AFP. A dos dias de los comicios,
expertos de la institucion estadunidense consideraron infundados los temores de que pue-
da violarse el secreto del voto, garantizado, afirman, por el “software de las maquinas de
votaciéon”. Ver en http://www.milenio.com/cdb/doc/noticias2011/cae0cé6b458cbcbe856b-
2279d53e84217

En relacién a las reelecciones indefinidas, nadie seriamente puede acusar a los paises desarro-
u i iacu i i u i-
llados de ausencia de democracia cuando en los regimenes parlamentarios europeos se reeli
ge indefinidamente a los primeros ministros. Y no resulta un argumento convincente sostener
que en el sistema parlamentario es demasiado “diferente”. No fueron precisamente débiles,
descentralizadas, o poderes con “frenos y contrapesos” o un ejemplo de tolerancia y trans-
parencia las gestiones re-reelectas de Margaret Thatcher, Felipe Gonzélez o Silvio Berlusconi.

(48) No tenemos espacio para hacer un balance sobre la extensa obra de Robert Dahl cuyo
pensamiento evoluciond notablemente. Remito al excelente estudio de Roserto MAiz (2001)
sobre el tedrico norteamericano en donde se analiza la evolucién de su pensamiento. Luego
de su célebre texto de 1971 sobre la Poliarquia, Dahl siguié trabajando la idea de democracia
en términos formales —y sustanciales— en varios textos como “La democracia y sus criticos”
(DAHL, 1993). Siempre la idea de Poliarquia (sistema de reglas) circunda alrededor de que la
Democracia es algo més profundo (ver comentario de SarRTORI, 1955, pp. 197 y ss.).

Si corresponde destacar que en su trabajo para la Encyclopaedia Britanica (DaHL, 2004, re-
producido por la Revista Agora) incluye como rasgos de la democracia ideal a la participa-
cién efectiva; igualdad de votos; electorado informado; control ciudadano del programa de
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bre para la democracia mas formal (aunque luego complejizd6 mas esta
definicion) y le llamo Poliarquia, es decir, la democracia como sistema de
reglas y garantias con muchos polos de poder compitiendo entre si. Asi,
tenemos Poliarquia cuando existen:

1. Cargos electivos para el control de las decisiones politicas.

2. Elecciones libres, periddicas e imparciales.

3. Sufragio inclusivo.

4. Derecho a ocupar cargos publicos en el gobierno.

5. Libertad de expresién.

6. Existenciay proteccién por ley de variedad de fuentes de informacién.

7. Derecho a constituir asociaciones u organizaciones auténomas, partidos politi-
cos y grupos de intereses.

Sin embargo, en las sociedades latinoamericanas polidrquicas, con siste-
mas institucionales formalmente vigentes desde hace un cuarto de siglo,
ni las corporaciones (abogados, jueces —o defensores o fiscales—, aca-
démicos, trabajadores), ni los partidos han puesto de relieve la necesi-
dad de un cambio estructural-institucional del Poder Judicial, en donde
se garanticen las formas democréaticas internas. No resulta llamativo el
silencio de las fuerzas conservadoras, si aparece como poco coherente
en las fuerzas democraticas y aiin que aquéllas que se erigen con pre-
tensiones de realizar cambios radicales ignoren la sustancia dramética
interna de la cuestién judicial.

Otra cuestién no menor es la falta de tratamiento de la democratizacién
de la Justicia en las teorias politicas sobre la transicién democrética en
los afios 80 y 90. Gran parte de los tedricos de aquella época no hicie-
ron hincapié en la necesidad de llevar la democracia y la transparencia a

accion; inclusién (derecho a participar), y a lo que llama democracia ideal y representativa,
elecciones libres, limpias, periddicas; libertad de expresion y asociacion; fuentes de infor-
macion independientes y libertad de asociacion. (DaHL, 2004, p. 45 y ss.). Obsérvese que
Dahl, coherente con su tesis de la Poliarquia, excluye la participacién efectiva del segundo
conjunto de elementos. Es que tanto la “participacion efectiva” como la “igualdad social”
constituyen elementos sustanciales que el autor de Poliarquia prefiere dejar expresamente
fuera de su idea restringida de democracia, como un anhelo secundario o programa a desa-
rrollar en un futuro incierto. La cuestién de la “desigualdad de recursos” (a la cual le dedica,
en ese texto, 10 renglones) es, para el Dahl de 2004, un “obstaculo” y un “desafio” para la
democracia junto con la cuestién de la inmigracion y el terrorismo (ver p. 49).
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los tribunales. Esta cuestién esta practicamente ausente en autores como
O’'Donnell, Portantiero, Pzreworsky, Cheresky.“?

Los estudios académicos sobre esta cuestion son escasos y, la mayoria,
muy recientes. Pasé mucho tiempo en la teoria politica y social para que
la cuestién de la independencia del PJ deje de ser un fin en si mismo para
convertirse en un medio para la consolidacién de la democracia y que
deje de ser una situacién simplemente deseable para convertirse en una
situacion problematica. ®?

Es como si un mal entendido “sentido comun” institucional y politolégico
hiciera no pensar en la necesidad de la democratizacién de semejante
Poder Politico del Estado.

Esto significa que la teoria quedd atrapada bajo los supuestos clésicos de
que el PJ es la victima del Poder Politico omnipotente (PE+PL). El lugar co-
mun que se reitera es el PJ como condicidon de democracia y como garan-
te del estado de derecho, por eso necesitaria “estabilidad” y “garantias
absolutas” para rechazar la intromisién de los otros poderes.

Estas concepciones no cuestionan la funcién del PJ como probable obs-
téculo estructural a la democratizacién del sistema politico porque, preci-
samente, tiene una forma de eleccién no democrética y porque goza de
una estabilidad que es independiente del humor social con un sistema
organizativo cerrado y con formas de reclutamiento patrimonialistas.

En AL, en el siglo XX, a partir de los anos 80, emergié una era posdictato-
rial, que permitid instalar representantes de partidos democréticos en el
PE y PL, situacién que no se extendid al PJ (precisamente porque no esté
sujeto a la voluntad electoral). Y todos los procesos de reforma y demo-
cratizacién que se han intentado, como ya se ha sugerido, han fracasado
por la fuerte resistencia no sélo de gran parte de la clase politica, sino de
la propia corporacién judicial.®"

(49) Ver AnsoLABEHERE, 2007.
(50) AnsoLABEHERE, 2007, p. 51.

(51) En el afio 2002, Margaret Popkin realizé un documentado informe sobre el PJ en América
Latina en donde se detallan los obstéculos y resistencias tanto de la “corporacién politica”
como de la “corporacién judicial” para iniciar un proceso de reformas que instalen bases



INDEPENDENCIA INTERNA: LA CLAVE DE LA REFORMA...

La pregunta obvia es, jquién controla diariamente a los garantes? ; Cémo
se organizan por dentro? ;Cémo es su sistema de normas interno? Son
preguntas no demasiado desarrolladas en las teorias de la democracia.
Si bien el desarrollo de Consejos de la Judicatura o Magistratura® y los
jury de enjuiciamiento politicos han mostrado algunos progresos, cons-
tituyen, en la practica, sélo formas excepcionales de control institucio-
nal para situaciones graves cuasi delictuales, que poco tienen que ver
con lo que la teoria politica ha denominado accountability (rendicién de
cuentas).®

Probablemente, se creyd ingenuamente que con la democratizacién del
PE y PL la precaria democracia latinoamericana de los 80 se iria desarro-
llando en el PJ, atento que estos dos poderes son los que tienen una
influencia decisiva en el nombramiento de los magistrados.

1.0 | Independencia interna y externa

El PJ, por su naturaleza institucional, no es un poder democratico en lo
referido a la forma de su eleccidn,® sino que sus integrantes son elegidos
por un proceso en el que la antigua corporacién judicial (que no es homo-
génea) negocia a través de instituciones poco transparentes, con la cor-
poracién politica u otros factores de poder, la eleccién de sus miembros
(en las diferentes instancias) que, en general, proceden o estan ligados a
la misma corporacion.

Por lo tanto, el PJ es un Poder de la democracia constitucional republicana
clasica, pero no es un poder que pueda ser democréatico en sus maneras

firmes de democratizacién, transparencia e independencia. En el anexo a) figura un informe
de expertos latinoamericanos en donde se relatan estas restricciones o ausencia total de
independencia interna. Ver seccién bibliografia.

(52) PasaraA, 2011 y MarTINEZ NEIRA, 1996.
(53) Si se ocupa Binder especialmente de esta cuestion, ver BiNDer, 2011.

(54) Aqui tampoco se sugerira que la mejor forma de democratizarlo seria el juicio por jura-
dos con legos elegidos por azar o sufragio, el escabinado o el voto directo de sus integran-
tes, como en algunas experiencias en EEUU y Europa, puesto que se partird del supuesto
de que sus integrantes deben ser profesionales sometidos a procesos de control y seleccion
transparentes y plurales en donde se amerite su conducta, sus antecedentes y oposiciones a
través de exdmenes limpios.
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de designacién, puesto que aqui se presupondra que sus formas de elec-
cién y su funcién deben quedar fuera del riesgo de los cacicazgos locales
o la "demagogia punitiva” o, cuestién no menor, de la necesidad de fi-
nanciamiento de los candidatos judiciales para las campanfas electorales
como sucede con los candidatos en EEUU.®5Y

Por aqui esté parte del nudo del problema, puesto que se sostendra que
—siguiendo parcialmente la doctrina clédsica— en el PJ si es necesaria la
formacién de una burocracia profesional pero abierta y horizontalizada
—esto puede ser igual al PE— pero con la diferencia de que los “jefes
maximos” en cada unidad de "gestién judicial” son los mismos burdcratas
judiciales, hecho que no sucede en el PE, en donde los burdcratas profe-
sionales pueden tener algun grado de autonomia, pero —al ser parte de
la estructura jerérquica del PE— tienen como limites en sus decisiones a
los jefes politicos ejecutivos, que en una democracia representativa sur-
gen directa o indirectamente de un proceso electoral.®

Cuando, en general, la Teoria Constitucional se habla de independencia
del Poder Judicial se hace referencia a la independencia externa, es decir,
la autonomia que deben tener los miembros del PJ de decidir sus fallos
de acuerdo al derecho vigente y a sus convicciones morales, con inde-
pendencia de los otros poderes (PE y PL) y de los factores de poder que
existen en la sociedad civil y politica.

Como dice Owen Fiss, la independencia del PJ puede entenderse como
la desvinculacion:

a. De las partes en conflicto, imparcialidad, sin influencias.

(55) Claro que este problema lo tienen también las formas de eleccion de los integrantes
del PE y PL, pero se presupone que las sentencias sobre derechos individuales y sociales
no pueden quedar bajo oferta electoral en un sistema representativo republicano. Tampoco
puede quedar bajo presién de una autoridad electiva una determinada concepcion, a través
de la cual, un juez resuelve un conflicto. No tengo espacio para opinar negativamente sobre
el juicio por jurados pero el reciente ejemplo espafiol sobre los procesos de corrupcion del
Partido Popular —el denominado caso Gurtel— debe poner en discusion, otra vez, la su-
puesta “soberania popular” de esta clase de tribunales.

(56) Claramente es un tema clésico de la sociologia weberiana: la burocracia es una necesi-
dad técnica (racionalidad de medios) de las sociedades modernas, pero se convierten en una
corporacion inmanejable. Por tanto, Weber recomendaba que se la controlara regularmente
por el Parlamento en un proyecto politico con fines definidos por grandes liderazgos caris-
méticos (en un estado de derecho). Volveré sobre esto.
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b. De las instituciones politicas y publico en general (decidir lo que es justo y no
lo surge de la mejor politica publica).

c. De la autonomia individual (relaciones entre jueces).®”

Esta dltima es la idea de independencia interna del PJ, es decir, la capaci-
dad que tienen los sujetos dentro de un orden institucional (trabajadores,
funcionarios y magistrados) de vivenciar y practicar pensamiento auténo-
mo, de actuar con libertad en su vida laboral cotidiana, de decidir, de for-
marse y de ejercer sus funciones con independencia de las jerarquias o
las facciones hegeménicas dentro de la institucién judicial a lo que sélo
se debe reservar lealtad funcional y la obediencia legal correspondiente.
Entre otras cosas, la seguridad de que el trabajador, el secretario letrado,
el funcionario o el mismo juez no sufrird presiones extralegales de faccio-
nes, camarillas u érganos colegiados dentro la misma judicatura.®®

Para desarrollar la independencia interna se debe tener en cuenta una
serie de factores formales y sustanciales que son los que deben garantizar
la vivencia cotidiana en un clima de pluralidad y democracia: el sistema de
derechos, simbolos y jerarquias, el sistema disciplinario, el sistema de in-
gresos y ascensos, la libertad de pensamiento, respecto de las diferencias
y las identidades personales y colectivas, etc.

Por ello, sostengo, democratizar el PJ significa, entre otras cosas, transpa-
rentar y edificar instituciones tolerantes y garantes de la diversidad. Asi-
mismo, significa “construir ciudadania” dentro del PJ (para trabajadores,
funcionarios y magistrados). Los jueces son ciudadanos dotados de con-

(57) Fiss, 2003.

(58) Quien se ha ocupado del tema, se indicé, es el jurista argentino Raul Zaffaroni en el texto
ya citado sobre estructuras judiciales (1994, pp. 130/107). La citada remocion del juez Baltar-
zar Garzon resultéd para Zaffaroni una demostracion de la ausencia de independencia interna
en el sistema judicial espafiol. Ver “La independencia interna de un juez” en http://www.
pagina12.com.ar/diario/elpais/1-187429-2012-02-12.html. Las palabras de Margaret Popkin
son mas que elocuentes: “En muchos paises, jovenes abogados ingresan a la carrera judicial
al terminar sus estudios universitarios. Luego, como jueces ascienden paso a paso, sobre la
base de la antigliedad y las relaciones con sus superiores. Una desventaja de este modelo es
la tendencia de desarrollar una identidad corporativa que genera una vision cerrada y limita
la independencia de los jueces de tribunales inferiores, cuyas oportunidades de promocién
dependen de sus superiores. El control jerérquico, tipico de muchos poderes judiciales en
la region, sigue limitando la independencia de los jueces, que no estadn en condiciones de
ejercer su independencia si se consideran en deuda con sus superiores y hasta tienen miedo
de lo que éstos pueden hacerles” (Popkin, 2004).

Doctrina



GABRIEL MACAGGI

ciencia moral que, por lo tanto, no pueden ni deben posar de neutrales a
la hora de interpretar conflictos y normas, aunque si deben ser indepen-
dientes del sistema de poder (interno y externo) que los circunda. Un juez
aséptico o apolitico no puede ser magistrado.

Pues bien, el PJ latinoamericano en su actual disefio estructural no cons-
truye magistrados ciudadanos, sino subditos o burdcratas patrimonia-
listas (dependiente de cacicazgos externos e internos) proclives a dictar
fallos restrictivos de derechos individuales y sociales. Por ello, resulta fun-
damental indagar sobre el papel de las instituciones sobre la formacién
de sus miembros.

Se hace necesario, por tanto, reflexionar sobre una reforma que contem-
ple nuevas instituciones, nuevas rutinas, simbolos y la construcciéon de
nuevos valores en la Justicia.

Corresponderd, probablemente, plantearse como conclusién, la necesi-
dad de proceder a una reforma de las instituciones que tenga por objeto
la construccién de escenarios institucionales en donde se formen perso-
nalidades libres y que sea el reflejo de todos los estamentos sociales y de
la pluralidad de ideas que existe hoy en la sociedad civil latinoamericana.

Como toda estructura de poder, el PJ latinoamericano es resistente a los
cambios internos y a los controles externos. Asimismo, la corporacion ju-
dicial latinoamericana se define como "“liberal”, sin embargo, poco que
ver tiene con esta tradicion, de ahi su sistemética oposicion a un sistema
institucional interno en donde prevalezca la transparencia, la desconcen-
tracién y la separacién de poderes pregonada por Montesquieu. Esto es,
la conformacién de tribunales disciplinarios administrativos plurales, extra-
judiciales, es decir, no controlados por la corporacion judicial, sino por los
Consejos de la Magistratura o Judicatura plurales, y con sistemas procesa-
les democraticos —en la tradicién de Beccaria—, con todas las garantias y
la taxatividad del proceso liberal clasico.

Esta cuestion resulta fundamental para la comprension de la magistratura
latinoamericana cuyos sistemas disciplinarios suelen ser autoritarios, in-
quisitivos y con poca precisién en las definiciones de los tipos legales que
hacen referencia a las conductas ilicitas o faltas administrativas.
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No se ha escrito mucho sobre el problema de la autocracia judicial en AL.
En general, esté referido a los jueces aunque, se sabe, la problemética se
inicia cuando la carrera judicial comienza.®”

Como ya se ha dicho, las formas de organizacién y reclutamiento de los
miembros del poder judicial en América Latina han tenido siempre el esti-
lo que la sociologia weberiana define como tradicional-patrimonialista,
al permitirse que los jueces designen de manera directa a todo su plantel
(inclusive a los secretarios letrados) sin un proceso de concursos publicos.
Esto constituye todo lo contrario a la formacién de un Estado Moderno y
eficiente en donde los profesionales deben ser elegidos segin su capa-
cidad y antecedentes, de acuerdo a concursos publicos en una carrera
rigurosamente reglamentada y con un ingreso democratico universal a la
carrera, con un régimen disciplinario, jerarquico y simbdlico moderno de
acuerdo a principios republicanos.

Resulta paraddjico el caso chileno que, tradicionalmente, ha poseido una
gran autonomia externa y ninguna democracia interna. Tal es asi que Pino-
chet no necesité realizar cambios en el PJ,®" instituciéon en donde la rela-

(59) Sobre Brasil, ver De CasTro RemiGIO RODRIGO FERRAZ y MARTINS RODRIGUES, 2007; en cues-
tiones de autoritarismo interno y corrupcién del PJ en Chile, ver Garcia G., 2007. Probable-
mente, Brasil y Chile sean los casos de estructuras tecnoburocratico-autoritarias modernas
mas desarrolladas de AL.

(60) Un aspecto de ellas es la eleccién a dedo de los profesionales de Estado, lo que genera
una sumisién directa a la autoridad tradicional y provoca una sumision personal que, como
vimos, Max Weber denominaba patrimonialista, en una condicién més cercana a una socie-
dad precapitalista que a una sociedad moderna.

(61) Resulta ilustrativa la opinion del politdlogo Cartos Acufia, un autor tradicionalmen-
te moderado en sus aseveraciones: “La (...) dimensién de la pasividad judicial durante la
era Pinochet pareciera tener cierto aire de paradoja. Podrian identificarse casos en que
Pinochet demostrd, o intenté demostrar, que verdaderamente respetaba la autonomia
interna y administrativa de los tribunales al precio de obtener su aquiescencia en lo po-
litico. El aire de paradoja viene dado por la abierta falta de respeto del dictador por la
separacion de poderes que, entre otros efectos, habria impedido su acceso al poder tal
como éste efectivamente acaecié. Paradojal o no, lo cierto es que Pinochet en un grado
aun mayor que el exhibido por los militares en Brasil se preocupd notoriamente por man-
tener una fachada de legalidad como “péatina” de su régimen, generando de este modo
una dindmica similar a la imperante en Argentina, en que prestigiosos constitucionalis-
tas contemporéaneos dedican obras y clases enteras a la ensefianza de las vias de incor-
poracién de una cristalizada “doctrina de facto” como consecuencia del comportamien-
to de incontables jueces de altos tribunales durante la Ultima dictadura en dicho pais.
(...) Pinochet no se vio en la necesidad de interferir en los asuntos internos del Poder
Judicial. De hecho, la Constitucidn de 1980 (o “Constitucion Pinochet”) fortalecié las facul-

Doctrina



GABRIEL MACAGGI

cién directa (y paradojal) entre independencia externa, autocracia judicial
interna y dictadura genocida es, por lo menos, sorprendente.

En términos generales, se puede afirmar que, en AL, la normativa admi-
nistrativa interna judicial de los 6rganos de juzgamiento de la conducta,
tanto de funcionarios letrados o profesionales como de trabajadores en
general, estan formadas por tribunales administrativos del mismo PJ o de-
pendientes de él. Por otro lado, en Latinoamérica —a diferencia de los
modelos europeos— se acostumbra a tener en cuenta no sélo los ilicitos
de caracter legal administrativo, sino a considerar inconductas de tipo éti-
co —también para jueces— que no suelen estar claramente tipificadas, lo
cual dejan un amplio margen de maniobras para la discrecionalidad admi-
nistrativa. Esto ha provocado reiterados reclamos, por parte de los mismos
magistrados, de tipificar las conductas éticas y de resolverlas en tribunales
administrativos externos al PJ.©?

Por supuesto que la burocracia judicial latinoamericana es también resis-
tente a la transparencia, puesto que el secretismo de su actividad interna
le permite reforzar su poder corporativo. En la esfera disciplinaria es don-
de este secretismo se vuelve mas grave, por ello el reclamo del derecho a

tades de autogestién de la judicatura, que ya habian sido reconocidas por la Constitucién
legitima de 1925".

(62) Sobre los diferentes procedimientos administrativos latinoamericanos y sus problemas
de falta de tipicidad y de tribunales administrativos auténomos del PJ para el personal ju-
dicial en general es ilustrativo el texto de Duaue Correpor, 2007. En relaciéon a la normativa
disciplinaria se puede afirmar que algunos Estados han realizado importantes esfuerzos para
implementar una reglamentacién judicial interna més adecuada con un estado de derecho
que un estado autoritario: por ejemplo, paises como Paraguay (Acordada N° 709/11, Corte
Suprema de Justicia), Perd (Resolucién Administrativa N° 227-2009 - Consejo Ejecutivo - Po-
der Judicial), México (Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federaciéon publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 26/05/1995), disponen un sistema de faltas donde en algunos
casos se han preocupado por fijar los principios generales de caracter penal (en el caso pa-
raguayo se enumeran los postulados de legalidad, principio de inocencia, debido proceso,
non bis in idem, etc.) y una detallada normativa de tipos ilicitos legales administrativos. Lo
que si sigue faltando es una normativa procesal tan garantista como la del Derecho Procesal
Penal Liberal y que el Tribunal Administrativo se conforme por fuera de la estructura judicial
corporativa (o sin la hegemonia de ella) y que se separe la instancia instructoria de la funcién
de dictar sentencia.

Si se hace un estudio comparativo, probablemente sélo la Argentina es el pais donde no
hay legislacion seria sobre tipos legales, producciéon de pruebas, garantias del imputado,
tribunales administrativos claramente regulados, etc. Es decir, la Argentina es el pais més
primitivo de AL en lo que se refiere a sistema disciplinario del PJ.
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la informacién sobre el PJ tendria que ser un reclamo que las ONG vy los
politélogos no sélo debieran reclamar al PL y PE.©?

Por todo esto, es necesario instalar la idea de cierto republicanismo (sepa-
racién de poderes internos y garantias en el proceso) dentro de las estruc-
turas del PJ, puesto que, a pesar de su retdrica institucional —se sabe—
las elites dominantes en AL —hegemédnicas todavia en el PJ— han sido
cualquier cosa menos liberales y republicanas.

2 | Fundamentos socioldgicos
de una reforma judicial necesaria

2.1 | La burocracia
como necesidad técnico profesional

En atencién a que, para quien esto escribe, el PJ debe constituirse en
un orden necesariamente burocratico, es momento ahora de indagar
acerca de qué es la burocracia en una sociedad moderna y como se la
controla. Pues bien, en Occidente, desde Federico Hegel, Carlos Marx
y Max Weber sabemos que un burdcrata publico es un profesional ex-
perto de un segmento de la dominacién técnico-politica, que se orga-
niza como corporacion y que su tesoro politico fundamental es el secre-
t0.®®Y con Antonio Gramsci y Michel Foucault hemos aprendido que
las précticas sociales no pueden escindirse de sus discursos, ideologias
y simbolos.

(63) Ver sobre el tema los debates suscitados en la Revista Mexicana de Justicia (2003) sobre
la necesidad de regular el acceso a la informacién dentro del PJ. O'Donnell, en sus textos
sobre la rendicién de cuentas en la democracia contemporéneas, aclara que la exigencia
no debe recaer sélo sobre el PE, sino también sobre el PL y el PJ. Pero, de todas formas, la
cuestion de accountability (rendicién de cuentas, horizontalidad) en el PJ, no es una cuestion
que obsesione a los tedricos de la democracia contemporanea (ver O’'DonneLL, 1997 y 2011).

(64) En atencién a razones de espacio, me ocuparé aqui de la burocracia occidental contem-
poranea en general y en base a estudios de Weber, quien se ocupd de la burocracia moderna
de manera especifica. Los anélisis de Marx sobre la burocracia coinciden en muchos aspectos
con los de Weber, si bien Marx estudié —medio siglo antes— el tema como parte de un ana-
lisis sobre el Estado y lo enfocé como un instrumento de dominacién de clase. Para Weber,
la burocracia puede servir para cualquier tipo de dominacion. La burocracia profesional, para
el socidlogo germano, era una necesidad pero también un problema.

Doctrina
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Veamos. El arte del burdcrata consiste en administrar con sapiencia técni-
ca distintas esferas de poder politico sin ser, necesariamente, poderoso,
es decir, sin pertenecer directamente a los estamentos socialmente domi-
nantes.® La carrera, la "reserva” y la sabiduria técnico profesional seria lo
Unico que garantiza la experiencia y eficiencia requerida atento la crecien-
te sofisticacion de las sociedades modernas. De ahi que el problema de
la burocracia ha sido una de las principales preocupaciones de la primera
posguerra. Es que la complejidad del nuevo modo de funcionamiento de
la sociedad de masas de principios de siglo requeria otras respuestas ante
la necesaria participacién de miles de hombres especializados en la ges-
tién del Estado, las empresas o los servicios o los sindicatos.

Volvamos ahora al PJ y a la cuestion del poder. En un sistema politico, las ins-
tituciones, los grupos y los procesos politicos estan sujetos a ciertos modos
o conjuntos estables de relaciones e interdependencia reciproca. El PJ es un
sistema institucional que opera en un ambiente donde debe mantener multi-
ples relaciones con otros sistemas y subsistemas dentro del sistema politico.

Las instituciones, entendidas como agencias sociales, implican una deter-
minada manera de hacer, sentiry de pensar, formas cristalizadas, casi cons-
tantes, obligatorias y distintivas de determinados grupos sociales, y son,
por tanto, conjuntos de reglas a los que los individuos deben sujetarse
bajo amenaza de algun tipo de sancién.®”

Una institucién regula conductas, establece jerarquias y asigna roles, ela-
bora lenguajes propios (que construyen realidades) y edifica conceptos,
simbolos, arquitecturas y discursos. Por tanto, promueve hébitos y rutinas
que edifican un escenario propicio para reflexionar con determinados (y
sugeridos) esquemas, valores y prejuicios.

La palabra, el simbolo o la regla de la institucién se internalizan en el in-
dividuo, se graban en el cuerpo, el poder se hace carne; como en “La co-

(65) Esto significa que los segmentos sociales con poder de origen econdémico, patrimonial,
tradicional, etc. recurren siempre a mediadores que operan entre ellos y el resto del entorno
social para la gestion de la vida “publica”.

(66) ZaFFarRONI, 1994, p. 27. También, Gluuano Ursani, p. 1522, en la voz “Sistema Politico” del
Diccionario de Ciencia Politica de Norberto Bobbio, 2002.

(67) Ver BoupoN Bourricaup, (1993), en “Instituciones”.
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lonia penitenciaria” de Kafka, las palabras, las formas, los procedimientos
interminables, las sentencias se tallan sobre el cuerpo, modelan sistemas
y personalidades.©®

El PJ latinoamericano, debido a su profesionalidad y su ventaja a cierta
perpetuidad en los cargos no sujetos a escrutinios electorales, y su preten-
dida distancia del poder politico, se ha ido encerrando en su propia ldgica
burocratica que solamente acepta “interferencias” e "ingresos externos
forzados” del poder politico, cuando debe negociar con él.

Asi, el PJ latinoamericano, desde el punto de vista institucional y, por su
puesto con grandes excepciones y espacios limitados de libertad, ha po-
dido manejar su légica interna con demasiada autonomia de los otros
poderes —mas “politizados”— y que son mas inestables en la duracién
de los cargos, lo que le ha permitido consolidar una importante dosis de
autoritarismo interno.

Pero, en rigor, el burdcrata judicial prototipico no es conservador o pro-
gresista, puesto que esto implica un grado de compromiso que no esta
dispuesto a sostener hasta las Ultimas consecuencias. El burécrata judi-
cial es un experto en técnica, por ello se cree "neutral” y cuando aplica
o interpreta un texto constitucional no se asume como politico. Es muy
interesante la afirmacién de Gretchem Helmke cuando asevera que la cor-
poracién judicial es un actor autointeresado y que, en ocasiones, suele
arremeter con mayor energia contra el PE cuando lo observa debilitado.®”
Esto le ha ocurrido, por ejemplo, a gestiones conservadoras como las de
Menem en Argentina o Henrique Cardoso en Brasil.

2.2 | Weber y la racionalidad burocratica

La burocratizacién de la sociedad —como expresion de la complejizacién-
racionalizacién de la vida moderna— es un proceso creciente e inevitable
en la concepcién de Weber, no sélo de la vida publica sino de la priva-
da, que llevaria a los hombres —ya sea en el capitalismo o peor si es en

(68) Sobre una excelente interpretacion de la obra de Kafka, de este cuento y de El proceso,
ver MODERN, 1993.

(69) Citado en AnsoLABEHERE, 2007, p. 45.
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el socialismo— a convivir aprisionados en una gran Jaula de Acero (que
representa la conducta humana subordinada a la Iégica de la técnica y la
eficacia desprovista de valores),"” cuya forma de funcionamiento le im-
pondré a la sociedad del futuro un sesgo autoritario, antidemocrético, y
deshumanizado, aniquilador de la subjetividad. La burocracia en la con-
cepcidn del socidlogo germano anula al individuo, suprime su libertad, su
autonomia, valores y creatividad.

Si bien Weber se declara enemigo de las ideas socialistas, tiene una con-
cepcidn critica del sistema capitalista (al que acepta como otro mal me-
nor), e insiste en identificar a la burocracia —mas exactamente del proceso
de racionalizacién— como un fenémeno desintegrador de la personali-
dad, al igual que el capitalismo.""

El otro problema que existe es que la sabiduria técnica se opone a la idea
de democracia. Esto es, que la técnica profesional no se vota. La tension
de esta cuestion —digamos “especialidad y técnica” vs. “valores y demo-
cracia”— es lo que llevé a Weber a comprender a la burocracia como un
mal necesario que debia ser controlado por el Parlamento (y su “derecho
de encuestar” y controlar la burocracia) y con un sistema politico dirigido
por un lider carismético surgido de esa institucién.?

Para Weber, la burocracia, en realidad, no gobierna; es la racionalidad
impersonal de medios, la técnica, la especialidad instrumental, la que
ha subordinado a la racionalidad de valores y sentimientos, es decir, a
los fines.

Elburdcrata al ser un técnico de medios cree —sobre si mismo— ser “neu-
tral”, puesto que los fines los establece la autoridad politica. Por eso, la
racionalidad legal-administrativa se constituye como el ideal del burdcra-
ta, que transmite y asume su “apoliticidad” y se siente como un cuerpo
neutro que encarna el interés general.

(70) Traduccion espafiola de iron cage que es la traduccién al inglés que realizé Talcott Parsons.

(71) Un anélisis interesante sobre el proceso de racionalizacion del capitalismo y de la buro-
cracia en las concepciones de Weber y Marx se encuentra en el libro de Saver (1995), sobre
todo en el capitulo 3.

(72) Sobre esta cuestion véase WEBER, 1985 y PORTANTIERO, 1999.
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2.3 | Caracteristicas de la burocracia

Weber muestra, en varios de sus textos, las caracteristicas del sistema bu-
rocratico. Veamos esos elementos centrales:

a. Atribuciones oficiales fijas, drdenes establecidas a través de reglas, leyes; en
fin, el derecho.

b. Poderes de mando delimitados juridicamente.

c. Seleccion de personas idéneas para el desempefio de la funcidn, esto implica
un periodo de aprendizaje, exdmenes, la permanente exigencia del maximo
rendimiento a la persona seleccionada y estabilidad del personal.

d. Jerarquia funcional, “... es decir un sistema firmemente organizado de man-
do y subordinacién mutua de las autoridades mediante una inspeccion de las
inferiores por las superiores, sistema que ofrece al dominado la posibilidad
sélidamente regulada de apelar de una autoridad inferior a una instancia su-
perior ...".73

e. Expedientes y documentos conservados en borradores o minutas donde se
vuelcan las decisiones.

f.  Los funcionarios de una institucién politica estan separados de los medios de
produccion o administracién en los que trabajan, y regulados por un orden ju-
ridico racional al cual estan sometidos, y su carrera esta organizada a través de
un “escalafén” que establece las formas de ascenso a funciones superiores y
mejor rentadas, lo que implica una relacién laboral con garantia de estabilidad
y perpetuidad, “El cargo es una profesion...”, dice Weber.??

g. Para Weber el funcionario no seré el ejecutor de ciertas funciones concretas,
“...sino que se pone al servicio de una finalidad objetiva impersonal...”."

h. La forma técnica de administracion requiere la preparacion y el ejercicio diario
del poder, el gran instrumento de la burocracia es el saber profesional. Pues
burocracia es dominacion gracias al saber. El particular conocimiento del funcio-
namiento del aparato constituye un verdadero secreto profesional, que los fun-
cionarios guardaran celosamente como un secreto de Estado." El Parlamento
tendré a su cargo la democratizacion de este temible mecanismo institucional.

“En tanto que los escalones inferiores de la jerarquia burocratica son contro-

(73) WEeer, 1997, p. 719.
(74) WEeger, 1997, p. 718.

(75) Weser, 1997, p. 719.
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lados y criticados por los superiores, faltaba en Alemania todo control tanto
técnico como politico frente a las instancias superiores, o sea precisamente
frente a aquellas que tienen que ver con la politica”” "Una burocracia muy de-
sarrollada constituye una de las organizaciones sociales de mas dificil destruc-
cién —enfatiza Weber—. La burocratizacién es el procedimiento especifico de
transformar una ‘accién comunitaria’ en una ‘accién societaria’ racionalmente

ordenada ...".U®

Weber estaba obsesionado con los efectos que la racionalidad del capita-
lismo y el Estado moderno tendrian sobre la humanidad. Y, en atencion a
lo que fue la burocracia alemana durante el nazismo y la stalineana durante
la vigencia del denominado “socialismo en un solo pais”, la historia pare-
ceria haberle dado la razén. Hitler no necesité cambiar ni la burocracia ad-
ministrativa ni la judicial para consolidar su estrategia de poder estatal.”?
Y Stalin construyé una burocracia genocida mas mortifera que la hitleriana.

Frente a las formidables estructuras burocraticas del siglo XXy la racionali-
zacion creciente de la economia moderna (sélo la logica de los “intereses”
y el “célculo” que desplazan los valores), pareceria que la voluntad y la
ética del "sujeto” se desvanecen. Por ello Weber, en definitiva, no tiene
demasiadas respuestas, salvo sugerencias muy pesimistas sobre el futuro
de la humanidad.

2.4 | Gramsci, el sentido comtn y la hegemonia

Quien también se ocupd de la practica estatal y las formas de cémo operan
en el pensamiento de la sociedad —"consensos”— fue Antonio Gramsci.
Para Gramsci, la burocracia es una instancia practico-discursiva del Estado
y contribuye a construir la hegemonia a través de la cual las clases domi-
nantes logran hacer confundir sus intereses particulares en intereses gene-
rales (universales) de toda la sociedad. Si logran imponer estos discursos
hegemonicos a las clases populares, los grupos dominantes se erigen en
direccién intelectual y moral del resto de la sociedad.

(77) Parlamento y Gobierno, p. 107, en Escritos politicos.
(78) WEBEr, 1997, p. 741.

(79) La socialdemocracia alemana pagd muy caro el hecho de no democratizar el PJ. Ver
Perez GaLLEGO, 2000.
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El Estado, dice Gramsci, estd constituido por un conjunto de actividades
practicas y tedricas con las que los grupos dirigentes justifican y perpe-
tdan su dominacién y, de esta manera, obtienen el consenso activo de
los gobernados”.® Aqui aparecen, dentro de la estructura interna, miem-
bros de la burocracia (ya fueren burocracia del PE o magistrados) que se
manifiestan como intelectuales orgénicos que operan y difunden la idea
de imparcialidad (“generalidad”, “bien comin”) e independencia. Dice
Gramsci que el intelectual orgénico “publico” se autoconvence: asume y
cree él mismo ser el Estado.

En nuestro caso, el PJ es la “universalidad perfecta”: es la super-genera-
lidad (el PJ) que controla a la otra “generalidad” (el Estado, el PE, el PL)
y que, a su vez, resuelve los conflictos entre la particularidad (conflictos
entre individuos).

|u

El sustento ideoldgico-discursivo que le da la funcién de “"neutral” al juez,
en tanto técnico juridico, lo pone estructuralmente en un lugar de indife-
rencia y hostilidad hacia la politica, porque éste seria precisamente el rei-
no de la parcialidad, mientras que la técnica juridica seria, por definicién,
la técnica de la justicia por encima de las partes, y que —a su vez— tiene el
privilegio de estar fuera del control popular, por eso —el burécrata judicial
prototipico— observa como intolerable la intrusién de los profanos en el

templo de los sacerdotes.®

El intelectual orgénico genera consensos no sélo por el discurso, sino
por la manera que se desenvuelve en la practica. Es decir, para lo que a
nosotros nos interesa, el intelectual orgénico judicial produce y es pro-
ducido por la estructura burocrética y reproduce, a veces sin ser cons-
ciente de ello, el funcionamiento burocrético préctico autoritario-sim-
bdlico-ritualista de la estructura corporativa y, de esta manera, genera
un complejo de significados que, tanto en el orden interno como en
el externo, pretende mostrar o justificar su legitimidad (el titulo que da
derecho a mandar) para ser la Gltima palabra de la interpretacién de las
normas (legalidad).

(80) Gramsci, 1973.

(81) SENESE, 1978, p. 161.
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Asi, se pretendid construir una idea hegeménica, instaldndose un senti-
do comin,® y |a burocracia judicial —que asume de manera acritica tal
discurso— se instala como un bloque de intelectuales organicos que di-
funden como verdad una enorme ficcidn (el “juez apolitico e independien-
te"”), un sinsentido que no puede tener la menor verificacién empirica en
la historia latinoamericana.

Sin duda que la idea de independencia del PJ bien entendida (de poderes
facticos e institucionales) resulta ser un valor republicano insustituible (como
el valor de la igualdad), pero en la préactica, en las sociedades latinoameri-
canas ha sido sélo parte de un discurso hegemaonico encubridor que poco
tuvo que ver con la operatividad real en su forma de funcionamiento.

El PJ se presenta a si mismo como independiente, pero al estar subordi-
nado —en la practica— a las elites y al PE (o jugando un rol de burocracia
auténoma autointeresada), su Unico momento de “independencia real” se
ha suscitado cuando aparecen movimientos politicos de caracter reformis-
ta o populista que resienten la organizacién corporativa (al que enfrentan
adoptando el discurso de la defensa de la constitucionalidad).

El PJ se encuentra asi en su pretension hegeménica principal, ha cons-
truido un sentido comin —para adentro y para afuera— “somos el Gltimo
resguardo de las garantias del individuo frente a los potenciales avasa-
llamientos por parte de los poderes facticos o institucionales”, somos la
prudencia y el equilibrio frente a los desbordes y la parcialidad del PE y
PL. Se reitera, la historia de los autoritarismos latinoamericanos muestra
que, salvo casos excepcionales, el cacicazgo conservador (del siglo XIX
o XX) o las dictaduras civico-militares tuvieron poca resistencia de estos
funcionarios que, en definitiva, resultan ser la burocracia y el poder que
menos ha rotado cuando se rompe el orden institucional.

2.5 | Foucault y las practicas sociales

Para el autor de Vigilar y castigar, son las précticas sociales las que han
engendrado determinados dominios de saber (“ciencias”). De aqui pro-

(82) El sentido comun, para Gramsci, es un sistema de creencias que opera sobre la opinién
publica creando “lugares comunes” a través de un discurso folklérico prefilosofico, cuasi
cientifico (Gramscl, 1975, p. 157).
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vienen los nuevos conceptos, las técnicas y la construccién de los nuevos
objetos de estudio, que van a constituir, a su vez, nuevos sujetos de cono-
cimiento. Por ello, la verdad es un producto social.

Los encierros se fueron generalizando en los siglos XVIl y XVIII hasta trans-
formarse en una forma de castigo (la prisién) en lo que hace a la cuestion
penal, los locos en manicomios, los trabajadores en fabricas, los alumnos
en internados, etc.

La cércel es la institucidon donde va a operar y nacer la criminologia: el
saber juridico de las patologias que se “curan” en la prision, la rama del
derecho que se especializa en estudiar a los infractores “anormales” y que
construird su propio objeto de estudio: I'uomo delinquente, la versién de-
pravada de la naturaleza humana normal.

Pero no hay conocimiento sin discurso. El conocimiento supone verdad y
se manifiesta en juicios "coherentes” y “"razonados”. Esto es un discurso.
Es decir, un juego simbdlico-estratégico entre sujetos. El poder necesita
regular verdades para circular y transmitirse, resulta indispensable atender
a las reglas de formacién de los discursos, puesto que no hay fragmento
de verdad que no esté sujeto a condicién politica. De las précticas discur-
sivas y no discursivas surgen funciones que atraviesan dominios de posibi-
lidades estratégicas complejas.

En su famosa clase inaugural en el College de fines de 1970, Foucault definid
"...yo supongo que en toda sociedad la produccién del discurso esté a la vez
controlada, seleccionada y redistribuida por un cierto nimero de procedi-
mientos que tienen por funcidn conjurar los poderes o peligros, dominar el
acontecimiento aleatorio y esquivar su pesada y temible materialidad ...".®?

La préctica social del encierro, por ejemplo, cred el objeto delincuente
(que antes no existia) y aparecio la criminologia (como “ciencia”) y el suje-
to que la estudia (el psiquiatra, el médico, el especialista), méas otras nue-
vas “técnicas” de normalizacién del delincuente patoldgico (tratamientos
médicos, pedagdgicos, etc).®

(83) Foucautr, 1987, p. 11.

(84) Foucault, 1996.
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Volviendo a nuestro tema especifico —el PJ—, se puede observar como
la practica burocrética judicial ha creado los “superiores”, los “inferiores”,
los “subalternos”, el juez garante apolitico, los jueces de primera instan-
cia normales (aquéllos a los que el superior les confirma la mayoria de
los fallos), el trabajador ejemplar (aquél que merece ser ascendido y esté
normalizado en la “carrera”), el empleado fiel (aquél que tiene maés fide-
lidad a la corporacién judicial que al orden y los valores democraticos), el

|II

"reglamento” y el “expediente reservado” que regula la verdad sobre el

conflicto o el ilicito denunciado.

2.0 | Burocracias institucionalmente abiertas

Ahora bien, de las mismas premisas sugeridas por Weber —a veces con-
tradictorias— resulta poco recomendable proponer un “carrerismo cerra-
do” como el que se desprende de sus estudios. Por ello las burocracias,
sobre todo la judicial, deben estar atravesadas de manera horizontal por
la sociedad civil, de manera tal que desde los &mbitos de los profesionales
del derecho puedan ingresar a ella participando de concursos abiertos y
transparentes (tanto el personal jerédrquico como el administrativo).®)

Es interesante tomar como ejemplo de burocracia estatal eficiente a los
paises asiaticos, que exitosos desde el punto de vista macroeconémico,
han perfeccionado-completado el esquema weberiano para algunos estu-
diosos. Peter Evans, por ejemplo, propone como ejemplo las experiencias
de Japdn, Coreay Taiwan que, mas alla de sus particularidades, ® la clave
organizativa de la eficacia de estos Estados desarrollistas dependié de
la combinacién del aislamiento burocratico weberiano con una intensa
inmersién de la burocracia en la estructura social circundante.

(85) En el largo plazo, es més importante democratizar el ingreso y el desarrollo de la carrera
del personal administrativo, puesto que es ahi donde comienza la carrera y la formacion del
burécrata.

(86) El éxito de los modelos y “milagros” macroeconémicos asiaticos no implica aqui ningdn
juicio de valor sobre los regimenes que los hicieron posible. Simplemente, regimenes autori-
tarios (en especial Corea del Sury Taiwén) han logrado acercarse a niveles tecnoldgicos casi
similares a los paises centrales a través de estrategias estatistas desarrollistas con reforma
agraria incluida (todo lo contrario a la sugerencias que se le hicieron a AL). El enorme costo
humano, ético y ambiental es parte de otro tipo de balances sobre los que no tengo aqui
espacio para opinar (sobre el caso, véase Arceo, 2012).
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La estrategia de "autonomia enraizada” (embedded autonomy) de las bu-
rocracias asiaticas propone el entrecruzamiento de los profesionales del
Estado con la sociedad civil, como un complemento de su necesaria auto-
nomia y una préctica profesional indispensable, debido a que las politicas
publicas deben responder a los problemas percibidos por la sociedad ci-
vil. Una red de lazos externos con la sociedad civil (empresas, asociaciones
profesionales, universidades, sindicatos, ONG) permite al Estado evaluar,
controlar y moldear, prospectivamente (y con posterioridad a los hechos),
las reacciones privadas ante las iniciativas publicas.

Todo ello amplia la inteligencia del Estado y vuelve mas probable la con-
crecién de sus medidas. Si se admite la importancia del enraizamiento, los
argumentos en favor de la estrategia del aislamiento para evitar la “con-
taminacion” de intereses privados quedan cabeza abajo: “Las conexiones
con la sociedad civil pasan a ser una parte de la solucion en vez de ser una
parte del problema”, concluye Evans.®

2.7 | Personalidad e institucion autoritaria

La personalidad del individuo se construye a lo largo de su historia y a tra-
vés de un complejo entramado de estructuras que se le entrecruzan con su
existencia en el denominado proceso de socializacion, que se desarrolla
en diferentes niveles de la organizacién social, ya fuere la socializacién
primaria como la familia o la primera comunidad, o la secundaria, como las
asociaciones, u otros &mbitos sociales y laborales.®®

Todo individuo posee rasgos psiquicos y bioldgicos relativamente es-
tables (estructuras internas), que se (trans)forman a lo largo del tiempo,
a través de los cuales el sujeto toma conciencia de si mismo y se rela-
ciona con los demés y con el mundo exterior. Eso es, entre otras cosas,
una personalidad. Es esa serie de cualidades psiquicas y bioldgicas que
tienen cierto caracter innato que se (re)forman por el proceso de sociali-
zacién y que el individuo procesa formando y forméndose dentro de las
estructuras sociales de comportamiento en las que (inter)actta. La per-

(87) Evans, 1996, p. 557.

(88) Durante la segunda mitad del siglo XX, han sido vigorosos los debates sobre si la socia-
lizacién primaria incide sobre la secundaria o a la inversa.
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sonalidad, por tanto, es esencialmente una estructura (rasgos estables,
en principio) que va mas alld de su organizacion interna. Constituye un

|u

modo particular de funcionamiento que engloba esos dos polos: e
ye

you

|II

mundo”.

El hombre en sociedad, y sobre todo dentro de una institucién, es un cho-
que constante entre la estructura individual (el sujeto) “contra” las otras
estructuras (otros sujetos y el mundo). La sociologia de las instituciones se
pregunta cdmo impactan esas instituciones (“el mundo”).®

En términos generales, se puede decir que una institucion estructuralmen-
te autoritaria (“parte” del mundo) pretende formar personalidades sumi-
sas, con identidades deterioradas y sistemas de razonamientos dogméti-
cos y maniqueos, que reproducen la légica arbitraria de la institucién y la
corporaciéon dominante que la producen.

El individuo sufre una enorme presion para aceptar los roles que la es-
tructura de poder le ha asignado, asi despliega su identidad y vitalidad en
conflicto con la estructura social, aceptando, negociando y transformando
o rechazando los roles sugeridos.

Es decir, las instituciones impactan y disciplinan a los individuos, la cultura
—diria Freud— reprime los instintos “antisociales”. Pero a su vez, ningun

(89) NuTTIN, 1973; LAaGACHE, 2005.

(90) No pude aqui ocuparme del debate que surgid sobre el texto de Adorno y a sus inves-
tigaciones sobre la personalidad autoritaria. Las criticas fueron numerosas y para eso remito
a los ya clasicos trabajos de Almond y Shils. Lo que si se puede aseverar es que, tanto en
las estructuras de lo que se denomind “socialismo real”, como en las sociedades moder-
nas avanzadas, existen burocracias que tienden a construir individuos sumisos, dogmaticos,
obsecuentes y autoritarios. Almond y Shils intentaron desacreditar los trabajos de Adorno
sugiriendo, entre otras cosas, que el hombre de Frankfurt estaba en realidad describiendo
a la persona autoritaria de derecha y de manera sesgada. Por ello también se construyd un
modelo autoritario de “personalidad de izquierda” en las sociedades capitalistas a las que se
asocio con alguna deficiencia patolégica. Pues bien, sin pretender soslayar lo profundo del
debate, que naturalmente no ha cesado, aqui se intenta construir un tipo ideal provisorio e
incompleto de personalidad autoritaria que puede ser aplicable a cualquier espacio estruc-
tural de una sociedad moderna. En otras palabras, las conductas autoritarias o genocidas
surgidas o potenciadas por un orden social, burocratico o civil, ocurren y han ocurrido
dentro (o desde) sociedades “socialistas”, “fascistas” o en el mismo “capitalismo democra-
tico contemporaneo”. Un interesante comentario sobre la polémica se puede leer en Garcia
Jurapo, 2007.
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sistema de poder, ni alin el mas tirénico, es unipolar. En cualquier estructu-
ra de poder hay conflicto, luchas o como decia Foucault, siempre existen
resistencias, ya fueren individuales o colectivas.®"

Las fuerzas vitales del sujeto, su pulsién de vida, de libertad y su energia
creadora como sujeto portador de fuerza de trabajo (como clase traba-
jadora), como miembro de un grupo de referencia (identidad) ya fuere
social, cultural, religiosa o de clase— confrontan constantemente con las
instituciones —autoritarias o no — que regulan yoes y las relaciones de los
hombres entre si. Sus diferentes energias vitales y sus personalidades en
desarrollo impactan entonces sobre la estructura, pero evolucionan a su
vez bajo el impacto del ambiente estructural social.

La personalidad se va creando y situando detras de los comportamientos
y constituye a su vez otra “estructura dentro del individuo”, como una
instancia capaz de actuar por “iniciativa propia” sobre el ambiente social y
de seleccionar los diversos estimulos con los que tropieza.”? Entonces, la
personalidad se construye en la institucion de una manera contradictoria
y conflictiva.

Una personalidad construida exitosamente en una institucién autoritaria
no tiene identidad (por eso adquiere la identidad de la estructura domi-
nante), tiende a pensar sus relaciones siempre en términos de poder (no
sobre derecho, valores o ideales) y es complice de las conductas “irregu-
lares” de sus mandantes. La ausencia de identidad y de lazos solidarios
con otros sujetos deja sin contrapesos al individuo frente a la estructura
burocrética, el hombre se confirma como engranaje.

El sujeto autoritario tiene una fuerte disposicién a la sumisién, es intole-
rante ante la ambigledad o la contemplacién de lo complejo, se refugia
en un orden estructurado de manera elemental, maniquea e inflexible,
estd en una constante espera por la llegada de una autoridad que reesta-
blezca algunos desequilibrios provocados por los desbordes plebeyos o
de “minorias” distintas que quedan fuera de su concepcién de “normali-

(91) Por eso, Foucault en su critica al psicoanalisis, puntualizaba que el sujeto era—aln en la
“represion”— una instancia creativa-productiva. Y desde luego, la cultura represora era tam-
bién productora de formas de poder, conceptos y estrategias “sin sujeto”. FoucauLt, 1991.

(92) AborNoO et al, La personalidad autoritaria, p. 172y ss.
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dad”, acepta de manera docil e irreflexiva los “valores” y prejuicios de las
culturas dominantes (cualquiera fuere), puesto que su fragil personalidad
lo lleva a despreciar a los “débiles” y a idolatrar a los poderosos.

Ante las grandes crisis sociales, los sujetos desarrollan y agudizan su sen-
timientos crecientes de impotencia e insignificancia y su inseguridad los
va transformando en individuos que temen a la “libertad” que les otorga
la sociedad de mercado (sin lazos sociales, grupos de referencia u or-
ganizativos, sindicatos o asociaciones comunitarias) y encuentran el res-
guardo de una “instancia superior” que los devuelva a la “comunidad”:
una nacién con un destino histérico, un pueblo elegido, un liderazgo ca-
rismatico autoritario, un grupo fanatico religioso o un orden burocrético
“comunitario” (que pretenderé construir la sensacién de una pertenencia
y algln tipo de certeza). El individuo contemporéneo, solitario e inseguro,
busca refugio —decia Eric Fromm en los afios 40 sobre la crisis de los 20
y los 30— en la sumisién o en alguna especie de relacién con el hombre
y el mundo que le prometa aliviar la incertidumbre, aun cuando prive al
individuo de su libertad.®

Un sociélogo como Durkheim —un gran inspirador de Fromm— observé
con preocupacién cémo las sociedades industriales de fines del siglo XIX
desgarraban los lazos de solidaridad de la comunidad y los convertian
en individuos competitivos, solitarios, andmicos. Durkheim mostré como
los suicidios andmicos disminuian dentro de los espacios en donde exis-
tian minorias religiosas que habian conformado fuertes lazos comunita-
rios. Es decir, Durkheim, azorado por la légica implacable del progreso
tecnolégico y del desarrollo masivo de muchedumbres solitarias que se
habia impuesto en las sociedades industriales de fines del siglo XIX, inten-
té demostrar empiricamente que determinados grados de asociacién de
los individuos y de regulacién social, de reconstruccién de los lazos de
solidaridad, fortalecian la personalidad (en clave comunitaria) frente a la

(93) Ver Aporno, 1950 y Mario Stoppino, “Autoritarismo”, en Bobbio, Norberto et al., Dic-
cionario de politica, trad. Raul Crisafio, México, Bogota, Siglo Veintiuno Editores, 1984, t. I,
pp. 143/155. Estas personalidades son sumisas ante cualquier sistema de poder; pueden
encontrarse en cualquier colectivo social, como en una sociedad la fascista de los afios 30,
como en las experiencias denominadas “socialistas” stalinistas, como en las estructuras bu-
rocraticas del capitalismo contemporaneo.

(94) Fromm, Eric, El miedo a la Libertad, Barcelona, Planeta Agostini, 1985, p. 59.
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fria 16gica del mercado, de la sociedad industrial en general o las institu-
ciones autoritarias.

La solucién que Durkheim sugiere es la de reconstruir el lazo social dete-
riorado por la logica disgregadora de las sociedades industriales a través
de las asociaciones profesionales, comunitarias y determinadas institucio-
nes publicas. Por eso aqui se sugerira, también, la necesidad de intro-
ducir a la sociedad civil (asociaciones sindicales y civiles) dentro de la
estructura del PJ como forma de neutralizar el autoritarismo interno y
horizontalizar al PJ.

Las instituciones de la sociedad civil y de la democracia insertadas dentro
del PJ son las Unicas que podran instalar un escenario pluralista para con-
trapesar el tremendo autoritarismo reinante, romper el cerco solitario
del agente judicial posibilitando el desarrollo de identidades individuales
y colectivas, es decir, la plena autonomia personal.

2.8 | Planificacién democratica antiburocratica

Atento a que no podemos prescindir de instituciones, resulta necesario
pensar el desarrollo de instituciones que regulen cierta cultura, organi-
zacién y disciplinamiento, pero que, a la vez, promuevan ciertos espacios
de libertad y de identidad —individual o colectiva—. Como ha sugerido
Adorno, implementar un proceso de planificacién democratica que impli-
que promover el desarrollo de la autoconciencia y la autodeterminacién
en las personas, que neutralice toda manipulacion ya fuere institucional,
social, mediética o facciosa.” Es decir, personalidades que tengan la po-
sibilidad de reunirse en instituciones que contrapesen otras instituciones.
Que "la ambicién pare la ambicién”, dijo Madison; que “el poder frente al
poder”, escribié Montesquieu.

Una institucion burocratica de estas caracteristicas deberia desarrollar
escenarios de libertad individual, asociativa y sindical, politica, horizon-

(95) Sobre algunos limites y criticas a las concepciones de Durkheim, véase Rom HARRE, ROGER,
Diccionario de psicologia social y de la personalidad, en la voz "Durkheim, Emile”, 1992.

(96) Aborno et al, p. 178.
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talidad y pluralismo que atraviesen horizontalmente la verticalidad bu-
rocratica autoritaria. Ambientes institucionales que, sin perder eficiencia
operativa, construyan espacios que posibiliten el desarrollo de identida-
des individuales y colectivas, de conductas solidarias y racionales. Todo lo
contrario son las instituciones judiciales autoritarias actuales en donde la
despersonalizacion y el autoritarismo burocréatico obstaculizan las iniciati-
vas democréticas para evitar la construccién de lazos de solidaridad y la
formacién de identidades individuales y colectivas.

De acuerdo a esto, actuar racionalmente (dejemos por ahora todo el com-
ponente inconsciente e irracional de nuestras acciones) significa elegir la
conducta més elevada (moral o legalmente) dentro del ranking del conjun-
to de las conductas posibles para alcanzar determinados objetivos.

Si el individuo “elige” un determinado comportamiento —que impacta a su
vez sobre su pensamiento y el de los deméas— influenciado por un entorno
social, de lo que se trata es que los “riesgos” de una conducta conforme
a la legalidad y moralidad republicana sean minimos. Como no sabemos

|u

como puede reaccionar el “microclima social” que lo circunda (las conduc-
tas en sociedad al igual que la “condicién humana” son impredecibles)
lo que si podemos organizar es un amplio margen de certidumbre ante
"decisiones estratégicas” morales y legales, esto es, conductas juridica y

éticamente valiosas garantizadas por un sistema institucional estable.

Promover el pluralismo dentro de un orden burocratico, seria entre otras
cosas, ampliar los margenes de accién del individuo, cuyo curso de accién
esta condicionado por la “estructura causal” de la conducta, un margen
estructural de alternativas que otorgue certeza, que no castigue sus actos
acordes con su conciencia moral o la autonomia en el accionar institucio-
nal. Esto es lo que significa, institucionalmente hablando, construir un sis-
tema de independencia interna dentro de la burocracia que se relacione
de manera coherente con un sistema social de creencias que promueva
conductas republicanas.

Claro que esto depende de la sociedad (aunque las instituciones pueden
colaborar), de las clases populares, de los liderazgos, del mayor clima so-
cial libertario que pudiere ofrecerse frente a los limites que impone un
orden social poco equitativo.
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3 | La cuestion judicial en Argentina

Facultad disciplinaria. Avocacion.

Corresponden a las camaras las facultades disciplinarias

sobre sus funcionarios y empleados, y la avocacién de la Corte

sélo procede en casos de manifiesta extralimitacion o arbitrariedad,

o cuando razones de superintendencia general lo hacen necesario.“”

...la conducta de un funcionario judicial es susceptible

objetivamente de justificar la desconfianza de los superiores

en lo atinente a su correccién en la prestacion del servicio,

la separacién del cargo no es arbitraria (...) la confianza es un requisito

esencial para el cumplimiento de la labor judicial en forma arménica..."®

3.1

En la actualidad, cualquier empleado del Poder Judicial de la Nacién
—trabajador o secretario letrado— que, en principio, tiene derecho a la es-
tabilidad, puede ser cesanteado o exonerado por una Camara de Apelacio-
nes (con escasos o nulos fundamentos) y quedar sancionado por causas tan
ambiglias —e inconstitucionales— como ser “mala conducta”, “desleal-
tad”, "desconfianza”, "inconducta funcional”, “inobservancia de normas
de disciplina” segun la interpretacion de un magistrado de primera instan-
cia denunciante (jy a la vez sentenciante!) o una Cémara. En la mayoria de
los casos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) no interviene,
pues argumenta que sélo lo hace en casos de manifiesta extralimitacion o
arbitrariedad.®? Y cuando interviene, lo hace para confirmar la sancién im-
puesta. Esta es una tradicién que se mantiene aln en la actualidad.

Trabajadores, funcionarios y secretarios letrados del Poder Judicial de la
Nacion estan casi fuera de la ley, esto es, virtualmente sin el sistema de

(97) Una sentencia de la Corte Suprema sobre cuestiones disciplinarias, entre cientos de
fallos similares.

(98) Otra sentencia de la Corte, entre cientos de fallos similares.

(99) Lamentablemente, no poseemos datos estadisticos sobre la cantidad de casos que la
CSJN rechaza por considerar que no se cumple el requisito de manifiesta extralimitacion o
arbitrariedad.
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1001 ] os reglamentos obso-

derechos y garantias de un estado de derecho.!
letos y de caracter inquisitivo de cada Cémara vulneran todos los derechos
y garantias vinculados a un proceso justo y con defensa garantizada, con
tipos legales taxativos, con posibilidades sustanciales de defensa, con se-

gunda instancia revisora, con jueces naturales e imparciales.

Frente a este escenario, la Corte Suprema dicté la Acordada N° 26/08, en
la que advirtié la necesidad de reglamentar lo atinente a las facultades
disciplinarias de los tribunales, consagradas en el art. 18 del decreto-ley
1285/1958, a fin de que su ejercicio se desarrolle de manera arménica con
el respeto al debido proceso adjetivo, garantizado por la Constitucion Na-
cional y las normas internacionales sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional.

Esta decision de la Corte tiene el inconveniente de que ha intervenido en
una competencia que la Constitucion Nacional de 1994, en su art. 114, le
otorga de manera expresa al Consejo de la Magistratura.!'?

Por otra parte, corresponde destacar que si bien los reglamentos de cada
Cémara han mejorado, el sistema disciplinario judicial sigue padeciendo
sustancialmente de todas las insuficiencias aqui sefialadas.%?

Por eso, se hace necesario indagar sobre nuevas formas de reglamen-
tacién (ver anexo normativo), como asi también interpretar por qué re-
sulta necesaria una reforma interna en el Poder Judicial como la aqui
propuesta.

(100) No tengo espacio para ocuparme de los sistemas reglamentarios de los judiciales
provinciales que son, en algunos casos, peores que los del sistema nacional inclusive en
contra de los derechos y garantias de los propios jueces. Un trabajo interesante desde el
punto de vista de la independencia externa es el articulo de CastagnoLa, ANDREA, “La diver-
sidad institucional de los poderes judiciales provinciales en Argentina desde una perspec-
tiva histérica”, en Revista Postdata, vol. 15, n® 2, CABA, jul./dic. 2010. Alli se muestran las
similitudes y las diferencias del sistema provincial judicial con el nacional, como también
sus carencias y ambigledades concluyendo, naturalmente, que la Justicia provincial, como
institucién publica, contintia aun sujeta a los intereses politicos y requiere cambios en las
reglas institucionales que garanticen su independencia. Ahora bien, independientemente
de lo documentado del trabajo, se advierte la ausencia de referencias directas a la cuestién
de la independencia interna.

(101) Ver acépite siguiente 3.3.

(102) Ver trabajo de Campora-Navarro, 2008.
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La situacidon de los empleados judiciales, en comparacién con los sistemas
disciplinarios de trabajadores de la Administracion Piblica (o del Minis-
terio Publico), no sélo es mas restringida en términos de sus derechos y
garantias y mayor rigurosidad en las definiciones de conductas ilicitas,
sino que, ademas, éstos carecen en la practica de una instancia revisora
administrativa, puesto que, como ya se dijo, desde el punto de vista esta-
distico, las sentencias de sanciones administrativas seran confirmadas o no
seran revisadas por la CSJN.

El actual Reglamento para la Justicia Nacional (en adelante, RIN) data de
una acordada de la Corte de 1952199 y ha tenido algunas reformas parcia-
les por otras normas y acordadas posteriores, pero su sistema recoge los
viejos reglamentos autoritarios e inquisitivos que poco tienen que ver con
un estado de derecho.

3.2 |

Partimos aqui de la base de que toda iniciativa de democratizacién de las
instituciones de caracter constitucional-liberal constituye una decision que
neutraliza parcialmente el histérico autoritarismo corporativo y burocrético
que existe dentro del Poder Judicial.

Independientemente de la valoraciéon que se tenga sobre la Constitucién
de 1994, lo cierto es que, con la creacién del Consejo de la Magistratura, 1%
se mejord y amplié el sistema de derechos y garantias de los magistrados
y el proceso de seleccién de jueces a través del Consejo de la Magistratura
en comparacion con el sistema anterior.

Como ya se ha sefalado, en el sistema actual, los trabajadores judiciales y
los secretarios letrados del PJ no tienen un sistema de garantias acorde
con los principios de un estado de derecho.

(103) Acordada N° 17/12/52. Es conocida como Reglamento para la Justicia Nacional y se la
aplica en concordancia con la norma de facto de la autodenominada Revolucién Libertadora,
el decreto-ley 1285 del 04/02/1958. El Reglamento de 1952 fue dictado por la Corte Suprema
de Justicia en un momento de extrema polarizacion politica y sus formas reglamentarias han
perdido vigencia.

(104) Varios jueces acusados de irregularidades fueron absueltos en polémicos fallos auspi-
ciados por la corporacion judicial.
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El sistema actual tiene las siguientes caracteristicas:

a. En ocasiones, el mismo juez denunciante es sumariante o sentenciante; en
otras, el organismo instructor suele ser o un secretario letrado de la Camara de
Apelaciones respectiva o un juez de primera instancia con buenas relaciones
en la Cémara que designa —dirige— "al efecto” un instructor de acuerdo a
las expectativas del sector hegemonico de la Camara. Es decir, las Camaras
administran e instruyen (a través de los funcionarios amigos designados), dic-
tan la normativa procesal y sentencian. Reitero, eligen el instructor, ejecutan,
legislan y juzgan, lo que constituye un escenario “monarquico administrativo”
en una republica.

b. Los reglamentos que establecen las normas de procedimiento de las Cadmaras
suelen ser un conjunto muy primitivo de normas; algunos de ellos, con varias
décadas de antigliedad, los “habilitaba” a llevar hacia adelante instrucciones
sumariales —o sumarisimas— cuasi clandestinas y en las que las garantias de
los sumariados son minimas o inexistentes. (1%

c. La cuestion genera varios problemas. Cuando una persona es acusada de in-
fracciones graves que pueden dar resultado a suspensiones importantes, mul-
tas o exoneracion o cesantia® estamos en presencia de una verdadera pena,
por tanto deben regir todos los elementos del denominado Derecho Penal de
Garantias y debe abandonarse la idea de que todo debe resolverse bajo las
reglas de “sumario administrativo”. En la esfera administrativa, la exoneracién
o las cesantias ”...son penas y por tanto no la puede decidir un organismo que
no sea judicial...”, dicen Zaffaroni, Alagia, Slokar.1%

d. La administraciéon —concluye el jurista— ha avanzado policialmente sobre
el estado de derecho y estd imponiendo penas de exclusidn, inhabilitacion
e interdiccién sobre la base de tipos construidos analégicamente (indigni-
dad, mala conducta, inconducta manifiesta, falta de decoro, etc.). Este es el
ambito que deben disputar las agencias juridicas en defensa del estado de
derecho, promoviendo reformas legislativas mediante el control de consti-
tucionalidad.1%®

(105) EI RIN dispone que el imputado tiene solo 3 dias para realizar los descargos y presentar
la prueba sin establecer principios elementales de un régimen de prueba con caracteristicas
similares a un régimen procesal penal liberal (art. 21 RIN).

(106) El art. 21 bis RIN permite la suspension de hasta 90 dias cuando la autoridad considere
inconveniente la permanencia en funciones del sumariado sin exigir ninguin tipo de requisitos
ni formalidades. Las sanciones como multas o cesantias seran posibles cuando los magistra-
dos comprobaren directa y “objetivamente” las infracciones respectivas.

(107) ZarraroNI; ALAGIA y SLOKAR, 2000, p. 207.

(108) ZarrarONI; ALAGIA y SLOKAR, 2000, p. 208.
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e. En esa linea estan basados los “tipos penales administrativos”, de caracter
taxativo, propuestos en el borrador anexo al presente, para que, de esta forma,
se abandone, de una vez y para siempre, la posibilidad de sancionar o cesan-
tear empleados y secretarios letrados con normas procesales inquisitivas y por
figuras laxas e inconstitucionales como la “falta de confianza”, sin fundamentos
ni falta de pruebas (la tan mentada situacion “objetiva” que cita recurrente-
mente la CSJN).

Es de considerar que para cierta doctrina del derecho administrativo, que
no compartimos, los tipos legales “abiertos”, en los sumarios administra-
tivos en general, se justificarian porque —infiere Apesteguia—% las san-
ciones estan dirigidas a quienes se encuentran en una relacién jerarquica
administrativa y no al comdn de la gente, por ello resultaria necesaria una
razonable discrecionalidad. Este tipo de razonamientos le hacen concluir
al autor que resultaria coherente que, en sede administrativa, no se ten-
gan en cuenta rigurosamente o directamente no se apliquen los princi-
pios como el de non bis in idem, el derecho a la prescripcién de las ac-
ciones publicas contra el sumariado o de la pena o de la ley mas benigna.

Este razonamiento es tan sorprendente como insostenible. Significa que
un ciudadano posee determinados derechos que estan contemplados en
el orden constitucional, pero que pierden su vigencia al entrar en un orden
burocréatico-administrativo.

En el nuevo sistema propuesto:

a. Las pruebas aportadas deben haber sido producidas con las debidas garantias
procesales y haber sido valoradas libremente por jueces administrativos de ca-
racter ordinario, independientes e imparciales.

b. La presuncién de inocencia, el respeto del principio non bis in idem, la se-
paracién entre acusacion y juez de garantias, la produccion de la prueba con
control de la parte acusada, la carga de la prueba y el derecho del acusado a
la defensa y a una instancia de revisora de alzada, la configuracién precisa de
la conducta del imputado, la garantia de instructor y juez imparcial, la obli-
gacion de acusaciones claras y concretas sobre la supuesta falta cometida, la
demostracién de peligro concreto o dafio causado, el derecho a una sentencia
razonada, coherente y fundada, deben ser plasmadas por una ley especial que
instaurare un Estatuto de Magistrados, Funcionarios y Trabajadores y sustituya
a los inconstitucionales sumarios preventivos de cada Cémara (mediante los

(109) Ver Apestecuia, 2008, cap. 3.
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cuales se pueden suspender o cesantear agentes por meras conjeturas obje-
tivas), con acusaciones de figuras absolutamente ambiguas y procedimientos
obsoletos, el derecho a obtener una decisién en un plazo razonable (por eso
resultan tan importantes los institutos de prescripcién y caducidades).

Para evitar la cuestién de los sumarios “eternos” que nunca terminan son de
vital importancia los plazos de prescripcion. En general, los administrativistas
y la corporacion judicial no aceptan que tanto las acciones como las sanciones
sobre los empleados deben prescribir como en el sistema penal.

Lo interesante del asunto es que desde la misma Asociaciéon de Magistrados
se ha publicado recientemente una critica a los procesos “interminables” a
los que son sometidos muchos magistrados en el Consejo de la Magistratu-
ra.""% Es decir, cuando se refiere a empleados, el sistema de caducidades es
una exageracién formal, pero cuando se trata de magistrados la ausencia de
limites temporales claros viola las garantias constitucionales. El doble estéan-
dar de este razonamiento no merece mayores comentarios.

Asimismo, resulta indispensable trasladar al Consejo de la Magistratura las fun-
ciones referidas a la administracion de la contratacién e ingreso de personal
y las facultades disciplinarias, lo que se cumplird con la méxima de Montes-
quieu: desactivar el poder autoritario separando al poder en instituciones
diferentes.

La concentracién de Poder en la Corte Suprema y las Camaras no sélo debilita
el caracter independiente de los jueces de otras instancias y verticaliza inne-
cesariamente la institucién, sino que es manifiestamente inconstitucional des-
pués de la reforma del 94 (art. 114 CN, mas adelante me extenderé sobre ello).

Otra medida estructuralmente democratizadora es considerar a los jueces de
primera, segunda y tercera instancia como iguales (como en ltalia), puesto
que, a diferencia del PE, no existe entre ellos una relacion jerarquica (el juez,
salvo los fallos plenarios —de dudosa constitucionalidad—, tiene independen-
cia de sus opciones en jurisprudencia y doctrina) y por tanto, las manifestacio-
nes como “elevar” expedientes o el “superior” debilitan el caracter de inde-
pendencia que deben las decisiones judiciales.™

Por supuesto que la mejor manera de garantizar su independencia es derogar
la inconstitucional prohibicién de afiliarse a los partidos politicos. Italia es uno
de los mejores modelos de magistratura democratica en donde la pluralidad
politica en la Justicia ha roto los vinculos corporativos con el poder de la elite
dominante y el poder mediético, llevando a los estrados judiciales a politicos
vinculados a graves hechos de corrupcién en los afos 90 (mani pulite) o al

(110) Freites, 2012.

(111) Ver Ferrasoui, 2008 y ZannoTTi, 2012.
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mismo ex primer ministro Silvio Berlusconi. Lo mismo puede decirse de su con-
frontacion con la mafia (varios magistrados han sido asesinados).

i. Retomando el espiritu de lo mejor de la tradicion republicana también se pro-
Superior”, "Excelentisima Camara” o a ape-

|u

pone suprimir toda invocacién a
lativos como “Sefioria” que son resabios medievales.

En una decision democratizadora, el presidente Radl Alfonsin, el
10/12/1983, testd de su puiio y letra el aditamento de “excelentisimo”
como antecedente de Presidente de la Nacidn, desechando estos califi-
cativos antidemocréticos dentro el Poder Ejecutivo, que todavia existian.
Falta el Poder Judicial.

3.3 | Cumplir con el mandato
del art. 114 de la Constituciéon

Una democratizacién profunda implica que tanto las Camaras como la
Corte cumplan con el precepto constitucional del art. 114:

“Articulo 114. El Consejo de la Magistratura (...) tendré a su car-
go la seleccidon de los magistrados y la administracién del Poder
Judicial. (...) Seréan sus atribuciones:

(...) 3. Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la
ley asigne a la administracion de justicia.

(...) 6. Dictar los reglamentos relacionados con la organizacién
judicial y todos aquellos que sean necesarios para asegurar la
independencia de los jueces y la eficaz prestacion de los servi-
cios de justicia”.

Los cambios aqui promovidos son estructurales puesto que cambian el
sistema de poder dificultando las represalias administrativas (nunca admi-
tidas como tales) a las que suelen acudir los miembros de determinadas
corporaciones judiciales contra jueces, secretarios o empleados que no
comulgan con sus estilos autoritarios o con los prejuicios, la ideclogia o la
jurisprudencia dominante.

Por ejemplo, en la practica, a los jueces de primera instancia que no caen
simpaticos a algunas antiguas corporaciones —que se han petrificado en
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las segundas instancias— y se les retacea el apoyo de solicitudes por re-
cursos humanos o materiales.

La igualdad entre magistrados —que aqui se promueve— es de corte repu-
blicano y horizontalizaréa la convivencia judicial, debilitando los lazos corpora-
tivos y autoritarios de la estructura judicial, y promoviendo un clima de respe-
to mutuo sin temor a las presiones de las diferentes corporaciones judiciales.

La libertad de afiliacién politica permitira que quienes tienen opinién fa-
vorable a jurisprudencia o doctrina de caréacter democrético (o a un go-
bierno o a un partido resistido por la corporacién) puedan expresarlo pu-
blicamente, sin posibilidad de represalias.

Lo paraddjico es que, en la préctica, los jueces que suelen estar en contra
de la libre afiliacion son quienes mas relaciones tienen con los partidos
politicos (y los factores de poder) y més operaciones politicas clandestinas
protagonizan. Por lo cual, la prohibicién sélo ha servido para bloquear un
clima plural y dificultar el desarrollo jurisprudencial y doctrinario de los
jueces y secretarios democraticos y progresistas.

Por ejemplo, la denominada “clausula republicana” y los “impedimentos”
que aqui se proponen obligarén a quienes estén en contra del sistema de-
mocrético y de todos los derechos y garantias constitucionales —que no
constituye una grupo menor dentro del Poder Judicial— a autocensurarse
en sus arengas (en reuniones publicas y privadas) a favor de posturas o
decisiones discriminatorias y antidemocréticas.

Ahora bien, sostener los principios de nuestra Constitucién y “obligar”, a
todos los que desemperian la funcién de impartir justicia y a sus colabora-
dores, a jurar por la vigencia de un orden politico institucional que posee
contenidos universales —recogidos por el orden normativo sancionado por
una Constitucién en donde se establecen los derechos humanos, los princi-
pios fundamentales del Estado democratico de derecho y la soberania po-
pular— no significa otra cosa que instalar en la Argentina lo que Habermas
ha calificado como patriotismo constitucional. Es decir, desarrollar la pasién
por los contenidos universales sancionados por el orden normativo constitu-
cional moderno, el respeto a los derechos humanos, la igualdad social y los
principios fundamentales del estado democratico de derecho.'?

(112) HABERMAS, 1989.
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La amplitud de las formas de Juramento propuesto reflejaré la pluralidad
ideoldgica y religiosa de la sociedad argentina, flexibilizando la rigidez
que tienen en la actualidad. Al proponer férmulas o articulos fundados en
el sistema institucional de paises como Costa Rica, Espafia, Italia (insospe-
chados de “populistas”) o alusiones directas a la Constitucién Nacional y
los Tratados Internacionales incluidos (surgidas del célebre Pacto de Oli-
vos) o la Ley de Ministerio Publico o el mismo Reglamento hoy vigente, el
margen de criticas serias de la corporacion judicial seria muy estrecho.

En el caso de los trabajadores judiciales y los secretarios letrados el cam-
bio serd mas profundo alin. Los sumarios prevencionales seran instruidos
en cada Cémara, pero ahora con todas las garantias y, si hubiere mérito,
se iniciaran acusaciones y defensas como corresponde a un estado de
derecho, con la instrucciéon de un sumario administrativo con intervencion
del Consejo de la Magistratura que, independientemente de sus limites
y de su ambigledad como poder “separado” y “unido” al PJ,"® es un
espacio mas transparente y democratico que un intimidante despacho de
Sala de Camara.

La intervencién del Consejo de la Magistratura y la “reconversién” de la
Comisién de Acusacién y Disciplina en instancia de alzada administrativa,
no sélo democratiza el &mbito disciplinario (y se separa de la Corporacion
en cuanto tal), sino que F —que antes no existia—, puesto que la interven-
cién de la Corte en el sistema actual es practicamente imposible.(%

3.4 |

La presente propuesta tiene carécter exploratorio y fragmentario. Son sim-
plemente algunas ideas sobre qué elementos deberian tener algunos de
los futuros articulos de un Estatuto de Magistrados, Funcionarios y Traba-
jadores judiciales implementados por ley.

(113) Ver sobre esta cuestion el comentario que realiza Maria Angélica Gelli al art. 114 de la
CN (p. 481 y ss.) al destacar que no resultan claras ni sus funciones (lo que le ha generado
reiterados conflictos con la Corte Suprema), ni su status institucional (GeLu, 2009).

(114) Por supuesto que la corporacién también esté en el Consejo de la Magistratura, pero
estd mediatizada por una cierta pluralidad que la obliga a realizar alianzas. Al mismo tiempo,
no pueden tomar cualquier decisién manifiestamente arbitraria como las que se hacen den-
tro de las Cémaras.
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Es manifiestamente incompleto puesto que estan ausentes o apenas in-
sinuadas algunas cuestiones trascendentales como la institucionalizacion
del ingreso democratico al PJ, un nuevo sistema de ascensos y escalafo-
nes, régimen de licencias y horas extras, caracteristicas de la carrera judi-
cial, etc.

Tampoco se incursiona en cuestiones que estan reguladas por diferentes
acordadas, como la manera de tramitar expedientes, las ferias, etc., que
deberan ser objeto de otras reformas futuras.

Como ya se dijo, se han tomado ideas y articulos de los sistemas judiciales
como Costa Rica (en general, considerado uno de los sistemas politicos
mas estables, plurales y democraticos de América Latina), Espana e lItalia
(paises con regimenes parlamentarios). Algunas oraciones son las mismas
a las del sistema actual argentino (el Reglamento de la Justicia Nacional y
la Ley de Ministerio Publico) a los efectos de que algunos cambios en as-
pectos formales no sean tan drasticos y el debate —si ocurre— entonces
se encarrile para discutir cuestiones sustanciales.

Gran parte de lo hasta aqui sugerido podria ser dispuesto por una ley na-
cional y ser reglamentada luego por el Consejo de la Magistratura, como
lo dispone el art. 114 citado.

Asimismo, queda claro el objetivo de jerarquizar el Consejo de la Magis-
tratura y la Comisién de Acusacién y Disciplina y darle las funciones que
estan en el texto constitucional, de acuerdo con una difundida doctrina
que sostiene la necesidad de instalar el autogobierno democrético del PJ
con controles externos democréticos e instituciones plurales y horizontales.



El derecho

de rectificacion

O respuesta: propuestas
para una adecuada
reglamentacion

por MARTIN G. DEGOUMOIS, M. GABRIELA BARRIONUEVO®,
y MELINA GOMEZ®

1| Introduccion

El objetivo de nuestro trabajo es sefialar los aspectos que deberian tener-
se presentes al momento de proponer una reglamentacion del derecho
de rectificacién o respuesta, para que la misma no solamente se ajuste a
las exigencias del art. 14 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, sino ademas respete los principios que inspiran este instituto.

Para ello, partiendo de sus antecedentes historicos, hemos de referirnos
brevemente a los elementos que lo caracterizan con el objeto de concep-

(1) Abogado egresado de la Universidad Nacional de Buenos Aires. Miembro del Consejo
Académico de la Revista de Derecho Penal de Ediciones Infojus, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién.

(2) Abogada egresada de la Universidad Nacional del Nordeste. Asesora del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(3) Abogada egresada de la Universidad Nacional de Buenos Aires. Asesora del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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tualizarlo, y analizaremos las principales criticas que ha recibido de quie-
nes lo conciben como un instituto dificil de conciliar principalmente con
la libertad de prensa y de expresion, expondremos los motivos por los
cuales entendemos que los argumentos en contra no encuentran asidero
en nuestro sistema juridico.

Finalmente, y como corolario del derrotero por el cual transitaremos en el
presente trabajo, propondremos cuéles deberian ser las bases sobre las
que tendria que disefiarse una correcta reglamentaciéon del derecho de
rectificacion o respuesta.

2 | Antecedentes del derecho a réplica

El primer antecedente de este instituto lo encontramos en Francia, en una
iniciativa de ley presentada en 1798 por el diputado Dulaure que constaba
de dos articulos, en los que se reconocia el derecho de respuesta de un
ciudadano que se sintiera ofendido en su reputacién por un medio de co-
municacion escrita. Concretamente, el primero de ellos disponia que to-
dos los propietarios de diarios u obras periddicas que hubiesen publicado
un articulo que atentara contra la reputacion de uno o varios ciudadanos,
estarian obligados a publicar la respuesta al mismo, dentro de los cinco
dias que siguientes a la recepcién, bajo la pena de clausura de los diarios
y obras periddicas, y de condenérselos ademas al gasto de impresién, del
timbre y del franqueo postal de tres mil ejemplares de dicha respuesta.

El segundo, determinaba que los susodichos propietarios o redactores es-
tarian también obligados a dar a cada ciudadano que se vea calumniado,
o a quien lo represente, un recibo de la respuesta a insertar en el cual se
debia mencionar el nimero de lineas de la mismay la fecha del dia en que
fue recibida.

Lo cierto es que la iniciativa presentada por Dulaure no prosperd en razén
de su marcado tinte absolutista. Tiempo después, Napoledn puso en vigor
la Constitucion en la cual ni siquiera se aludia a la libertad de imprenta.

Recién en 1822 se sanciond la ley, con base en un nuevo proyecto mediante
el cual Jacques Mestadier —ex consejero de la Corte de Casacién—, apro-
veché la oportunidad para corregir la idea de Dulaure. El cuerpo normativo
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establecia en su art. 11 que los propietarios de todo diario o escrito pe-
ridistico estaban obligados a insertar dentro de los tres dias la respuesta
de toda persona nombrada o designada en el diario o escrito periddico,
bajo pena de multa de cincuenta a quinientos francos, sin perjuicio de

otras penas y dafios o intereses a los que el articulo incriminado pudiera
dar lugar.

A pesar de estos avances, no fue sino hasta el 29 de julio de 1881 cuando
el derecho de respuesta se afianzé en Francia mediante el Estatuto de la
Imprenta, carta de la libertad con la marca del Partido Republicano. Para
1883 diversos paises ya habian adoptado el mismo derecho en sus res-
pectivos marcos juridicos: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espania,
Grecia, Italia, Portugal y Reino Unido, son sélo algunos ejemplos.

En el caso de América se destaca Brasil, nacién que incursioné en la ga-
rantia como consecuencia de las contiendas electorales de 1921, que hi-
cieron necesario incorporarla como medio de proteccién ciudadana en el
decreto 4743 sobre prensa. Cinco afios después Chile haria lo propio con
su ley 425, posteriormente reformada en 1971, que disponia que “Toda
persona natural o juridica ofendida o aludida por alguna informacién, tie-
ne derecho a que su aclaracién o rectificacion sea gratuitamente difun-
dida, en las condiciones que la ley determine, a taravés del érgano de
publicidad en que esa informacion hubiere sido emitida”.

Pero el antecedente de regulacion que mayor preponderancia reviste para
nuestro pais es el art. 14 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), también conocido como Pacto de San José de Costa
Rica, del 22 de noviembre de 1969, cuyo texto establece los parametros
de regulacién que deberdn considerar, como umbral minimo, los paises
que se obligan por dicho instrumento multilateral.

3 | Concepto y naturaleza del derecho
de rectificacién o respuesta

Como paso previo a conceptualizar a este instituto, resulta oportuno hacer
una distincién en torno a la semantica utilizada para designarlo en los dis-
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los giros y palabras “respuesta”, “réplica” y “rectificacion”, al tiempo que
otros asocian el término “respuesta” al “Droit de résponse” originado en
Francia, que se traduce como “derecho de respuesta”.

Esta postura sostiene que el derecho a respuesta, que circunscribimos ge-
neralmente a la contestacién de una pregunta, estaria méas relacionado al
derecho que tienen todas las personas a obtener una oportuna respuesta a
peticiones dirigidas a entidades o funcionarios publicos sobre asuntos de su
competencia, tal el caso del art. 67 de la Constitucién de 1961 de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela.

No obstante, nosotros entendemos correcto utilizar indistintamente los
términos “respuesta” o “réplica” para hacer alusién a la accién que emer-
ge cuando se trata de un ataque malicioso contra la honra o aspectos
fundamentales de la persona, buscando de esta forma rebatir, refutar o
impugnar con argumentos o razones lo que se ha dicho en un medio pe-
riodistico cuando resultara agraviante para el sujeto activo.

Sin embargo, advertimos que con ello no quedaria abarcada la rectifica-
cién, entendida como accidon que consiste en reducir a la conveniente
exactitud los dichos y hechos que se le atribuyen falsa o inexactamente
a un sujeto, y que para cumplir acabadamente con los fines que lo inspi-
raron, resulta necesario denominar al instituto “derecho de rectificacién o
respuesta” o “derecho de rectificacién o réplica”.

Ello, toda vez que el propio art. 14 CADH, cuando refiere a este institu-
to al que denomina “derecho de rectificacién o respuesta”, distingue
dos supuestos: la propalacién de informacidn inexacta o agraviante que
ocasiona perjuicio a la persona afectada. La primera da lugar a la recti-
ficacién y la segunda a la respuesta.

Ahora bien, genéricamente se ha definido al derecho de rectificaciéon o
respuesta, como aquel que atafie a toda persona que haya sido afectada
en su personalidad como consecuencia de una noticia falsa, inexacta o
desnaturalizada, inserta en un medio de prensa periédico, la persona afec-
tada tiene derecho a hacer difundir por el mismo medio, gratuitamente y
en condiciones anélogas, su versién de los hechos que motivaron a la no-
ticia o comentario. En el caso a de que el medio de prensa se negara, esta
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situacion seré resuelta —la procedencia o improcedencia— por el juez, en
un procedimiento abreviadisimo.®

Al respecto, Zannoni ha sefialado que se trata de un derecho que permi-
te al aludido en una informacién dar su propia versién del mismo hecho,
mediante la insercién de su respuesta en el medio de prensa que difundié
aquélla, para que esa version tome también estado publico.®

Por su parte Cifuentes, define a la rectificacién y respuesta como herra-
mientas sumamente Utiles para preservar los derechos personalisimos y
devolver el bien espiritual dafiado por el ataque de los medios de difu-
sion o informacidn, aclarando seguidamente, que no se trata de un dere-
cho subjetivo ni uno de los personalisimos, sino de un procedimiento de
tutela particular judicial o extrajudicial, cuyo objeto es la reposicién del
derecho violado.®

De lo expuesto se colige que la rectificacion o respuesta no sélo da lugar
al reconocimiento de un derecho en favor del afectado, sino que ademas
reconoce la responsabilidad profesional del periodista o medio que difun-
de una informacion, es decir, se reconoce que se deberia transmitir toda
informacion con caracter de verdad y de manera objetiva (o, por lo menos,
tendiente a la objetividad). Entonces en los casos en que voluntaria o in-
voluntariamente se hubiere transmitido una informacion falsa, inexacta o
agraviante, pesa sobre el medio o sujeto emisor, la obligacion de publicar
la otra verdad.

En cuanto a la naturaleza del instituto, algunos refieren que el derecho de
rectificacién o respuesta supone una garantia de la integridad moral del
afectado, pensada aquélla en sumés amplia acepcion, y que, "en esencia”
su fundamento no atenderia al sujeto que causa el dafio moral, sino a la
persona dafiada.”’ Hay que entenderlo, en definitiva, como una garantia
de la veracidad informativa que debe presidir la actividad profesional de

(4) Rivera, Juuio C., Instituciones de Derecho Civil: parte general, 3° ed., Bs. As., Abeledo
Perrot, p. 118.

(5) Zannoni, Ebuarpo A., Responsabilidad de los medios de prensa, Bs As., Astrea, 1993, p. 206.
(6) CiFueNTES, SANTOS, Derechos Personalisimos, Bs. As., Astrea, 1995, p. 631.

(7) De LA Cuabra Tomas, “Responsabilidad y Rectificacion”, en Revista espariola de derecho
administrativo, n°3, octubre-diciembre, 1974.
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los periodistas, conforme con la exigencia de comunicar y recibir informa-
cién veraz por cualquier medio de difusion.

Asi, esta corriente doctrinaria plantea que la rectificacion o respuesta apa-
receria como una via complementaria a otras también utilizables y, por
tanto, como una limitacién al derecho de informacién. Sin embargo, si la
finalidad es asegurar, en principio, la individualidad y el respeto a la perso-
nalidad, entonces seria mas légico pensar que estamos ante un derecho
publico subjetivo y, més concretamente, ante un derecho de la persona-
lidad, que de alguna manera restablece la igualdad de posicién entre los
particulares y los medios de comunicacién.

Dado que también la sociedad resulta beneficiaria de esta proteccién —
en la medida en que los valores tutelados por este derecho son colecti-
vos— ya no se puede reducir a éste solamente al estricto nucleo de los
intereses del individuo. Si la finalidad dltima es la proteccion de la vera-
cidad informativa, y ello se canaliza a través de una combinacién de ga-
rantias que se superponen —penales, civiles, contencioso administrativa
y derecho de rectificacion o réplica—, nos estariamos situando también
en una dimensién institucional del derecho.

En sintesis, esta doble consideracién implica que ambas caracteristicas
han de converger en toda su integridad al momento de considerar la na-
turaleza de este derecho. En primer lugar, es un derecho publico subje-
tivo, por cuanto el Estado estéd obligado a garantizar la reclamacién que
en su caso le plantee el individuo. En segundo lugar, también presenta
una perspectiva institucional, en la medida de que el ambito de intereses
protegidos trasciende los intereses meramente personales para alcanzar
aquellos que afectan al cuerpo social en su conjunto: la informacién veraz
y plural es un bien colectivo.®

4 | El derecho a la informacion

El derecho a réplica guarda intima conexién con el derecho a la informa-
cién, en cuanto a que procura que ingrese al circuito informativo de la

(8) CarrILLO MARK, “Libertad de expresion y Derecho de Rectificacion en la Constituciéon Espa-
fiola, (comentario a la ley orgénica)” en Revista de Derecho politico, Madrid, del 26 /03/1984.
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sociedad la rectificacién o respuesta de la persona afectada por el informe
agraviante o inexacto, por la misma via del medio de comunicacién dirigi-
do al publico, a fin de tutelar ademés de los derechos personales, el de-
recho a la informacién como bien social, como parte o contenido esencial
de la libertad de expresion.

El surgimiento del reconocimiento del derecho universal a la informacién
fue resultado de un devenir histérico que comenzd por reconocer los de-
rechos de quienes eran propietarios de las estructuras informativas, luego
de quienes trabajaban bajo la dependencia de éstos y, finalmente, los de-
rechos de todos los hombres.

El académico espafiol, Profesor José Maria Desantes Guanter, en su obra
La Clausula de Conciencia® describe tres etapas por las que atraviesa el
hombre respecto de la libertad y la informacién después de la caida de las
monarquias, atendiendo a quienes tuvieran legitimo acceso al ejercicio de
tal libertad.

La primera de ellas refiere al sujeto empresario, propia del constitucio-
nalismo del siglo XIX, y se caracterizaba por ser aquella en la que sélo
accedian al ejercicio de la libertad de prensa quienes contaban con los
recursos materiales para tener sus propios medios, en esos tiempos los
gréficos; de alli el concepto de “prensa”.

La segunda etapa centrd su atencion en el sujeto profesional, y surgid a
principios del siglo XX con las primeras sociedades de redactores y el re-
conocimiento de sus derechos. Esta es la etapa histérica de los estatutos,
en la que comenzaron a sefalarse ciertas facultades para aquellos que
trabajan en empresas informativas, dedicando sus esfuerzos a la basqueda
y transmision de la informacién.

Finalmente, la etapa relacionada al sujeto universal, en la que se recono-
cen los derechos a investigar, recibir y difundir informaciones y opiniones
de todos los seres humanos por su sola condicién de tales. El hecho de
que la mirada juridica en esta etapa centrara su atencién en todo hombre,
destinatario y fin Ultimo del proceso informativo, permitié a la postre dar
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nacimiento al derecho a la informacién, que se produjo con la Declaracion
de los Derechos Humanos en 1948.19

Ello se deriva de que el art. 19 de la citada Declaracion hace referencia a
que “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y opiniones y el de difundirlas sin
limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion”. En el texto
de la Declaraciéon encontramos que se le otorga un sentido mas amplio
a los concepto de libertad de opinién y de expresion en él mencionadas,
porque reconoce, ademas, el derecho a investigar, recibir y difundir infor-
maciones y opiniones.

Justamente, las tres conductas vinculadas a la libertad de expresién que
se infieren del articulo —la primera de ellas, pasiva, que es la de “recibir”;
y las restantes, activas, como son las de “investigar” y “difundir"—, han
servido como punto de partida para que las convenciones y pactos sobre
derechos humanos, como por ejemplo ser la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas, perfilaran la fisonomia propia del derecho a la infor-
macién, como vinculado a las libertades de expresién y opinion.

A ello le siguid que se lo percibiera como un derecho que hace a la propia
dignidad de la persona, en la medida en que sin un acceso a la informa-
cién, ésta no es verdaderamente libre para decidir, para autodeterminar-
se, para finalmente reconocerlo como el derecho de las personas a ser
informadas.™

Cabe sefalar que el derecho a la informacién, ademas de ser reconoci-
do en la Declaracion de Derechos Humanos de Paris de 1948 y por otros
instrumentos internacionales en similares términos, en nuestro derecho
positivo recién fue incorporado —al igual que en el caso del derecho de
rectificacién o respuesta— a través del Pacto de San José de Costa Rica.

(10) Acuiar, HenocH D., “Derecho de réplica: fundamentos y legislacion comparada”, en Re-
vista Juridica La Ley, 1985-D, pp. 892/893.

(11) VaLLapARres Lanza, Leo, “Elementos para una conceptualizacién del derecho a la infor-
macién”. Ver texto en http://www.transparencia.org.es
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El mencionado Pacto, en su art. 13, expresamente prevé:

"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, re-
cibir y difundir informaciones y opiniones de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por ley y
ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demés.

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periédicos, frecuencias radioeléctri-
cas, o de enseres y aparatos utilizados en la difusion de informa-
cién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacién de ideas y opiniones.

4. Los espectéculos publicos pueden ser sometidos por la ley
a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la protecciéon moral de la infancia y la adolescencia sin
perjuicio de lo establecido en el inc. 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningln motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma
u origen nacional”.

Basta una lectura répida al articulo para advertir la naturaleza compleja del
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rechos y garantias tanto para quien produce y emite la informacién, como
para quien la recibe, reconoce e incorpora.

Sibien el andlisis de todas y cada una facultades y obligaciones resultantes
de la norma en cuestién excede el objeto del presente articulo, enumera-
remos a modo de ejemplo algunas de ellas vinculadas con el informador
y a la libertad de prensa principalmente: el derecho a no ser censurado en
forma explicita o encubierta; a difundir y publicar informaciones u opinio-
nes; a la indemnidad del mensaje o a no ser interferido; al secreto profe-
sional y a la reserva de las fuentes, entre otros.

Por el contrario, si nos interesa destacar algunas de las garantias implica-
das en el derecho a la informacién, que se relacionan directamente con
el informado, como lo son el derecho a recibir informaciones y opiniones;
derecho a seleccionar los medios y la informacién a recibir; derecho a ser
informado verazmente; derecho a preservar la honra y la intimidad; de-
recho a requerir la imposicidon de responsabilidades legales ulteriores vy,
derecho a rectificaciéon o respuesta.

Lo sefialado precedentemente nos lleva a afirmar la existencia de un vin-
culo inescindible entre ambos derechos (a la informacién y a libertad de
prensa). El derecho a la informacion conlleva una concepciéon mas amplia
y moderna que el concepto clasico de la libertad de prensa, en la medida
en que esta Ultima sola no alcanza para que los ciudadanos se informen,
mientras que la definicién del derecho a la informacién contempla de por
si la existencia del sujeto universal, que como receptor tiene derechos es-
pecificos (a recibir, a seleccionar y a responder) que no son garantizados
por el derecho a la libertad de publicar.(?

5 | Alcances del derecho
de rectificacién o respuesta

Los alcances del derecho de rectificacion o respuesta se encuentran de-
terminados en el art. 14.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Hu-

(12) LoreTl, DAMIAN, El Derecho a la Informacion. Relacién entre medios, publico y Periodistas,
Bs. As., Paidds, 1995.
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manos, que establece los limites del ejercicio del derecho, mediante la
enumeracién de dos condiciones indispensables:

a. La afectacién debe provenir de informaciones inexactas o agraviantes.

b. Esa afectacion debe causar al afectado un perjuicio.

En tal sentido, el articulo refiere que “Toda persona afectada por informa-
ciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios
de difusién legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en gene-
ral, tiene derecho a efectuar por el mismo érgano de difusion su rectifica-
cién o respuesta en las condiciones que establezca la ley.”

Si bien la norma transcripta otorga legitimacion activa para hacer efectivo
este derecho a "toda persona afectada”, lo cierto es que el alcance de
esta frase ha generado opiniones encontradas en la doctrina y jurispru-
dencia nacional.

Asi, Sagliés™ sostiene que se trataria de un derecho que asistiria Unica-
mente a quienes se han visto afectados en forma directa por la informacién
falsa o inexacta, al tiempo que niega legitimacion activa a las personas
cuya afectacién no se produzca de un modo directo. Esta interpretacién
es compartida en la causa “Petric Domagoj Antonio ¢/ Diario Pagina 12" (%
por la Sala E de la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, que sos-
tuvo que este es un derecho que sélo puede ser ejercido por quien se
hubiese visto directamente afectado por las informaciones cuestionadas,
tanto en el caso en que la persona hubiese sido identificada de modo con-
creto, como si se hubiesen brindado datos que permitan individualizarla
con facilidad.

Si bien Bidart Campos comparte la postura anterior, en relacion a la afec-
tacién directa para poder accionar, considera viable el ejercicio del de-
recho por parte de asociaciones u organismos que tengan por mision
defender derechos colectivos, siempre que lo que se intente replicar no
se trate de ideas, opiniones o creencias, porque en esas orbes el dere-

(13) Sacues, NesTor P, “Variables del ejercicio del derecho a réplica”, en La Ley, 1996-A,
pp. 689/697.

(14) Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, “Petric, Domagoj A.”, 16/04/1998, Fal-
los: 321: 885.
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cho de rectificacion o respuesta no seria idoneo para asumir represen-
taciones colectivas en materia de intereses difusos, pues la libertad de
expresion no tolera que la adhesion personal a ellas —ideas, opiniones
o creencias—, las legitime para invocar agravios cuando en el circuito de
la comunicacion se infiltran otras que molestan, ofenden, o hasta hieren
a alguien, asi ese alguien sea parte de un conjunto humano muy amplio

y numeroso.

En nuestro pais, a nivel jurisprudencial, la posibilidad de habilitar el ejer-
cicio de este derecho a quien invocara un interés colectivo fue aceptada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Ekmekdjian ¢/
Sofovich” ¥ —anterior al precedente “Petric” citado—, en donde el voto
de la mayoria habilité el ejercicio del derecho a réplica a una persona
que se habia sentido lesionada en sus sentimientos religiosos, a raiz de
ciertas expresiones vertidas en un programa televisivo que, a su juicio,
resultaban agraviantes para la religion catélica, sefialando que a diferen-
cia de quien ejerce la rectificacion o respuesta en defensa de un derecho

"

propio exclusivo, “...en los casos como el presente quien replica asu-
me una suerte de representacion colectiva, que lleva a cabo en virtud de
una 'preferencia temporal’, previo reclamo al érgano emisor de la ofensa,
quien podré excepcionarse de cumplir con otras pretensiones de igual o
semejante naturaleza simplemente con la acreditacién de la difusién de

la respuesta reparadora”.!"”)

En cuanto al objeto del derecho de rectificacion o respuesta el citado
art. 14.1 de la Convencién establece que este derecho sélo, procede-
ré contra informaciones agraviantes o inexactas, con lo que quedarian

(15) BiparT Campos, GERMAN J., “El "adentro’ y el ‘afuera’ del derecho de réplica”, en ED,
25/08/1992, t.148, pp.349/358.

(16) CSIN,"Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, 07/07/1992, Fallos
315:1492.

(17) En relacién a la expresion “preferencia temporal” utilizada por la CSIN en el Fallo “Ek-
mekdjian ¢/ Sofovich”, Bianchi sefala que ello se debid a que era necesario poner un limite
objetivo, para evitar la avalancha de opiniones de todos aquellos que dicen estar ofendido
gravemente, por lo que la Corte, en aras de proteger la libertad no tanto de quien se expresa
—que puede ser ajeno al programa como en ese caso concreto—, sino concretamente de los
organos de emision, aplicod la méaxima qui prior est tempore, potier est iure. Ver BIANCHI, AL-
BERTO B., "Un fallo sobre derecho de réplica que pone en mora al Congreso”, en El Derecho,
t. 148, pp. 339/347.
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afuera las manifestaciones que sdlo constituyan la expresién de opinio-
nes, creencias, ideas, conjeturas, o juicios criticos o de valor, postura
seguida por la Corte Suprema de la Nacién en “Petric”, en donde cir-
cunscribié el ejercicio del derecho a réplica al &mbito de lo factico, es
decir, a los hechos cuya existencia pueda ser demostrada en el marco
de un proceso judicial.

Segun Bianchi, que el art. 14.1 refiera a “informaciones inexactas” pare-
ceria claramente excluir todo lo relativo a las ideas, creencias, opiniones,
juicios criticos y valorativos, y limitar su dmbito de aplicacién inequivo-
camente al &mbito de lo factual, de lo sujeto a comprobacion empirica.
Aclara, sin embargo, que no toda inexactitud informativa factica dara de-
recho a la rectificacién, ya que la que se revele nimia sin aptitud dafiosa
no esta comprendida en el precepto, porque este exige que las informa-
ciones inexactas hayan sido emitidas “en su perjuicio”."® Esto ultimo se
desprende justamente del precedente “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” cuando
en su considerando 25 remarca que debe tratarse de una ofensa de “gra-
vedad sustancial”.

Por otro lado, para la determinar la presencia de un contenido “agravian-
te” en una informacién, se debera analizar que la difusién de la misma
perjudique a la intimidad de las personas (y, por ende, sea no trascendible)
o si siendo trascendible, el tenor de la informacion perjudica innecesa-
riamente la reputacién de un sujeto, ya sea por la utilizacién de vocablos
peyorativos, degradantes o insultantes.!?

Otra caracteristica impuesta por el Pacto de San José de Costa Rica para
invocar la procedencia del derecho, es que la informacion que se preten-
de rectificar o responder, ya sea por inexacta o por agraviante, o ambas a
la vez, haya sido dirigida al publico en general a través de un medio de di-
fusién. De ello se deriva que, en principio, la informacién emitida en forma
reservada o prescindiendo de la utilizacién de un medio de comunicacién
masivo, no daria lugar al derecho de rectificacién o respuesta, a no ser que
con posterioridad a su emisién, fuera difundida en la forma prevista por el
art. 14.1 del mencionado instrumento internacional.

(18) BiancHI, ENrIQUE TomAs, “Derecho de rectificacion o respuesta. La informacién inexacta 'y
perjudicial”, en Revista juridica La Ley, 1996D.

(19) Sacues, NesTor PebrO, op. cit.
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Finalmente, no puede soslayarse el principio de la inmediatez en la re-
paracién que inspira al instituto, en tanto el objeto del derecho es el de
materializar de manera inmediata la difusién de la rectificacién o réplica,
por el mismo medio de comunicacién social que difundié la informacion
inexacta o agraviante.

Ahora bien, no obstante lo sefialado precedentemente, cabe referir que
como el art. 14.1 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos
no establece cudl deberia ser la via adecuada para determinar el caracter
inexacto o agraviante de los datos publicados, ni la forma o el plazo en
el que debe publicarse la férmula, en definitiva serd cada Estado parte el
encargado de fijar esas pautas a través de leyes reglamentarias.

Cabe destacar que mas alla de las pautas fijadas por un Estado signatario,
en ningun caso la rectificacién o la respuesta podrén eximir de las otras
responsabilidades legales en que se hubiere incurrido el medio o el autor
de la noticia falsa o agraviante, conforme expresamente lo contempla el
inc. 2) del art. 14.1 del Pacto en cuestién.

6 | Improcedencia de las principales
criticas esgrimidas en contra del
derecho de rectificacién o respuesta

Son diversas las criticas que se le han efectuado al derecho de rectificacién
o respuesta, principalmente provenientes de fuertes grupos econémicos
vinculados a medios de comunicacion, que sisteméaticamente se han ma-
nifestado en contra de los diversos proyectos legislativos presentados en
el Congreso de la Nacién,™ tendientes a reglamentar el instituto bajo
analisis tal como lo requiere del art. 14.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

En ese sentido, es que mencionaremos los argumentos que objetan los
principales detractores del instituto, y daremos razones de por qué cree-

(20) En tal sentido, ver los siguientes proyectos de la Camara de Diputados de la Nacién:
1017-D-00; 4606-D-00; 6838-D-01; 0782-D-02; 3631-D-02; 4317-D-02; 3119-D-03; 5093-D-03;
1398-D-06; 1909-D-07; 1912-D-2008; 6715-D-2008; 5321-D-2012.
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mos que son abiertamente improcedentes, a fin de avanzar hacia una ne-
cesaria y coherente reglamentacion.

6.1 | Supuesta “inconstitucionalidad
del art. 14.1 de la Convencién Americana
de los Derechos Humanos”

6.1.1

En primer lugar, mucho se ha argumentado respecto de la inconstituciona-
lidad de esta figura, como asi también, sobre los inconvenientes que po-
dria ocasionar en la préactica su ejecucion o implementacion, enfatizando
que vulnera la libertad de prensa o de imprenta, derechos éstos expresa-
mente consagrados en los arts. 14y 32 CN que vedan toda posibilidad de
censura previa y de reglamentacion de su ejercicio, a través de leyes que
los restrinjan arbitrariamente.

Esta es la postura seguida por Badeni, quien sefiala los inconvenientes de
orden préctico a los que daria origen el instituto de la réplica, agregédndole
ademas, lo que entiende, serian serios reparos de caracter juridico cons-
titucional, entre los que menciona justamente que se trata de un derecho
que colisionaria con el art. 32 CN.

Asi, entiende que el derecho a réplica constituye una sancién encubierta
para los presuntos abusos de la prensa, cuya punicidén esté expresamente
vedada por el mencionado art. 32, que esa norma impide que se dicten
leyes especificas destinadas a restringir la libertad de imprenta, y que el
derecho de réplica es un instituto especificamente destinado a restringir
la libertad de expresién, porque sélo se aplica con motivo del ejercicio de
esa libertad.?"

Otro sector de la doctrina, sostiene que el derecho de réplica seria contra-
rio al art. 14 CN, que prescribe entre otros, el derecho de todo habitante a
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, porque la censura com-
prenderia tanto las situaciones en donde se impide publicar una idea, como
aquellas en las que se obliga a publicar algo en contra de su voluntad.

(21) Bapeni, GReGORIO, Libertad de prensa, Bs. As., Ed. Abeledo Perrot, 1997, p. 213y ss.
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En ese orden de ideas, el argumento mas fuerte que exponen, es el ofre-
cido por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en un pro-
nunciamiento hecho en el caso "Miami Herald Publishing Co, division of
Knight Newspapers Inc. vs. Tornillo”,?? que entre otras cuestiones enten-
dié que el estatuto de Florida —que consagraba el derecho a réplica—,
funcionaba como una orden parecida a la de una regulacién que prohibia
al apelante publicar cierto material y que imponia una penalidad en base
al contenido de un periddico, siendo la primera fase de la penalidad la
publicacién obligatoria de la respuesta, que se traduciria en el costo incre-
mental de tiempo, material de publicacion, de composicion y en la ocupa-
cién de espacio que podria ser dedicado a otro material que el periddico
prefiriese imprimir.

Coincidimos con Albornoz en que los criticos de la réplica han hecho un
andlisis parcial al asignarle a la libertad de expresién una categoria su-
perior a la de restantes derechos constitucionales, y concluir no sélo que
seria un derecho absoluto, sino que también lo seria su ejercicio.® Del
mismo modo, coincidimos en que con esta postura, omiten una interpre-
tacién in totumy arménica de nuestra Carta Magna, porque excluyen con
ello la inteligencia de otros preceptos constitucionales y la interpretacién
que de ellos ha hecho la doctrina y jurisprudencia nacional.

En tal sentido, es pertinente recordar la doctrina sentada por nuestro mas
Alto Tribunal, en relacién a que la interpretacion de las cldusulas constitu-
cionales debe efectuarse de una manera orgénica o sistematica. Las clau-
sulas de la Constitucién no pueden ser interpretadas aisladamente, como
desconectadas del todo que componen, sino que deben ser interpreta-
das dentro de la unidad sistemética a la que pertenecen, comparandolas,

(22) El periodico Miami Herald se negd a publicar la respuesta de Pat Tornillo a los editoriales
que criticaban su candidatura a diputado de la Camara de Representantes del Estado de
Florida. Este promovié una demanda ante el Tribunal de Circuito de Florida, invocando la ley
estadual que consagraba el derecho de respuesta y conforme a la cual tenfa derecho a contar
con un espacio igual para contestar las criticas y ataques a su actuacion formuladas por el pe-
riodismo. El Tribunal rechazé la demanda y Tornillo apelé ante la Corte Suprema de Florida,
que revocé la sentencia sosteniendo que la ley no violaba las garantias constitucionales y que
el perjudicado contaba con todos los medios legales para efectivizar su derecho, asi como
las indemnizaciones de dafios y perjuicios, y reenvié el caso a primera instancia. El diario
recurrio ante la Corte Suprema de Estados Unidos, quien revoco la sentencia del a quo.

(23) ALBorNOZ, Liliana, “El derecho a réplica, rectificacion o respuesta y la jerarquizacién del
hombre”, en Revista Juridica La Ley ,1989-A, pp. 964/975.
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coordinédndolas y armonizédndolas de tal forma que haya congruencia y
relacion entre ellas.® Mas aldn, que la interpretacién de las leyes debe
hacerse evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposi-
ciones y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con
valor y efecto.

En este sentido, el derecho de rectificacidn o respuesta es perfectamente
armonizable con los mencionados arts. 14y 32 CN, aun cuando el primero
de ellos confiera el derecho a todo ciudadano de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa, y el segundo impida al Congreso Federal dictar
leyes que restrinjan la libertad de imprenta, en la medida en que ambos
derechos admiten perfectamente una reglamentacion razonable sin que
ello se traduzca necesariamente en una “restriccion”.

Sobre este tépico, resulta menester transcribir lo sostenido por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién en el precedente “Campillay Julio ¢/ La

"

Razdn y otros”,® del mes de mayo de 1986, en el sentido que el aludido
derecho a la libre expresién e informacidn no es absoluto en cuanto a las
responsabilidades que el legislador puede determinar a raiz de los abusos

producidos mediante su ejercicio.

Los impedimentos establecidos en los arts. 14 y 32 para la proteccién de
esos derechos deben ser necesariamente interpretados en forma flexible,
de manera tal de no institucionalizar un sistema que permita evadir res-
ponsabilidades a quienes difunden en un medio de comunicacién infor-
maciones inexactas, falsas o agraviantes, dado el significativo dafio que
ellas pueden ocasionar al agraviado en la imagen que tiene de él la socie-
dad receptora de la informacion falaz o incorrecta.

6.1.2

Por otro lado, también se ha objetado la validez legal de la clausula
contenida en el art. 14.1 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, sefaldndose que por imperio del art. 27 CN, los instrumentos
internacionales tienen condicionada su vigencia a la conformidad que
presenten con los principios de derecho publico establecidos por ella,

(24) Ver CSJN, Fallos 324:975.

(25) Ver CSJN, Fallos 308:789.
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entre los que se halla la libertad de prensa. En consecuencia, segun esta
postura, el Pacto de San José de Costa Rica no seria suficiente para ava-
lar la legalidad del derecho de réplica consagrado en su art. 14, en tanto
se opone a ella.®?

A los fines de refutar la opinion precedente, resulta oportuno efectuar un
rapido repaso en torno a la incorporacion del Pacto a nuestro ordena-
miento juridico interno.

En 1983 el Congreso argentino sanciond por ley 23.054 el acatamiento del
pais a la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos y sus pro-
cedimientos supranacionales, en especial el sometimiento a la jurisdiccién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en San José
de Costa Rica, y luego realizd el acto formal de su depédsito internacional.
Posteriormente, con la reforma de |la Constitucion del ano 1994, este Tra-
tado, al igual que otros, adquirié jerarquia constitucional.

La situacion descripta torna inoportuna, cuando no infructuosa, cual-
quier discusion que verse sobre la validez o invalidez de este instrumen-
to internacional. Fue hasta la etapa final de ratificacion de este Trata-
do, cuando el Estado debié considerar y resolver los problemas de tipo
constitucional que pudieran suscitarse. Hasta alli nuestro pais fue libre
de comprometerse o no, pero habiendo aceptado el compromiso inter-
nacional, se convirtié en un hecho histérico sobre el que ya no es posible
juridicamente volver atras y poner en tela de juicio el compromiso asu-
mido por la Argentina.

Por lo sefialado, habiendo el Estado argentino suscripto este Tratado
que versa sobre Derechos Humanos, debe prevalecer el principio del
pacta sum servanda®’y de buena fe que rige en la materia y que impide
oponer posteriormente la supuesta violacion del derecho interno, asi sea
constitucional. Esta regla rige para todos los Tratados contenidos en el
segundo parr., inc. 22 del art. 75 de nuestra Carta Magna, a los que, por
su jerarquia constitucional, no se les puede oponer norma alguna de de-

(26) Ver Bapenl, Grecorio, Tratado de Derecho Constitucional, Bs. As., La Ley, 2004, t. |,
pp. 525/527.

(27) Ver art. 27 —y su reenvio al art. 46— de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.
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recho interno; una norma legislativa posterior seria igualmente ineficaz
para apartarse de sus normas, en tanto el pais no retire su adhesién.®

Viene al caso traer a colacién la “doctrina de la verificacidn constituyente
de compatibilidad”, expuesta por dos Ministros de la Corte Suprema de
Justicia en el caso “Petric”. Esta doctrina, esencialmente, sostiene que en
1994 los constituyentes ya hicieron un juicio de compatibilidad entre los
tratados a los que conferian rango constitucional, y el resto de la Consti-
tucién. Merced a este juicio de comprobacién, han cotejado los Tratados
y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce dero-
gacién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer
o contradecir. De ello se desprende, que la armonia o concordancia entre
Tratados y la Constitucién es un juicio del constituyente.

Hay quienes podrian sostener que le resta valor a la doctrina sefalada,
el hecho de que la misma hubiera sido suscripta por una minoria de los
miembros del Méaximo Tribunal, pero lo que no pueden eludir es la coin-
cidencia de la mayoria en el caso citado, cuando concluye que el derecho
a réplica no es incompatible con la libertad de expresién. En tal sentido,
el voto inicial suscripto por tres miembros sefiala la necesidad de amalga-
mar ambos derechos porque entender que ciertos derechos de la persona
comprometen siempre a la libertad de expresidn, y que ésta debe tam-
bién prevalecer sobre aquellos, significa una unilateralizacion del proble-
ma que debe desecharse.

De lo sefialado precedentemente se pueden extraer dos ideas claves:

1. Es necesario armonizar la libertad de expresion con otros derechos de la per-
sona (como honra, dignidad, prestigio, etc.).

2. El derecho de réplica tiene naturaleza bifronte, en tanto por un lado tutela al
perjudicado por una informacién inexacta o agraviante, y por el otro reconoce
un interés social en conocer la version de cada uno (del medio y del perjudica-
do), para detectar dénde se encuentra la verdad.

Es justamente la idea de la “verdad” la que nos lleva a compartir la con-
clusion a la que arriba Félix Lo en oposicion al comunicado efectuado
por la Asociacion de Editores de Diarios de Buenos Aires (ADEBA), en el

(28) AcusTiN GorpiILLO, “La creciente internacionalizacion del derecho”, en Derechos Huma-
nos 5° ed., Bs. As., FDA editores, 2005.
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que esta Ultima sostenia que no se logra la garantia de la verdad con el de-
recho a réplica, porque éste sélo produce otra versién de los hechos que
no necesariamente es la verdadera. Nosotros, al igual que él, admitimos
como probable que no se alcance la veracidad absoluta, pero no puede
haber duda de que, cuantas mas opiniones y juicios se arrimen sobre los
episodios, no sélo estaremos situados maés cerca la verdad, sino ademés
habra mayores posibilidades de contar con una herramienta Gtil para lograr
una mas profunda democratizacién del acceso a la informacién. Estas dos
razones justifican ya de por si, la implantacién del derecho de respuesta.®

Con lo expuesto en este punto, afirmamos que el derecho de rectificacion
o respuesta no es inconstitucional como sostienen sus opositores y que su
ejercicio es perfectamente compatible con los derechos consagrados en
los arts. 14y 32 CN.

6.2 |

“Lesionaria el derecho de propiedad”: los exponentes de esta postu-
ra sostienen que la circunstancia de otorgarle al solicitante de la réplica
"obligatoriamente” un espacio que podria destinarse a la difusion de otra
noticia o ampliar la extension de otra ya programada constituye una res-
triccion irrazonable al ejercicio de la actividad reglada. Que, puntualmente
en el caso de la prensa escrita, la réplica daria lugar a que se tenga que
publicar otro diario adicional exclusivo para las réplicas, y esto incidiria en
el costo de las publicaciones.

En suma, se argumenta que el derecho a réplica no lesionaria solamente
la capacidad de decisién de los conductores del medio de difusion, sino
también su derecho de propiedad, al poner a cargo de ellos el costo de
una publicacién realizada contra su voluntad.®?

Contrariamente a lo postulado, lo cierto es que la réplica surge como una
reaccién a un acto previo producido por la libre manifestacién de la volun-
tad del responsable del medio de comunicacién, que conllevd la afecta-

(29) LoN, Feux, “Derecho de Réplica”, en Revista Jurisprudencia Argentina, 1986-lll,
pp. 796/804.

(30) BabENI, GREGORIO, op. cit.
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cién de una persona. Dicho en otras palabras, la réplica surge como una
derivacién de una noticia falsa, inexacta o agraviante, que fue difundida
sin ninguna censura previa, dado que hasta ese momento el titular del
medio realizd su eleccién sin ser censurado.

Es que, como ocurre en todos los dmbitos que hacen a los actos juridicos
que realiza cotidianamente cualquier persona y que trascienden a terce-
ros, de los mismos pueden resultar consecuencias juridicas no deseadas;
las que, llevadas al caso particular que aqui nos ocupa, serian la publica-
cién de la rectificacion o respuesta como consecuencia de la difusién de
una informacién inexacta, falsa o agraviante.

Entiéndase bien, sin &nimo de ser reiterativos, el derecho de rectificar o de
responder sélo procede respecto de informes que, por ser falsos, inexac-
tos o agraviantes, afecten en forma directa e individualizada a una perso-
na, ya sea en su honor, dignidad o intimidad, por lo que, si los medios de
difusién actlan con responsabilidad al momento de informar, no deben
preocuparse por la existencia de una ley que institucionalice el derecho
de rectificacion o respuesta.

emas, quienes abonan esta postura parecen olvidarse de la posicidon
Ad b t t lvid de |

e desigualdad de armas en la que se encuentra cualquier persona que
de d ldad d I t |
haya sido agraviada por una noticia difundida masivamente por un medio
de comunicacién. Una desigualdad que, incluso, fue evidenciada por la
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los considerandos del
fallo "Ekmekdjian ¢/ Sofovich” cuando, respecto del interrogante referido
a "iqué derecho tiene el comun de los hombres cuando es ofendido y
difamado, por el ejercicio abusivo, inexacto o agraviante de la informacién
periodistica, radial o televisiva?, trae a consideracion una reflexién efec-

tuada por Rivero,®" que sostenia:

“Ya no estan a su alcance los medios con que contaba en los
siglos XVIII y XIX. Las salas de directores de las empresas pe-
riodisticas de radio o televisién estan fuera de su acceso; y en
ellas se rednen los que tienen en su mano irrumpir en su destino
individual, difamarlo o ridiculizarlo o exponer su intimidad a la

(31) Rivero J., “Le Statu des techniques le formation de I'opinion, I'opinion publique”, Presses
Universitaires de France, 1957, p. 113y ss.
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mirada de todo el mundo. Son seres distantes, que manejan
un poder inconmensurable en una civilizacion audiovisual que
tiene como accesorio la letra impresa”.

Se manifiesta asi un injusto reparto de los poderes sociales —concluyd
en esa causa la Corte—, que exige ser corregido a través de mecanismos
razonables y apropiados.

6.3 |

“Violaria la garantia del debido proceso”: Hay quienes sefnalan que con
este instituto se estaria violando la garantia consagrada por el art. 18 CN,
que confiere Unicamente a los jueces la potestad de atribuir responsabili-
dad por actos culposos o dolosos. Ello es asi dado que, en la préactica de
la mayoria de los paises que han reglamentado el derecho de réplica, la
intervencién judicial es posterior a una instancia privada que permite que
el perjudicado reclame el ejercicio de este derecho directamente al medio
de comunicacion. Esta postura nos lleva a efectuar varias consideraciones.

En primer lugar, el sentido y justificacién del derecho de respuesta —ré-
plica o rectificacion— encuentra sustento en que precede a la interven-
cién judicial, tratando en esa instancia previa de resolver el conflicto con
inmediatez y celeridad. Y esta celeridad, por cierto, no la proveeria ni si-
quiera el hecho de aplicarse un trémite judicial sumarisimo que requiere
necesariamente el agotamiento de un procedimiento (demanda, traslado,
contestacion, ofrecimiento y produccién de pruebas, sentencia).

Frente a tal situacién, resulta ineludible reconocer que el requisito de ce-
leridad se cumple en forma acabada con el simple hecho de acordarle al
agraviado la posibilidad de presentar una solicitud directamente ante el
medio de comunicacién, quien esta en todo su derecho de negar la peti-
cién, situacion que habilitara la posibilidad de recurrir a la justicia.

En cuanto al elemento “inmediatez” inherente al instituto, si no le otor-
géramos al perjudicado la posibilidad de ejercer previamente su reclamo
en forma directa e inmediata, éste no tendria més alternativa que llevar su
reclamo a la justicia y someterse a un tramite, que no le garantiza, por mas
breve que sea, que una sentencia en su favor no resulte extemporanea.
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iPor qué?, sencillamente porque para entonces, el vasto alcance de
la actividad de los medios de comunicacion ya habra permitido que la
informacion falsa, inexacta o agraviante llegue a conocimiento de millones
de personas que, dificilmente, vinculardn su contenido con el de una
rectificacién o respuesta acordada judicialmente y difundida mucho tiempo
después. Justamente, para paliar esta situacion, la rectificacion o respuesta
debe proceder sin demora, a fin de que también los destinatarios de la
actividad de los medios puedan valorar ambas informaciones y arribar a su
propia conclusién en relacién a la informacién objeto de la réplica.

Hasta aqui hemos efectuado simplemente una defensa en relacién a la
importancia de acordarle un procedimiento extrajudicial al perjudicado
para que ejercite su derecho, ya sea de rectificacién o de respuesta. En
cuanto a la supuesta violacién de la garantia del debido proceso, no ad-
vertimos ninguin conflicto entre esta Ultima y el ejercicio de la réplica, toda
vez que la negativa de los medios de comunicacién de acordar el derecho,
obligard a que la cuestion se resuelva necesariamente en sede judicial,
y en definitiva seré el juez quien se pronuncie en favor o en contra de la
procedencia de la réplica.

0.4 | “La existencia de un procedimiento
penal y otro civil haria innecesaria
la tutela especial este derecho”

Basta con oponer a esta afirmacion el ejemplo brindado oportunamente
por Bidart Campos® para despojarla de racionalidad, cuando sefiala que
la conducta de un motorista que cruza un seméaforo en rojo y atropella a una
persona puede dar lugar a tres situaciones desde el punto de vista legal:

a. Una sancién por la infraccion de transito.
b. Un proceso penal por lesiones culposas o dolosas.

c. Un proceso civil por indemnizacion de dafos. Explica que, en este contexto,
cualquiera sea la via que se elija, ella no invélida la procedencia de las demas,
ya que aun disponiendo de la opcién b) o c), resulta innegable la necesidad de
gue existan normas de transito y seméaforos.

(32) BiparT Campos, GERMAN J., op.cit.
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Con el derecho a réplica pasaria lo mismo, en tanto un informe falso,
inexacto o agraviante no en todos los casos tendria entidad suficiente para
configurar un delito, y aun cuando lo fuere, el derecho penal servira Unica-
mente a los fines de sancionar el delito, mientras la réplica buscaria equi-
librar la libertad individual con las libertades de expresion e informacién.
Tampoco la posibilidad de acudir a la via civil para reclamar el resarcimien-
to de los dafios y perjuicios que hubiera ocasionado una informacion falsa,
inexacta o agraviante suple la posibilidad de acordar un derecho a réplica.

Entonces, este derecho no persigue una indemnizacién pecuniaria ni bus-
ca sancionar penalmente, sino lograr a través de una rectificacion o res-
puesta que la sociedad que recibié en su circuito informativo el informe
agraviante o inexacto reciba en compensacién la otra versién que tiene
derecho a brindar el afectado, de manera inmediata y en iguales condicio-
nes a las del medio que lo difundié.

7 | Consideraciones a tener en cuenta
para una adecuada reglamentacién del
derecho de rectificacién o respuesta

En este punto, intentaremos esbozar algunos lineamientos, que a nuestro
entender, deberian inspirar a una norma nacional que reglamente el de-
recho de réplica, para lo cual resulta indispensable servirnos del umbral
minimo que surge de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

7.1 | Procedencia del ejercicio
del derecho de rectificaciéon o respuesta

Asi, el derecho al que denominamos derecho de rectificacion o respuesta,
creemos que deberia ser acordado a toda persona fisica o juridica que
haya sido nombrada, sefialada o notoriamente aludida en una informacién
o noticia difundida en un medio de comunicacién escrito, audiovisual, ra-
diofénico, digital u otro, dirigida al publico en general, para que pueda
ejercer su derecho de rectificacion o respuesta cuando considere que la
misma la perjudica por ser inexacta, falsa o agraviante hacia su persona.
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En primer lugar, convergemos en la postura de que el ejercicio de este de-
recho debe ser otorgado tanto a las personas fisicas como a las juridicas;
ello es asi por cuanto el art. 14.1 del Pacto no debe ser interpretado de
modo restrictivo en lo que hace al otorgamiento de derechos, extrayendo
de ello la conclusion de que Unicamente puedan ser titulares del derecho
en cuestién las personas fisicas.

Recordemos que uno de los fundamentos que da sustento a la existencia
de este derecho es la proteccion del derecho personalisimo al honor, y si
bien asiste razén a quienes expresan que el honor es un derecho perso-
nalisimo del cual sélo pueden ser titulares los seres humanos, no menos
cierto es que cuando nos referimos a las personas de existencia ideal, el
derecho equivalente es la reputacién, prestigio o buen nombre del que
puedan gozar las personas juridicas en tanto la mayoria de las veces re-
presenta un elemento de suma importancia en el éxito de una empresa.
En este convencimiento, creemos que estos elementos intrinsecos a la
personalidad ideal merecen la misma proteccién que se le asigna al honor
de las personas fisicas.

Asimismo, no encontramos razones atendibles para denegar el derecho
de rectificacion o respuesta a los funcionarios publicos, como lo ha hecho
la Constitucion de la Provincia de Salta,®¥ ya que su condicién, aun en
ejercicio de su funciones, no los exime de verse afectados por informa-
ciones o noticias inexactas, falsas o agraviantes, por lo que ellos también
podrian pretender hacer saber simplemente su versiéon de los hechos o
rectificar aquellos datos incorrectos que fueron difundidos.

Por otra parte, entendemos que el honor, reputaciéon o el prestigio de las
personas no sélo puede verse vulnerado cuando éstas son nombradas con
nombre y apellido (0 su denominacion social), sino que puede realizarse
a través de expresiones linglisticas que, sin lugar a dudas, refieran a un
sujeto perfectamente individualizable, motivo por el cual la prevision legal

(33) La cual dispone, en su art. 23 que, “Todo habitante que, por causa de una informacién
inexacta o agraviante, sufra perjuicio, tiene el derecho a efectuar gratuitamente por el mismo
medio de comunicacion su rectificacién o respuesta. En caso de negativa el afectado puede
recurrir a la instancia judicial, la que debe expedirse en trdmite sumarisimo. ‘Se excluye de
este derecho a los funcionarios por informaciones referidas a su desempeno o funcion’. Los
delitos cometidos en uso de la libertad de expresion son juzgados en procedimiento ordi-
nario y sancionados con arreglo al Cédigo Penal”.
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que se dicte en la materia deberia indicar como alternativas, no sélo que
fuera nombrada; debe incluir las opciones de que la persona haya sido
sefialada o notoriamente aludida.

Las informaciones o noticias®” no sélo deben ser erréneas, sino que la nota
distintiva es que deben estar dirigidas al publico en general, de modo tal
que aquéllas que no tengan la capacidad potencial de ser conocidas por
toda la comunidad, como podria ser una noticia difundida a través de un
correo electrénico interno de un medio de comunicacién, no podrian que-
dar abarcadas por el derecho en cuestion.

Nos parece conveniente que, ademés de los adjetivos “inexactas” y
"agraviantes” incluidos en el texto del Pacto de San José de Costa Rica
para calificar a las informaciones pasibles de rectificacién o respuesta, se
incluya también el término “falsas”, habida cuenta que éstas tienen un
poder lesivo para el honor o el prestigio, cuanto menos igual que las que
alli expresamente se enuncian.

Solamente excluiriamos de este derecho:

1. Las informaciones o noticias que resulten transcripcién o reproduccion textual
de discursos pronunciados en el Congreso de la Nacién, resoluciones adminis-
trativas o judiciales o documentos oficiales publicados por autoridad publica,
en tanto la publicacion o difusién de los mismos no incurra en omisiones, sec-
cionamientos u otros procederes que los desvirtden.

2. La mera expresién de ideas, creencias u opiniones, siempre que no contengan
datos falsos o erréneos que perjudiquen a una persona fisica o juridica.

Enlo que atafie a las excepciones que, en principio, no admitirian el ejerci-
cio del derecho, se ajustarian a la exigencia del Pacto de San José de Cos-
ta Rica por cuanto de que el derecho de rectificacién o respuesta se ejerce
frente a una informacién inexacta o agraviante. Es decir que se encuen-
tra circunscripto al mundo de lo comprobable a lo relativo a los hechos
cuya existencia, inexistencia, exactitud o inexactitud pueden ser objeto de
prueba judicial. No abarca opiniones, interpretaciones, conjeturas, ideas o
discusiones referidas a temas de distinta naturaleza (cientificas, politicas,
culturales, etcétera).

(34) Entre las que existe una relacion de género o especie, por cuanto, de acuerdo al Dic-
cionario de la Real Academia Espariola, “informacién” es la accién de enterar o dar noticia
de algo, y "noticia” es el contenido de una comunicacién (informacién) antes desconocida.
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Sin embargo, al igual que un plantel docente de la Facultad de Perio-
dismo y Comunicacién Social de la Universidad Nacional de La Plata,®
entendemos que el derecho de rectificacion o respuesta no deberia ser
limitado Unicamente a los géneros clasicos dentro de lo que se conoce
como periodismo informativo, esto es, a la noticia y el reportaje, sino que
también deberia abarcar al periodismo de opinidn (articulos, editoriales,
columnas criticas) y al de explicacion o interpretacion (crénica y reportaje)
cuando ellos estén entrelazados con el mundo de lo comprobable. Lo que
importa es la base factica de la informacién con independencia del géne-
ro al que pertenezca; es la inexactitud de la base factica contenida en la
informacién u opinién la que autoriza al afectado a rectificar o responder.

7.2 | “Modo de ejercicio del derecho”

Como indicamos en el apartado anterior, en lo que respecta al sujeto ac-
tivo, acordariamos su ejercicio tanto a personas “fisicas” como “juridicas”
que hubieran sido nombradas, sefialadas o notoriamente aludidas en una
informacién o noticia. Este requisito de individualizacién® resulta indis-
pensable, a nuestro entender, para evitar que se abra la posibilidad de
infinitos cuestionamientos a expresiones ideoldgicas o conceptuales de
que pudieran sentirse perjudicadas por cualquier informacién o noticia
difundida en un medio de comunicacion.

Deberia prescribirse que el derecho no sélo podré ser ejercido en forma
directa por la persona fisica o juridica perjudicada o por medio de sus
representantes legales o apoderados, sino ademés que, en caso de falle-
cimiento de la persona fisica afectada, el derecho pueda ser ejercido por
su cényuge, conviviente o por sus parientes por consanguinidad o por
afinidad hasta el segundo grado.

En cuanto a la coexistencia de este instituto con otras acciones legales,
deberia sefialarse expresamente que en ningun caso el ejercicio del dere-
cho de rectificacién o respuesta eximira de las otras responsabilidades le-

(35) Ver sitio web: http://derechodelacomunicacion.blogspot.com.ar/2008/04/derecho-de-
rectificacin-o-respuesta.html

(36) Que la informacién se refiera al afectado directamente o bien lo aluda o mencione de tal
forma que aporte datos que hagan posible su individualizacion.
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gales en que se haya incurrido al difundir la informacidn o noticia inexacta,
falsa o agraviante en el medio de comunicacién de que se trate.

Lo sefalado, a méas de ser una exigencia puntual del Pacto de San José
de Costa Rica en la materia, resulta coherente con nuestra postura —
sefialada en el punto 6.4 del presente articulo—, que es asignarle un
alcance distinto a la rectificacion o respuesta de las acciones penales o
civiles por dafios a que pudiera dar lugar la noticia o informacion falsa,
inexacta o agraviante que, en forma independiente, pueden ser ejerci-
das por el damnificado.

Por otra parte, si la informacién o noticia inexacta, falsa o agraviante hu-
biera sido emitida por més de un medio, entendemos que el afectado de-
beria poder ejercer ese derecho respecto de todos, algunos o cualquiera
de ellos, a su eleccién.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento sostenemos que para garanti-
zar la universalizacion del derecho rectificacion o respuesta, éste deberia
poder ejercerse sin necesidad de patrocinio letrado, mediante la simple
presentacién de un escrito dirigido al medio de comunicacién o a su res-
ponsable, dentro de los treinta (30) dias siguientes al de la publicacién o
difusién de la informacién,® plazo que entendemos razonable.

Para establecer el momento a partir del cual deberia comenzar a correr el
plazo para que la persona aludida en la noticia pudiera ejercer su derecho
se plantearon diferentes alternativas, a saber:

1. A partir de la efectiva toma de conocimiento de la noticia.
2. A partir del momento en que la persona hubiera podido conocerla.®®

3. A partir de la difusién de la noticia.

Nos inclinamos por esta Ultima opcidn, en el entendimiento de que resulta
ser la méas idénea en miras a otorgar celeridad al ejercicio del derecho,
habida cuenta de que, en esta etapa prejudicial, se evitaria poner en juego
una circunstancia que resulta ser objeto de prueba, mientras que situar el

(37) También consideramos que el escrito podria ser enviado a través de una forma fehaci-
ente de notificacion.

(38) Esta es la alternativa seguida en el proyecto de ley n°® 5321-D-2012.
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comienzo del plazo en la fecha de efectiva difusién se otorga una fecha
cierta a la cuestién.

En lo concerniente al contenido de la presentacién, minimamente debera
cumplir con las siguientes pautas:

a. Laindicacion de los hechos que se desea rectificar o responder, sefialando la
noticia, informacién, opinién o idea inexacta, falsa o agraviante.

b. El texto o contenido sucinto de los hechos con que se pretende rectificar o
responder informaciones o noticias, o de los argumentos con que se procura
rebatir opiniones o ideas, en el caso excepcional y especifico en que entende-
mos que deberia proceder,® debiendo explicitar las circunstancias objetivas
que desvirtian la inexactitud o el agravio, los antecedentes que tengan rela-
cion directa y razonable con la rectificacion o respuesta y la indicacién de los
elementos que demuestren la verdad o sostengan sus afirmaciones.

También debera advertirse que la presentacién sélo podra referirse a los
hechos publicados o difundidos que se desean rectificar o responder y no
contener agravios, vocabulario inapropiado ni involucrar a terceras perso-
na sin causa justificada, dejando abierta la posibilidad de que el director o
responsable del medio pueda suspender la publicacion de la rectificacion
o respuesta, hasta que ésta sea acorde con esta exigencia.

Cuando la rectificacién o respuesta fuera admitida por el medio de comu-
nicacién, su publicacién o integra difusion deberé ser gratuita, dentro un
plazo breve de efectuado el pedido, por ejemplo, dentro de los siete (7)
dias corridos, o en la primera edicién siguiente a la notificacién en los casos
de revistas, publicaciones, programas o emisiones no diarios.

Para la publicacién o difusién deberian establecerse minimamente algu-
nas pautas como ser:

a. La publicacion o difusién de la rectificacion o respuesta debe guardar relacién
en cuanto a su contenido, extension, ubicacién y relevancia con aquélla en que
se publicod o difundié la informacién que se rectifica o responde, sin agregar
comentarios o apostillas.

b. En caso de tratarse de medios audiovisuales o radiofénicos, debe difundirse,
en lo posible, en el mismo programa, dia de la semana y horario.

Doctrina
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c. La publicacion o difusién debe llevar por titulo o presentacion la leyenda “de-
recho de rectificacién o respuesta”, debiendo mencionarse ademas el nimero
de esta ley y hacerse referencia a la publicacién, programa o emisién que mo-
tivo el ejercicio de aquel derecho.

En este punto, creemos de suma importancia introducir una cladusula que
prevea que la publicacién o difusion que se hubiera efectuado no presu-
me la admision tacita de la inexactitud o falsedad de la informacion o no-
ticia a la que se refiera la rectificacién o respuesta, o de culpa por haberla
publicado o emitido.

7.3 | “Accion Judicial”

Para el caso de que el medio requerido no hubiera publicado o difundido
la respuesta o rectificaciéon presentada dentro del plazo que se establezca,
o se hubiera publicado o difundido sin respetar su forma o contenido, las
personas legitimadas deberian quedar habilitadas para recurrir a la justicia
para hacer efectivo su derecho, en un plazo preestablecido por la norma
que deberia ser dentro de los quince (15) dias hébiles siguientes a la fecha
en que debid ser publicada o difundida la rectificacion.

Creemos que el reclamo deberia poder deducirse ante el juez federal com-
petente de su domicilio o el del medio de comunicacién requerido, a su
eleccién, y que el procedimiento que mejor se adecuaria al requisito de ce-
leridad que informa a este derecho es el del amparo previsto en la ley 16.986.

De este modo, también se lograria unificar el procedimiento a seguir en
todo el territorio del pais, lo que a su vez otorgaria coherencia a la posi-
bilidad de eleccién del perjudicado ya que si el medio de comunicacién
se encontrara en una jurisdiccion distinta de la de su domicilio, el procedi-
miento judicial serfa el mismo.

Ahora bien, establecido que el procedimiento del amparo es el que
—a nuestro criterio— mejor se adecua al derecho en cuestién, nos en-
contramos en una mejor posicion para justificar el plazo de quince dias
hébiles establecidos para la interposicién de la accién judicial. En efecto,
prescribe el art. 2, inc. e) de la ley 16.986 que la accién de amparo no seré
admisible cuando “no hubiese sido presentada dentro de los 15 dias habi-
les a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debid producirse”.
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De este modo, quedan abarcadas las tres alternativas que darian lugar a la
accion judicial: la publicacion fue difundida sin respetar su forma o conte-
nido (fue ejecutado); el medio de comunicacién rechazé expresamente la
publicacién; o bien, mantuvo silencio sin publicar la respuesta o rectifica-
cién (debiod producirse).

Finalmente, sostenemos que al momento de dictar la sentencia que acoja
la pretensién del agraviado, el juez deberia fijar un monto a imponer en
concepto de condenacidon conminatoria de caracter pecuniario, para el
caso de incumplimiento de la obligacién impuesta al medio de comuni-
cacion. Esta condena deberia imponerse en favor del titular del derecho
y graduarse en proporcion a la gravedad del incumplimiento y el caudal
econdmico del medio, y podria ser dejada sin efecto o reajustada si éste
desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente su proceder.

8 | Palabras finales

En resumen, las propuestas que efectuamos para la adecuada reglamen-
tacién del derecho de rectificacion o respuesta prevén dos etapas necesa-
rias para su ejercicio. Una primera etapa extrajudicial en la que el derecho
de respuesta o rectificacién puede ser ejercido sin necesidad de patroci-
nio letrado, mediante la presentacion de un escrito con cargo dirigido al
medio de comunicacion o a su responsable, o de un envio cursado al mis-
mo a través de una forma fehaciente de notificacion, dentro de los treinta
dias corridos siguientes al de la publicacién o difusién de la informacién.

La segunda etapa es la judicial y sélo queda habilitada ante la negativa del
medio a publicar o difundir la respuesta o rectificacion presentada, o para
el caso en que lo publicado o difundido no hubiese respetado su forma
y contenido, aplicdndosele en un todo al proceso las normas que rigen
para el trdmite del amparo previsto en la ley 16.986, con el Gnico agregado
de que el juez interviniente tiene la obligacion de fijar en la sentencia el
monto a imponer en concepto de condenacién conminatoria de caracter
pecuniario, para el caso de incumplimiento de la obligacién impuesta al
medio de comunicacion.

Ello responde a la exigencia de la inmediata reparacion de la persona
afectada por una informacién agraviante, falsa o inexacta, posibilitdindo-
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le con ello al afectado obtener una répida reparacion mediante una pre-
sentacion ante el medio de comunicacién que con la publicacién de una
informacion u opinién habilité el ejercicio de su derecho en una instancia,
sin necesidad de ocurrir ante la via judicial, y sélo hacer uso de ésta en
los casos sefnalados en el parrafo precedente. Ya hemos fundamentado
ampliamente la necesidad de esta doble via cuando mencionamos que el
remedio judicial, muchas veces opera tardiamente.

Pero, a lo manifestado, debemos adicionarle algo. En lo que atafe a la
administracién de justicia, creemos que al posibilitar que las partes arriben
a una solucién extrajudicial coadyuvaria ademaés a descomprimir a los es-
trados judiciales, reservando su intervencién solamente a la negativa del
medio a publicar o difundir la respuesta o rectificacion presentada, o para
el caso en que lo publicado o difundido no hubiese respetado su formay
contenido.

Si bien en la actualidad el derecho de rectificaciéon o respuesta ya ha sido
recogido por las constituciones provinciales de Santa Cruz, Neuquén, La
Pampa, Santa Fe, Salta, San Juan, Santiago del Estero, San Luis, Catamar-
ca, Rio Negro, Tierra del Fuego, Formosa, Chubut, Tucumén y Entre Rios,
los criterios utilizados para reglamentarlo son disimiles. A modo ejemplo,
algunas de estas constituciones provinciales, como ya hemos sefalado,
excluyen de este derecho a los funcionarios por informaciones referidas a
su desempeno o funcién.

Creemos conveniente sancionar una norma que reglamente a nivel na-
cional el derecho de rectificacién o respuesta que permita su ejercicio
en forma uniforme en todo el territorio de la Republica, y cuyas clausulas
puedan también ser invocadas por aquellos ciudadanos que pretendan
ejercerlo, en los supuestos en que la provincia en la que se encuentre do-
miciliado tuviera establecida una reglamentacion mas restringida para el
ejercicio de este derecho.

Esta norma reglamentaria, ademas, resulta imprescindible toda vez que,
estando fuera de discusién la operatividad del Pacto de San José de Costa
Rica (confrontar Fallos Ekme