





CARLOS M. NEGRI
DIRECTOR

MARCELA S. RAMA
COORDINADORA

FEDERICO A. ADDATI - GABRIELA M. ALONSOPEREZ
JAVIER I. BARRAZA - CARLOS A. CASSINI - ANDRES A. DIEHL
ALFREDO SILVERIO GUSMAN - EXEQUIEL A. JUAREZ
GERMAN KRIVOCAPICH - ALBERTO A. LUGONES
ANDREA M. PEREZ - AGUSTIN PESCE - JORGE A. SERENI
ALEJANDRO H. SPESSOT - MANUEL R. TRUEBA

MANUAL DE
INSTITUCIONES
DE DERECHO
PUBLICO

¢
ERREIUS



Instituciones de derecho publico / Carlos Maria Negri ... [et al.] ; coordinacion
general de Marcela Silvia Rama ; dirigido por Carlos Maria Negri. - 1a ed. -
Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Erreius, 2016.

456 p. ;24 x 17 cm.

ISBN 978-987-3953-38-5
1. Derecho Publico. I. Negri, Carlos Maria Il. Rama, Marcela Silvia, coord. Il

Negri, Carlos Maria, dir.
CDD 342

Manual de instituciones de Derecho Publico
12 edicion

ERREIUS
Paran& 725 (1017) - Buenos Aires - Republica Argentina
Tel.: 4370-2002
Internet: www.erreius.com
E-mail: clientes@erreius.com

ISBN: 978-987-3953-38-5
—

A

9001; 2008

Nos interesan sus comentarios sobre la presente obra:
editorial@erreius.com

© 2016 ERREIUS
Queda hecho el depdsito que marca la ley 11.723

Impreso y hecho en la Argentina
Printed in Argentina

No se permite la reproduccién parcial o total, el almacenamiento,
el alquiler, la transmision o la transformacion de este libro, en cualquier
forma o por cualquier medio, sea electronico 0 mecéanico, mediante
fotocopias, digitalizacion u otros métodos, sin el permiso previo y escrito
del editor. Su infraccién esta penada por las leyes 11.723 y 25.446.

Esta edicion se terminé de imprimir
en los talleres gréaficos Color Efe,
en Buenos Aires, Republica Argentina,
en el mes de marzo de 2016



Prélogo

Los seleccionados: los mejores; los que creen en el esfuerzo y el mérito; los profesores
que concursan para sus cargos.

Varios de los autores de esta obra fueron designados profesores por concurso de an-
tecedentes y oposicién en la Universidad de Buenos Aires. Conjugan idoneidad, vocacién
docente y constancia. Una maravilla.

Me ha tocado introducir en los meandros de la Facultad de Ciencias Econémicas a los
profesores regulares adjuntos Gabriela Marta Alonsoperez, el doctor Javier Indalecio Barra-
za, Andrés Adolfo Diehl, Alfredo Silverio Gusman, German Krivocapich, Alberto Agustin
Lugones, Marcela Silvia Rama, Andrea Mercedes Pérez y Manuel Rufino Trueba.

Un honor y un orgullo.

De las reuniones de cdtedra, esa interaccién entre maestros, surgfan opiniones y pun-
tos de vista diversos; discusiones que tensaban y exigfan el intelecto. La mejor forma que
conozco de extender el conocimiento.

En ellas colaboraron otros profesores de trayectoria en esta casa, como Jorge Aquiles
Sereni, Alejandro Spessot y docentes colaboradores de las cdtedras como Agustin Pesce,
Carlos Cassini y Federico Addati.

Un lujo. La universidad publica en su plenitud.

En ese devenir, un programa nuevo de la materia “Instituciones de Derecho Publico”
se integraba con los demds del Departamento de Derecho —adecuados a las reformas del
Cédigo Civil y Comercial unificado—.

Surgié la necesidad de transformar la efimera palabra oral en un texto que sirviera
para los educandos que, incorporados a la universidad, desandan sus primeros pasos en
cuestiones basales del Derecho Publico, esas que los van a introducir en su rol de ciudadanos
responsables.

Estado de derecho. Seguridad juridica. Inversiones. Instituciones. Autoridad. Auto-
ritarismo. Democracia. Divisién de poderes. Derecho y economfa. Derechos y deberes.
Argentina en el mundo, ejes que hacen a la idiosincrasia y formacién ciudadana.

Su pleno conocimiento resulta indispensable para todos los habitantes del pais. Mu-
cho mds para los estudiantes de la Facultad de Ciencias Econémicas.

La obra es un compendio de saberes que se complementan. Su utilidad es fantdstica.
Estoy seguro de que tendrd larga vida y, como esos buenos vinos, mejorard con el tiempo.
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A todos los autores, mi agradecimiento no solo por haberme permitido participar, sino
por brindarse, como lo hacen, a construir personas ttiles para si y para nuestro pais.

Un especial reconocimiento a Marcela Rama, coordinadora y alma mater del libro, sin
cuya constancia y dedicacién muy dificilmente se hubiera podido concretar.

Buenos Aires, marzo de 2016.

CARLOS MAR{fA NEGRI
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Palabras de la coordinadora

La mayoria de quienes hicimos esta obra somos, desde hace muchos afos, profesores
o profesoras de la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos Aires y sa-
bemos las dificultades que entrafia el estudio de las disciplinas juridicas para quienes cursan
las carreras de contador publico, licenciatura en administracién, actuario y licenciatura en
sistemas de informacién de las organizaciones.

La asignatura “Instituciones de Derecho Publico” tiene su columna vertebral en el de-
recho constitucional, pero también comprende el estudio de institutos de diversas ramas de
la ciencia juridica, a saber, Derecho Procesal Constitucional, Derecho Politico o Teorfa del
Estado, Derecho Tributario y Financiero, Derecho Administrativo, Derecho Econémico,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho de la Integracién.

La vastedad de su contenido y la circunstancia de ser la primera materia juridica de las
carreras indicadas exigen al docente un gran esfuerzo para incentivar un estudio profundo
v, a la vez, comprensivo de toda la materia.

A partir de la reforma al programa de esta asignatura mediante la resolucién 1991/2015
del Consejo Directivo de la Facultad, se incorporaron nuevos contenidos y se reformularon
otros. Ello derivé en la necesidad de elaborar un texto que los abarcara y fuese una he-
rramienta complementaria de los servicios digitales que, aceleradamente, viene ampliando
nuestra Facultad.

La participacién del director Carlos Marfa Negri; de un brillante jurista como el doc-
tor Javier Indalecio Barraza; de autores de destacadas obras como Alfredo Silverio Gusman,
entre otros, dan prestigio a este manual.

Entre los autores hay una gran diversidad: mujeres y hombres; jévenes y no tanto; con
distintas posturas doctrinarias e ideoldgicas; con diferentes estilos de redaccién y desarrollo
de los temas objeto de cada capitulo. No era posible evitarla porque somos muchos los au-
tores, pero, fundamentalmente, porque no era lo que desedbamos.

La diversidad y la pluralidad son valores de las sociedades democrdticas y, para preser-
varlos, es necesaria la confrontacién respetuosa de las ideas y propuestas. Es nuestra Univer-
sidad, que en pocos afios festejard su bicentenario, su dmbito natural.

Consideramos que el derecho no admite miradas univocas precisamente porque es
parte de la cultura de un pueblo; no solo la refleja sino que dialécticamente debe receptar
y contemplar las diversidades de la sociedad a la cual estd destinado. En el siglo XXI, este
proceso se ha vuelto mds veloz y complejo.
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Seguramente tendremos que actualizar y reformular algunos temas en un futuro no
lejano y, para ello, serd fundamental la opinién de las y los estudiantes, sus principales des-
tinatarios.

Agradezco profundamente al director Carlos Negri y a los autores haber sido deposita-
ria de su confianza para coordinar esta obra; espero no haberla defraudado.

Por ultimo, agradezco a la vida haber iniciado mi carrera docente de la mano de An-
drés Diehl, fallecido el pasado afio y quien fuera mi esposo y profesor en esta facultad.
No solo me transmitié conocimientos y métodos de ensefianza, sino también amor por la
docencia universitaria y respeto por las y los estudiantes, ya que, al fin y al cabo, seguimos
siéndolo toda la vida.

Buenos Aires, marzo de 2016.

MARCELA S. Rama
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CariTuro I

Historia del constitucionalismo

ANDRES ADOLFO DIEHL!

1.1. Introduccién

Cuando los seres humanos se asentaron territorialmente, se volvié necesario organizar
la convivencia. Durante el periodo neolitico, el cual se extendié aproximadamente desde el
10.000 al 3.000 a.C., la especia humana, en Europa, Asia y América, pasé de ser cazadora
y némada a agricultora, sedentaria y domesticadora de animales. Esta existencia estable
del ser humano derivé necesariamente en el surgimiento de instituciones. Como afirma
McNall Burns: “la caracteristica mds importante de la cultura neolitica desde el punto de
vista histérico fue, quizds, la aparicién de las instituciones. Una institucién puede definirse
como una combinacién de creencias y actividades de grupo, organizadas en una forma rela-
tivamente permanente con el propésito de cumplimentar alguna necesidad del grupo. Ge-
neralmente incluye un conjunto de costumbres y tradiciones, un cédigo de reglas y normas
y agregados materiales como edificios, dispositivos de castigo y medios de comunicacién y
adoctrinamiento™.

Una de esas grandes instituciones es el estado. Si bien existen numerosas teorfas que
explican la naturaleza del estado, tomamos del jurista y sociélogo francés Maurice Hauriou
su teorfa sobre la institucién que explica un aspecto de su existencia.

1 El presente capitulo se realiza en base a textos de Andrés A. Diehl, abogado (UBA), asesor de la Conven-
cién Constituyente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, profesor regular adjunto de “Instituciones
de Derecho Publico” de la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA), fallecido el 30/7/2014. Los textos
fueron ordenados por Marcela Rama en su memoria y en reconocimiento a su dedicacién docente y calidad
humana.

2 McNall Burns, Edward, Civilizaciones de occidente. Su historia y su cultura, t. 1, 132 ed., Siglo XX, Buenos
Aires, 1980, pdg. 24.
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Afirma Germdn Bidart Campos que “lo que importa retener de este enfoque es que,
siendo el Estado una institucién (pero no la tinica), su realidad o naturaleza no son ficciones
del derecho, sino fenémenos sociales [...] se caracteriza por organizarse territorialmente,
o sea, dentro de un marco o espacio geogréfico, y por abarcar no un dmbito limitado de
personas y de relaciones humanas, sino la totalidad que se da en aquel marco territorial™.

Las maneras en que las comunidades —o estados en sentido genérico o amplio— han
organizado y distribuido el ejercicio del poder politico entre sus integrantes han sido muy
variadas y disimiles a lo largo de la historia. Si bien todas han tenido su constitucion material,
vale decir, su peculiar y propia manera de constituirse como comunidad politica, lo cierto
es que suele reservarse el término constitucién para aludir al instrumento o documento que
plasma una forma especial de organizacién politica y juridica surgida a partir de las revolu-
ciones liberales de la segunda mitad del siglo XVIII, organizacién esta denominada “estado
constitucional”.

El constitucionalismo es un proceso histdérico. Como tal, tiene sus raices en aconteci-
mientos anteriores a sus primeras concreciones y ha sufrido avances y retrocesos. El consti-
tucionalismo de nuestra época —siglo XXI— tiene caracteristicas especiales.

Por ello, es necesario hacer un breve andlisis de ciertos acontecimientos histdricos
previos a la consagracién del estado constitucional para comprender la historia del consti-
tucionalismo.

Por otra parte, es el constitucionalismo el que “hard nacer el derecho constitucional,
rama del derecho y asignatura juridica que serd la versién académica y universitaria de
aquel™.

1.2. Resena histdrica
1.2.1. Origenes de las revoluciones liberales

Durante la Edad Media —periodo histérico que abarcé desde el siglo V al siglo XV
aproximadamente— la forma de organizacién politica predominante en Europa fue el deno-
minado sistema feudal o feudalismo, un régimen politico, econémico y social basado en el
dominio de grandes extensiones de tierra o feudos. Quienes detentaban dichas extensiones
eran los nobles o sefiores feudales.

Al caer el Imperio romano de Occidente,” se quebré el sistema de poder centraliza-
do que este habia impuesto, el cual fue reemplazado por una diversidad de poderes cuyos

3 Bidart Campos, Germdn, Lecciones elementales de politica, 5* ed., EDIAR, Buenos Aires, 1999, pdg. 115.
Sagiiés, Néstor P, Elementos de Derecho Constitucional, t. 1, 2* ed., Astrea, Buenos Aires, 1997, pdg. 2.

5 En el afio 27 d.C. fue designado dictador Octavio Augusto, quien disolvié el senado y se proclamé em-
perador. Comenzé asi el Imperio romano. Durante esta etapa, Roma extendid su territorio como nunca
antes. Sin embargo, los romanos no pudieron mantener todas sus conquistas, ya que sufrieron ataques de
numerosos pueblos desde los primeros siglos de nuestra era. Estas invasiones determinarfan la caida del
Imperio romano de Occidente en el afio 476 d.C.



CarituLo I - HiSTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO

titulares se multiplicaron por cientos y aun por miles. Las guerras y la falta de un poder
centralizado obligaron a gran parte de los habitantes a buscar alguna fuente de estabilidad y
refugio. La hallaron en los nobles, grandes terratenientes con quienes celebraban acuerdos
por los cuales estos permitian a la gente vivir en sus feudos y trabajar su tierra a cambio de
proteccién, sumisiones personales y tributos que consistian en buena parte de lo obtenido
de sus labores. De ese modo quedaban reducidos a la condicién de siervos; adscriptos a la
tierra como si formaran parte del suelo.

En consecuencia, cada feudo constitufa una organizacién econémica y politica en la
que el poder del sefior era pricticamente absoluto. El rey era solo uno mds, un primus inter
partes, cuyo poder era meramente nominal, no efectivo.

Por lo tanto, suele afirmarse que el sistema politico feudal fue una poliarquia: el poder
politico se encontraba atomizado en numerosos sefiores feudales y, también, en poderes
eclesidsticos, todos los cuales debilitaban permanentemente la autoridad de los reyes.

El régimen feudal comenzé a decaer hacia el siglo XIII y finalmente terminé por
desaparecer como consecuencia de un proceso en el cual jugaron un papel fundamental los
avances producidos en ciertas ciudades europeas.

En efecto, durante el medioevo no todos eran campesinos. Existfan ciudades -en sus
comienzos pequefias aldeas- que solo estaban sometidas al dominio de los reyes. Muchas de
ellas crecieron y prosperaron gracias al incremento del comercio con otras ciudades euro-
peas y, también, con el Cercano Oriente. En estas ciudades, fueron surgiendo clases adine-
radas vinculadas al gran comercio, a las actividades financieras y a la navegacion, vale decir,
la burguesia, la clase social surgida de los burgos o ciudades. Estas urbes présperas surgieron
en el norte de Espafa, Francia, Flandes (Bélgica y Holanda), sur de Alemania y, sobre todo,
en el norte y centro de Italia. Como afirma McNall Burns, “a esta serie de cambios que se-
fialan la transicién de la economia semiestdtica, localizada y no lucrativa de la dltima Edad
Media al régimen capitalista, dindmico y universal de los siglos XV y siguientes, se la llama
Revolucién Comercial™.

Los reyes, cuyo objetivo era limitar el poder de los sefiores feudales y de la Iglesia —que
por entonces pretendia compartir el poder terrenal— tejieron alianzas con estas ciudades, a
cuyos habitantes solfan otorgarles ciertos privilegios o ventajas consagrados en instrumentos
denominados cartas o fueros.

Fueron estas alianzas las que permitieron a los reyes derrotar el poder feudal, centra-
lizar el poder, unificar territorios y consolidar los primeros estados nacionales: Inglaterra,
Francia, Espana, etc. Comenzé asi a delimitarse y consolidarse el estado moderno como
organizacién politica de las comunidades. Este se caracterizard por la formacién de un terri-
torio unificado, un solo centro que ejerce el poder por sobre todas las personas que habitan
ese territorio, y un dnico ejército, el cual garantiza a la mdxima autoridad, el rey, el mono-
polio en el ejercicio de la fuerza.

6 McNall Burns, Edward, 0é. cit., tomo I, pag. 547.
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Dentro del territorio del estado, el poder politico y la capacidad de mando sobre todos
los habitantes se concentran en manos del rey. El estado se personifica en el rey o “es” el rey,
tal como lo expresara Luis XIV en Francia: “el estado soy yo”.

Esta forma de gobierno es denominada absolutismo mondrquico o monarquia absolutis-
ta, y, en ella, el poder politico es ejercido de manera absoluta, sin restricciones, por el rey.

Fue el régimen politico imperante en Europa durante los siglos XVI, XVII y XVIIL

El absolutismo mondrquico desarrollé su propia ideologfa, a la cual contribuyeron
muchos intelectuales de la época. Entre ellos, Nicolds Maquiavelo, quien, en la peninsula
itdlica, a comienzos del siglo XVI, empleé por primera vez la palabra “estado” con un signi-
ficado cercano al actual y aconsejé al principe acerca de cémo unificar territorios y gobernar
con su sola voluntad a todos sus habitantes; Jean Bodin, quien desarroll$ en Francia, en la
segunda mitad del siglo XVI, la idea de “soberanfa” como cualidad que debia ostentar el
estado personificado por el rey a fin de excluir de su territorio el poder de la Iglesia y de los
sefiores feudales, y Thomas Hobbes, quien desarroll$ en el siglo XVII, en Inglaterra, su par-
ticular teorfa contractualista a fin de que, en base a la naturaleza malvada del ser humano,
se justificara la concentracién y falta de limitaciones al poder real.

Las caracteristicas mds destacadas del absolutismo mondrquico son:

a) Las distintas funciones del estado se concentran en tltima instancia en manos
del monarca. Para llevarlas a cabo, el rey se vale de un aparato burocrdtico de-
signado y dirigido por ¢l mismo.

b) El rey o monarca es designado en funcién de leyes hereditarias y no por volun-
tad del pueblo.

¢) Elrey crea normas juridicas que resultan obligatorias para los stibditos pero no
para él. Vale decir que el monarca no estd sometido al derecho.

d) En consecuencia, los subditos poseen derechos subjetivos frente a otros subdi-
tos pero no frente a la autoridad politica.

La ideologia del absolutismo mondrquico fue cuestionada por diversos sectores de la
sociedad —fundamentalmente la burguesia europea— que en su momento habfa apoyado a
los reyes en su enfrentamiento con el clero y la nobleza.

Durante los siglos XVII y XVIII, comenzé a reclamarse que el poder politico fuera
ejercido dentro de ciertos limites y controles. No se rechazaba la existencia del estado; no se
criticaba su propia esencia, sino el modo de ejercer el poder dentro de él. Naci6 asi el /ibera-
lismo politico, el cual sostiene que existen derechos subjetivos naturales —tales como la vida,
la libertad y la propiedad— otorgados por la propia naturaleza, los cuales resultan anteriores
y superiores al propio estado y que, por lo tanto, este debe necesariamente respetar; que en
la vida de toda persona debe existir un dmbito dentro del cual ninguna autoridad politica
puede decidir, y que el poder debe dividirse o repartirse entre distintos érganos para que no
pueda ejercerse de manera abusiva.

Estas concepciones liberales sentardn las bases del estado constitucional o régimen cons-
titucional que pretende someter el ejercicio del poder politico a normas juridicas que deben
estar por encima de todos, aun de quienes gobiernan. Las reglas bdsicas de ese régimen po-
litico quedardn plasmadas en un instrumento que recibird el nombre de constitucion.

4
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El estado o régimen constitucional comenzé a hacerse realidad como consecuencia de
diversos levantamientos contra el régimen absolutista ocurridos a lo largo de los siglos XVII
y XVIII en Europa y también en América del Norte, tal como se verd mds adelante, y se
impondr4 en forma generalizada durante la segunda mitad del siglo XIX.

1.2.2. Las revoluciones liberales

Se denominan asf los procesos revolucionarios que pusieron fin a las monarquias ab-
solutistas.

1.2.2.1. La Gloriosa Revolucién

Los acontecimientos ocurridos en Inglaterra entre 1688 y 1689 se conocen con esta
denominacién y marcan el fin del absolutismo mondrquico alli, ya que fue el Parlamento’
quien hizo entrega de la corona a los nuevos monarcas. De este modo, dio el golpe de gracia
a la teorfa del derecho divino de los reyes. Asimismo, el Parlamento condiciond el ascenso al
trono de los nuevos reyes al juramento de un documento denominado Bi// of Rights.

A través de este documento se impusieron nuevos y definitivos limites al monarca.
Entre ellos, destacamos:

— Se consideran vigentes los documentos sancionados con anterioridad en Ingla-
terra, fundamentalmente la Carta Magna de 1215 —latin Charta magna liber-
tatum—, la peticién de derechos de 1628 —Petition of Rights—, el acta de hdbeas
corpus de 1679 —Habeas corpus ac—y la declaracién de derechos de 1689 —Bil/
of Rights—. Tales instrumentos quedan consagrados como leyes supremas del
estado.

— Se dispone que el rey no podrd anular las leyes sancionadas por el Parlamento
ni tampoco desconocerlas, lo que implica colocar la voluntad del monarca por

debajo de la ley formal.

— Se establece que no podrdn imponerse tributos sin autorizacién del Parlamento,
principio ya expuesto en la Carta Magna de 1215.

— Se crea el juicio por jurados, vale decir, a cargo de los ciudadanos. Se reconoce el
derecho de los ciudadanos a demandar al gobierno por reparacién de agravios.
Se prohiben los castigos crueles, las fianzas excesivas y las multas exorbitantes.

La trascendencia histérica de la Gloriosa Revolucién fue extraordinaria, ya que a partir
de ella se cre6 un nuevo régimen politico, denominado luego monarquia constitucional, en el

7 El Parlamento fue constituido como érgano consultivo del rey y recibié esta denominacién en el afo
1216, un afo después de la famosa Carta Magna de 1215. En 1265, el rey Enrique III decidié ampliar la
integracién del Parlamento (con el objeto de diluir el poder de la nobleza en dicho érgano) y dar cabida
en ¢l a dos representantes de cada una de las ciudades mds importantes. A pesar de que no tenfa un poder
formal, que solo se reunfa a convocatoria del monarca y que fue disuelto por este en algunos periodos, jugé
un papel central, a lo largo de los siglos siguientes, en el derrocamiento de la monarquia.
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cual el rey es quien ejerce las funciones ejecutivas mientras que la funcién de legislar queda
en manos del Parlamento, érgano con representacién ciudadana, y en el que se reconocen
normas superiores que el poder politico estd obligado a respetar.

Sin embargo, esas normas superiores o supremas nunca llegaron a sistematizarse ni
codificarse —como ocurrirfa luego en Estados Unidos y Francia—. Por ello, el Reino Unido
de Gran Bretafia es, hasta nuestros dias, uno de los pocos estados con constitucién dispersa.

Pese a ello, la Gloriosa Revolucién contribuyé mucho a que se produjeran las revolu-
ciones norteamericana y francesa a fines del siglo XVIII. “El ejemplo dado por los ingleses
al destronar a un monarca absoluto constituyd un estimulo poderoso para los adversarios
del despotismo en todas partes [...] Y gran parte de la Declaracién de Derechos inglesa fue
incorporada a la Declaracién de los Derechos del Hombre promulgada en Francia en 1789
y a las diez primeras enmiendas de la constitucién norteamericana”®.

1.2.2.2. La Revolucién Norteamericana. Sancién de la primera constitucién

codificada

La colonizacién del territorio de los Estados Unidos de Norteamérica se produjo a
partir de la llegada de oleadas de britdnicos —muchos de ellos perseguidos politicos y religio-
sos— desde comienzos del siglo XVII. Durante ese siglo fundaron trece colonias, las cuales
desarrollaban su vida con un alto nivel de autonomfa pese a que, formalmente, reconocian
la autoridad de la corona. Entre ellas pueden advertirse dos tendencias: las que pretendian
conservar su individualidad —confederadas— y las que preferian unirse en un todo —federa-
das o federalistas—.

Hacia 1776, estas trece colonias decidieron declararse independientes de la corona
inglesa. Los motivos fueron diversos, pero entre los principales podemos destacar los obstd-
culos al libre comercio que la politica mercantilista inglesa provocaba, la falta de representa-
cién en el parlamento britdnico y los altos tributos que debian abonar. En este sentido, fue
determinante el gravamen a la produccién de t¢ —uno de los cultivos coloniales principa-
les—, impuesto por la corona britdnica para financiar la guerra contra Francia.

Reunidas en congreso en la ciudad de Filadelfia, declararon su independencia el 4 de
julio de 1776 y designaron una comisién con el fin de elaborar un proyecto de pacto que los
uniera —ya no eran colonias sino estados— de algtin modo. Este fue aprobado por el Congre-
so de Filadelfia el 15 de noviembre de 1777 y fue denominado Articulos de la confederacién
y la unidn perpetua, aceptado por todos antes de 1781.

En tal documento, se reconocia la soberanfa de cada estado, pero se creaba, a la vez,
una alianza cuyo érgano comun era un congreso general integrado por representantes de los
estados —cada uno de ellos tenfa un voto—. Sus atribuciones se limitaban a conducir las rela-
ciones internacionales de la confederacién, declarar la guerra, firmar la paz y adoptar medi-
das que apuntaran al bienestar general de todos los estados, tales como establecer un sistema
de correos y un sistema tnico de pesas y medidas a fin de facilitar el comercio reciproco.

8  McNall Burns, Edward, 0é. cit., t. I1, pdg. 519.
6
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Una vez obtenido el reconocimiento de la independencia por parte del gobierno bri-
tdnico con la firma del tratado de Paris en 1783, los partidarios del federalismo presionaron
para reformar los Articulos y organizar un gobierno mds poderoso.

Fue producto de esa presién que el Congreso de Filadelfia volvié a abordar el tema
en el afio 1787. Para entonces, los trece estados independientes ya habfan sancionado sus
propias constituciones. La primera de ellas y, tal vez, la mds completa y avanzada fue la del
estado de Virginia, sancionada el 12 de junio de 1776. Esta incluyé en su primera parte
una declaracién de derechos —Bill of Rights— que transformé en normas de derecho positivo
ciertas libertades y garantias para las personas. Ademds, organizé su gobierno bajo la forma
republicana, la cual inclufa la separacién tripartita de poderes.

Esta constitucién estadual sirvié de modelo para que el Congreso sancionara la cons-
titucién de los Estados Unidos de América en septiembre de 1787.

A través de ella, se reemplazé la Confederacién de Estados por un estado unico, que
tomo la forma de gobierno republicana, representativa y presidencialista, y adopté el fede-
ralismo por primera vez en la historia. Frente a la resistencia a integrarse de los estados mds
pequefios, se tomd una solucién intermedia a los intereses en pugna, a través de la creacién
de un Poder Legislativo bicameral compuesto por una cdmara de representantes integrada
por miembros en una cantidad proporcional a la poblacién de cada estado, y una cdmara de
senadores con representacién igualitaria para todos ellos.

Esta solucién intermedia entre los intereses de federales y confederados fue ideada por
Madison, uno de los principales inspiradores de la constitucidn.

En el afio 1791 se incorporaron las diez primeras enmiendas, entre las cuales se en-
cuentra la denominada parte dogmdtica: derechos y garantias a favor de los habitantes.

Esta constitucién adquirié enorme trascendencia histérica, ya que fue un modelo a
seguir para muchos estados, en particular para los de América. En Argentina, Juan Bautista
Alberdi, profundo estudioso de ella, la introdujo como una de las fuentes principales de
nuestra Constitucién.

1.2.2.3. La Revolucién Francesa
1.2.2.3.1 Principales causas de la Revolucién Francesa

El absolutismo mondrquico habria de sufrir otro duro golpe hacia fines del siglo XVIII
en Francia, donde estallarfa un movimiento de resistencia que terminarfa con él. Estos acon-
tecimientos pasaron a la posteridad con el nombre de “Revolucién Francesa”.

Dicho proceso, iniciado en 1789, abarcé un periodo de aproximadamente diez afios y
sufrié en su seno diversas marchas y contramarchas.

Entre las principales causas que originaron esos acontecimientos podrian destacarse:

— El personalismo que los reyes de la dinastia Borbén habian impuesto a su go-
bierno absolutista. Especialmente los tres tltimos: Luis XIV, Luis XV y Luis
XVI, reacios a toda injerencia y control sobre sus decisiones, y sistemdticos
perseguidores de todo conato de oposicidn.
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— La extrema estratificacién de la sociedad francesa de entonces, integrada por tres
sectores claramente diferenciados: el clero —primer estado—, la nobleza terrate-
niente —segundo estado—y el resto de la poblacién —tercer estado o estado llano—.

— Los privilegios sociales y econémicos que detentaban los dos primeros en detri-
mento del tercero, los cuales financiaban su vida lujuriosa con el cobro de altos
impuestos a la burguesia y manteniendo en condiciones de vida miserables a
obreros y pequefios campesinos.

— El importante desarrollo econémico que habia experimentado la burguesia
—comerciantes, financistas, industriales, profesionales de éxito—, cuyos inte-
grantes reclamaban un reconocimiento social y politico acorde con su poder
econémico y, ademds, reglas de libre mercado frente a la politica econémica
mercantilista seguida por los Borbones.

— La difusién de ideas liberales en materia politica, econémica y filos6fica muy en
boga en la época, como asimismo las ideas democrdticas e igualitarias de Rousseau.

— La grave crisis econémica que atravesaba Francia a consecuencia de los desastro-
sos resultados de las guerras que habia emprendido la monarquia —por ejemplo,
contra Prusia e Inglaterra— y de su irresponsable manejo de los fondos publicos.

1.2.2.3.2. El estallido revolucionario

Durante el siglo XIV se habia creado en Francia una especie de consejo asesor del rey
llamado “Estados Generales”, érgano que recibié tal denominacién por representar a los tres
sectores en que se habfa dividido la sociedad. Era convocado a voluntad por el monarca, vale
decir no tenfa funcionamiento permanente.

Frente a la grave crisis econémica, los burgueses comenzaron a reclamar su convoca-
toria. Luis XVI decidié hacerlo en mayo de 1789 con la esperanza de conseguir apoyo para
crear nuevos tributos.

A partir de ese momento los hechos se precipitaron. En primer término, los representan-
tes del estado llano exigieron al rey que el voto en dicho cuerpo se hiciera en forma individual
y no por estamento —la votacién por estamento derivaba en que siempre el tercer estado que-
daba en minorfa—. Frente a la negativa del monarca, los representantes de este estado decidie-
ron constituirse el 17 de junio en asamblea nacional, invitaron a los miembros de los otros dos
estamentos o clases a trabajar con ellos y se declararon depositarios de la soberania de la Nacion.
Varios representantes del clero y de la nobleza aceptaron la invitacién y se sumaron a la causa.

Cuando el dia 20 de junio los rebeldes intentaron sesionar en su cardcter de Asamblea
Nacional, fueron reprimidos por las fuerzas leales al rey, ante lo cual se reunieron frente a
un edificio empleado como cancha de pelota. Allf, bajo la direccién de Mirabeau y del abate
Sieyes, se comprometieron a no abandonar la lucha hasta dar a su patria una constitucién.
Como afirma McNall Burns, “ese juramento del juego de pelota realizado el 20 de junio de
1789 puede considerarse el inicio de la revolucién francesa™.

9  McNall Burns, Edward, 0é. cit., t. I, pdg. 602.
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Al reivindicar su atribucién para reorganizar politicamente a Francia en nombre de
la soberanfa de la Nacidn a través de la sancién de una constitucién, los rebeldes no solo
cuestionaron la autoridad del monarca para gobernar sino que, ademds, definieron que por
sobre el poder del gobierno se encontraba otro orden superior de poder, del cual derivaba
el primero. En su trascendental obra ;Qué es el tercer estado?, Sieyes denominaria “poder
constituyente” a ese poder organizador del sistema politico y juridico.

Finalmente, el 27 de junio, el rey admitié que el resto de los representantes de los
sectores privilegiados se incorporaran a la Asamblea Nacional.

1.2.2.3.3. Desarrollo de la revolucién. Los enfrentamientos internos

A partir de ese momento, la Asamblea Nacional, dominada por los dirigentes politicos
del tercer estado, se propuso sancionar una constitucién. Por ello se considera Asamblea
General Constituyente aunque, mientras tanto, adoptaba decisiones que significaban me-
didas de gobierno'.

El acto tal vez mds trascendente en la historia de la Asamblea Nacional fue la sancién,
en agosto de 1789, del célebre documento “La Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano” que, entre otras cuestiones, disponia:
a) Laigualdad natural de todos los hombres.
b) Que el fin de toda organizacién politica consiste en preservar los derechos na-
turales de los hombres y su libertad.
¢) Otorgaba ala propiedad privada el cardcter de derecho subjetivo natural a la par
de la libertad y la seguridad.
d) Que toda autoridad politica recibe su poder de los ciudadanos.
e) Consagra el derecho de todo pueblo de resistir a la tiranfa —derecho de resisten-
cia a la opresién—.
f) Consagra el principio de la divisién de poderes a través del célebre art. XVI:
“Una sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la
separacién de poderes determinada, no tiene constitucién”.
Esta Declaracién se difundié rdpidamente por el mundo y se transformd, sobre todo
durante la primera mitad del siglo XIX, en una especie de credo para todo movimiento
revolucionario o independentista'’.

1.2.2.3.4. La Constitucién de 1791

Recién hacia 1791, la Asamblea finalizé su principal tarea: la sancién de una constitu-
2 7 M M 7
cién. En ella se vefan claramente reflejados, por un lado, los intereses de la burguesia en as-

10 En este perfodo existieron relativamente pocos hechos de violencia. Tal vez, el mds grave de ellos fue la
famosa toma de la Bastilla ocurrida el 14 de julio de 1789.

11 En 2003, la UNESCO la incluyé entre los documentos que integran Memory of the World Programme, el
Programa Memoria del Mundo.
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censo y, por otro, las doctrinas del pensamiento politico liberal predominante por entonces
en ese sector social, sobre todo las ideas de Locke, Voltaire y Montesquieu.

Francia quedaba organizada como una monarquia constitucional y aristocrdtica, y no
como una repuiblica democridtica, tal como habian pretendido muchos de los revoluciona-
rios en los inicios del movimiento.

El Poder Legislativo quedaba en manos de una Asamblea Legislativa elegida indirec-
tamente: solo podian votar los que pagaban un monto importante de dinero en concepto
de impuestos a las rentas o la propiedad y, para ser elegido funcionario publico, habia que
contar con cierta riqueza.

El Poder Ejecutivo estaria a cargo del rey, quien podia vetar las leyes, aunque la Asam-
blea, a su vez, podia rechazar su veto. Ademds creaba un Poder Judicial aparte de los otros
poderes del estado, conforme las ideas de Montesquieu.

1.2.2.3.5. El rechazo a la Constitucién de 1791

En 1792, se produjeron enormes enfrentamientos en el seno de la Asamblea que cam-
biarfan totalmente el rumbo que habia adoptado la revolucién. Se iniciaba asi un periodo
durante el cual las ideas moderadas y conservadoras cederfan su lugar a otras, mucho mds
radicalizadas, que desembocarian en la sancién de una nueva constitucién.

Diversos motivos contribuyeron a que ello sucediera. Mencionaremos dos:

— Laguerra que la Asamblea decidié declarar a las monarquias de Austria y Prusia,
donde se habia concentrado la reaccién europea contra la Revolucién Francesa
debido al temor de los reyes a que movimientos similares se extendieran a sus
territorios.

— El descontento de los pequefios campesinos y, fundamentalmente, del proleta-
riado parisiense, al ver que su situacién no habfa mejorado a pesar de la revolu-
cién y al sentirse desplazados del derecho al sufragio. Estos sectores, si bien no
iniciaron la revolucién, tuvieron luego una participacion activa en ella. De ahi
el sentimiento de frustracién frente al rumbo que habian tomado los aconteci-
mientos.

Lo cierto es que, a partir de entonces, serfan los representantes de las clases medias
bajas y pobres quienes impondrfan sus decisiones en la Asamblea, y la ideologfa liberal serfa
reemplazada por las doctrinas democrdticas e igualitarias de Rousseau.

El proceso de cambio se inicié cuando estos sectores lograron que la Asamblea Nacio-
nal depusiera a Luis XV1, en agosto de 1792, y lo juzgara por traicién, hecho que culminaria
con su ejecucién en enero de 1793.

A su vez, la Asamblea decidié que, mediante una eleccién por medio del sufragio
universal masculino, se designaran representantes para integrar una Convencién Nacional a
fin de que esta redactara una nueva constitucién. Esta Convencidén pasé a ser el érgano que
detentaba el poder en Francia, por lo que se disolvié la Asamblea Nacional en septiembre

de 1792.
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Esta Convencién, producto de la eleccién popular, contaba en su seno con dos secto-
res bien diferenciados:

— Los girondinos, de tendencia moderada, encabezados por Thomas Paine'? y el
marqués de Condorcet. Eran republicanos, pero no demdcratas extremos y
contaban con el respaldo de los sectores rurales

— Los jacobinos, cuyos lideres eran Jean-Paul Marat, Georges-Jacques Danton y
Maximilien Robespierre. Ellos tenfan su mdximo apoyo en las clases medias
bajas y en los obreros urbanos, especialmente de Parfs.

Finalmente, la Convencién Nacional sancioné en junio de 1793 la segunda constitu-
cién de Francia.

1.2.2.3.6. La Constitucién de 1793

Esta constitucién transformé a Francia en una republica democrdtica. Establecia el
sufragio universal masculino y la posibilidad de que el pueblo confirmara o rechazara leyes
mediante el referéndum.

Sin embargo, los enfrentamientos internos, ya transformados en guerra civil, impidie-
ron que se pusiera en vigencia.

Este periodo, caracterizado por el radicalismo de algunos jacobinos, culminé con el
llamado “Golpe de Termidor”"?, ya que en el seno de la Convencién Nacional se decidié
deponer y decapitar a Robespierre en julio de 1794, junto a otros veinte partidarios.

La importancia de esta Constitucién, primera que consagré la forma republicana de
gobierno en Francia, estd dada por el hecho de que garantizaba el sufragio universal mas-
culino. Se anticipd, asi, mds de un siglo a este reclamo bdsico del constitucionalismo de la
siguiente etapa.

A partir de aquel hecho, volvieron a reflejarse en el seno de la Convencién Nacional
los intereses de la burguesia, ahora claramente aliada con sectores importantes del clero, la
nobleza y el ejército, a fin de impedir cualquier nuevo intento de subvertir el orden que se
intentaba establecer.

Apuntando a estos objetivos, la Convencién sanciond una nueva constitucién en sep-

tiembre de 1795.

1.2.2.3.7. La Constitucién de 1795

En ella se consagré nuevamente el sufragio calificado, ya que solo lo ejercerian los
ciudadanos adultos de sexo masculino que supieran leer y escribir. Pero, a su vez, el sufragio

12 McNall Burns, 0b. cit., t. 11, pdg. 611: “Luego de realizar una labor brillante como folletista en la revolucién
norteamericana, Paine se embarcé para Inglaterra [...] acusado de traicién huyd a Francia. En 1792 fue
elegido miembro de la Convencién Nacional...”.

13 En el calendario francés adoptado por la Convencién Nacional, el mes que transcurria de mediados de julio
a mediados de agosto era denominado “Termidor”.
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era indirecto, pues los ciudadanos solo podian votar electores, y para serlo se requeria ser
propietario y acreditar una determinada renta anual minima.

Los electores designaban a quienes integrarfan la Asamblea Legislativa. El Poder Eje-
cutivo quedaba a cargo de un directorio integrado por cinco miembros designados por la
Asamblea Legislativa, y el Poder Judicial correspondia a tribunales a los que se investia de
gran solemnidad e independencia.

Esta Constitucién entré en vigencia en octubre de 1795, pero las instituciones por
ella establecidas sufrieron un rdpido desgaste por diversas causas, entre ellas: grave crisis
econdmica, levantamientos internos, derrotas militares sufridas por Francia y numerosos
actos de corrupcién en que se vieron involucrados tanto miembros del Directorio como del
cuerpo legislativo.

Todo ello fue creando las condiciones para que se comenzara a reclamar la implan-
tacién de un gobierno “de mano dura’ o de un hombre fuerte. Ello facilité un golpe de
estado en noviembre de 1799 encabezado por un militar de prestigio: Napole6n Bonaparte.
A partir de alli, los destinos de Francia comenzarfan a labrarse, casi exclusivamente, sobre
su persona.

1.2.2.3.8. Influencia posterior de la Revolucién Francesa

Los acontecimientos ocurridos en Francia a lo largo de esos diez afios fueron amplia-
mente conocidos en todo el mundo, tanto por la espectacularidad y el cardcter romdntico
de buena parte de ellos, como por el hecho de que Francia, en ese entonces, fuese uno de los
principales centros de la cultura mundial.

Por ello, ejercieron una notable influencia sobre distintas revoluciones ocurridas du-
rante la primera mitad del siglo XIX y sobre las constituciones sancionadas en consecuencia,
a saber, la constitucién espafiola sancionada en Céddiz en 1812, la sueca de 1809, la noruega
de 1814, la griega de 1827 y la belga de 1831. Sin dudas, también sobre los movimientos
independentistas surgidos en Latinoamérica durante el siglo XIX y sobre las constituciones
sancionadas en estas latitudes.

1.3. Difusién y evolucién del constitucionalismo
1.3.1. Introduccién

Como se anticipara, el constitucionalismo es un movimiento histérico y, por lo tanto,
dindmico. A lo largo de su evolucién ha recibido el aporte de nuevas luchas e ideas que
han contribuido a su enriquecimiento, aunque también ha atravesado perfodos de franco
retroceso.

Es comun que, con el objeto de facilitar el andlisis de dicha evolucién, se distingan
diversas etapas, por lo cual, y aun a riesgo de incurrir en simplificaciones y esquematismos,
seguiremos ese método.

12
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1.3.2. Constitucionalismo cldsico o liberal

1.3.2.1. Concepto

Se denomina asf al que sirvié como fuente de inspiracién vy, a la vez, se vio concretado
en las primeras constituciones sancionadas, vale decir, las sancionadas durante los siglos
XVIII y XIX. Por tal razdn, por ser el primero, se lo denomina “cldsico”.

La denominacidén de “liberal” obedece a su sustento ideoldgico y doctrinario.

1.3.2.2. Bases ideoldgicas y doctrinarias

El constitucionalismo original se transformé en prdctica politica militante durante los
procesos revolucionarios que hemos analizado y a través de ellos logré sus primeras concre-
ciones. Pero, detrds de esa prictica, subyace una serie de elaboraciones intelectuales que dio
una direccién concreta —aunque no univoca— a dicho proceso.

Se denomina liberal porque gran parte de sus influencias doctrinarias provienen de
una corriente denominada “liberalismo”, el cual analizaremos en tres planos o aspectos:
politico, econémico y filoséfico.

“El liberalismo como doctrina filoséfica, politica y econédmica, precedié al liberalismo
como prdctica politica o como institucionalizacién politica. Ello se debe, sin duda, a la
existencia de una corriente filoséfica que venia actuando como fermento mucho tiempo
antes [...] el cambio de la situacién econémica y social es lo que produce en Europa la
aparicién del denominado estado llano o tercer estado: la burguesia. Se trata de un sector ya
consolidado econdmica y socialmente que en un momento dado se encuentra sediento de
libertades politicas, econdmicas, religiosas, cientificas. La burguesia da a las ideas liberales
su sostén social y le provee sus mejores luces para la elaboracién de una doctrina que se
preocupaba principalmente por el fenémeno del poder. Es que el gran tema del liberalismo,
es cémo se ejerce el poder dentro del estado, sin cuestionar su existencia. O sea, suavizar o
limitar el poder estatal, pero mantener el orden social y econémico a través de la existencia

del estado”™.

1.3.2.2.1. Liberalismo politico

Es una corriente que exalta la libertad politica de las personas y sus derechos politicos
frente al estado —en ese tiempo representado en el monarca absolutista—.

En estas concepciones, juegan un rol destacado las teorfas contractualistas acerca del
origen del estado. Se denominan asf a las que “Parten de la idea de que son los seres huma-
nos quienes crean libre y espontdneamente al estado y que su justificacién es el pacto poli-
tico y social que le ha dado origen. Constituyen un rechazo a las doctrinas de origen divino
del estado y del poder. El estado resulta asi construido, no dado™”.

14 Ortiz, Tulio, Politica y estado, 22 ed., Editorial Estudio, Buenos Aires, 1996, pdg. 140.
15 Pellet Lastra, Arturo, Zeoria del estado, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, pdg. 40.

13



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

Quien introduce por primera vez en la historia del pensamiento politico las ideas de
que existen unos derechos politicos individuales y la idea del contrato social fue Thomas
Hobbes (inglés, 1588-1679) en su obra Leviatdn, publicada en 1651. Sin embargo, con ella
dio el fundamento para destruir la teorfa de la monarquia de derecho divino pero haciendo
descansar en tal contrato social el despotismo y absolutismo del poder del monarca.

En cambio, quien es considerado el padre del liberalismo politico es John Locke (in-
glés, 1632-1704). En su obra Ensayo sobre el gobierno civil, publicada en 1690, toma el razo-
namiento hobbesiano y lo cuestiona, sosteniendo que no es posible que ciudadanos que no
confien entre si, puedan entregarle el cuidado de sus libertades e intereses a un gobernante
todopoderoso que, en definitiva, es también otro ser humano.

Al igual que Hobbes, parte de la idea de que los seres humanos han vivido mucho
tiempo bajo un estado de naturaleza: “un estado de completa libertad para ordenar sus actos
y para disponer de sus propiedades y de sus personas como mejor les parezca, dentro de los
limites de la ley natural, sin necesidad de pedir permiso y sin depender de la voluntad de
otra persona...” .

En consecuencia, la vida salvaje no implica para Locke vivir sin reglas. Por el contrario,
existen leyes naturales que le permiten ordenar sus actos y ejercer libremente sus derechos,
tales como disponer libremente de su persona, de su vida, de sus propiedades. Estos son,
para este pensador, derechos subjetivos naturales cuya existencia es anterior a la propia exis-
tencia del estado y, por lo tanto, ninguna autoridad puede desconocerlos o negarlos.

Pese a ello, y de acuerdo con su pensamiento, Locke sostiene que la vida en estado de
naturaleza generaba al ser humano una serie de inconvenientes como, por ejemplo, el hecho
de que siempre pudiesen existir individuos predispuestos a violar esas leyes naturales, o bien
que, al vivir desorganizadamente, una comunidad fuese mds vulnerable a la agresién de
otra. Es para superar dichos inconvenientes que los seres humanos decidieron, mediante un
contrato, crear en primer término una sociedad independiente y, en segundo, una sociedad
politica o gobierno.

Por lo tanto, la decisién de organizarse politica y juridicamente no implica por parte
de los ciudadanos la entrega al estado de todos sus derechos y libertades. Todo lo contrario,
el margen de actuacién del estado debe ser minimo para garantizar a todos el méximo po-
sible de libertad.

La obligacién de cumplir las leyes del estado y de respetar a sus autoridades estd con-
dicionada a que estas cumplan con los fines para los cuales se les ha otorgado poder: la pro-
teccién de la vida, la libertad y la propiedad, derechos subjetivos que el ser humano posee
por naturaleza. Esto significa que todo gobierno se basa en el consentimiento del pueblo.

Es por eso que las normas juridicas del estado se crean en base a la voluntad popular.
Es el pueblo quien, mediante sus representantes, sanciona las leyes. Sostiene Locke que estas
deben ser ejecutadas por un poder distinto al que las sanciona.

16 Lock, John, “Ensayo sobre el gobierno civil”, pdg. 25, pdrr. 4, en Held, David, Modelos de democracia,
Alianza Editorial, México DE 1992, pdg. 70.
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Por ello, Locke fue pionero en la doctrina de la divisién de poderes, aunque su con-
cepcién es bipartita, ya que la funcién de resolver conflictos aplicando las leyes forma, para
él, parte de la ejecucién de ellas.

Lo que este pensador no llega a definir con claridad es su concepcién acerca de quiénes
componen el pueblo, aunque si es claro que esta es sumamente restrictiva.

Comentando el pensamiento de Locke, afirma un destacado constitucionalista argen-
tino: “...como los hombres son libres, pueden vender su trabajo. Si esto pasa, el sirviente
adquiere el derecho al salario, pero carece de tiempo y de cultura para actuar politicamente:
no es correcto, entonces, concederle el sufragio. En definitiva, todos son inicialmente libres
e iguales, pero con el tiempo, los asalariados pierden sus derechos politicos™.

Otra figura cumbre del liberalismo politico fue Charles-Louis de Secondat, Barén de
Montesquieu (francés, 1689-1755). Su obra cumbre, Del espiritu de las leyes, fue publicada
por primera vez en 1748.

Era un gran admirador de la po/is ateniense. Sin embargo, sostenia que las condiciones
que posibilitaron su funcionamiento habian desaparecido definitivamente, y por ello era un
gran defensor del sistema representativo.

“...puesto que en un estado libre todo hombre, considerado como poseedor de un
alma libre, debe gobernarse a si mismo, serfa preciso que el pueblo en cuerpo desempenara
el poder legislativo. Pero como esto es imposible en los grandes estados y, como estd sujeto
a mil inconvenientes en los pequefios, el pueblo deberd realizar por medio de representantes
lo que no puede hacer por si mismo”*%.

Al igual que Locke, Montesquieu sostenia la existencia de derechos subjetivos natu-
rales que ninguna autoridad podia desconocer, pero agregé al pensamiento liberal la siste-
matizacién institucional de la denominada “Doctrina de la divisién de poderes” como un
instrumento para garantizar el efectivo goce de ellos.

Las leyes debfan ser sancionadas por un érgano en el cual la voluntad del pueblo se
encontrara representada. Su ejecucién debia estar en manos de otro 6rgano, si era posible
a cargo de una sola persona por razones de mayor ejecutividad. Y, a diferencia de Locke,
Montesquieu sostenfa la necesidad de establecer un poder judicial independiente, dado
que concebfa a los jueces como principales protectores de los derechos subjetivos de los
individuos.

En cuanto a su concepcion del pueblo, no diferia esencialmente del pensamiento de
Locke y “daba por supuesto que muchas personas —entre otras, los trabajadores y aquellas
sin riqueza importante— ‘se encuentran en una situacion tan inferior como para creer que
no tienen voluntad propia’...”".

Es necesario aclarar que ambos pensadores eran partidarios de la monarquia consti-

tucional, tal como se habia organizado en Inglaterra a partir de la Gloriosa Revolucién ya
analizada.

17 Sagiiés, 0b. cit., . 1, pdg. 4.
18 Montesquieu, “Del espiritu de las leyes”, en Held, 0é. ciz., pdg. 75.
19 Montesquieu, 0b. cit., pdg. 146 (12 ed. 1748), en Held, 0b. cit., pdg. 74.
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1.3.2.2.2. Liberalismo econémico

También ejercieron su influencia sobre el constitucionalismo cldsico las ideas econd-
micas que comenzaron a desarrollarse en Europa a partir del siglo XVIII.

Vale recordar que, a partir del siglo XIII, se habfa comenzado a desarrollar de manera
extraordinaria el comercio y que ello determiné el rdpido crecimiento de muchas ciudades de
Europa. Esta verdadera revolucién comercial se incrementé mds atin a consecuencia de los viajes
maritimos desarrollados en busca de nuevas rutas al Oriente, primero por parte de Espafia y Por-
tugal, y después por el resto de las potencias europeas de entonces: Inglaterra, Francia y Holanda.

Este fenémeno hizo que, en aquel momento, se impusiera como modelo econémico el
denominado “mercantilismo”, el cual se basaba en la idea de que, cuanto mayor fuera la cantidad
de metales preciosos que una nacién pudiera acumular, mds poderosa, respetada y temida serfa.

Aquellas naciones europeas que no estaban en condiciones de obtener ingresos de
metales preciosos podian equiparar tales desventajas competitivas promoviendo una econo-
mia en la cual las exportaciones superaran ampliamente las importaciones. Esto, a su vez,
requerfa una activa participacién del estado en la economia, a través del establecimiento de
altos aranceles a la importacién, la prohibicién del ingreso de ciertas mercaderfas, la pro-
mocidn interna del desarrollo de las manufacturas a fin de contar con mayor volumen de
mercaderfas exportables y el subsidio a las exportaciones. Muchas veces se llegd a conceder
el monopolio del comercio exterior a determinadas compafifas de capitales nacionales.

Esta politica econédmica seguida por las monarquias de los estados europeos que co-
menzaban a consolidarse significé un notable impulso para el capitalismo y beneficié enor-
memente a la burguesia, en especial a quienes se dedicaban a la industria, a los grandes co-
merciantes, a los banqueros y a los armadores de buques, medio de transporte por excelencia
de la época.

Esta situacién y el auge del mercantilismo impulsaron las monarquias europeas a desa-
rrollar una intensa actividad colonizadora, tanto en América como en Asia y en Africa, pero
también produjo la reaparicién de la esclavitud, dado que se necesitaba mano de obra no
calificada con el tnico costo de garantizar su subsistencia. Fue asi como la esclavitud, que
précticamente habfa desaparecido en Europa durante la Edad Media, resurgié con notable
fuerza, pero transformada, esta vez, en una actividad comercial mds.

Sin embargo, quienes se beneficiaron con esta politica econdmica durante la primera
etapa de consolidacién del capitalismo ya no advertian sus ventajas hacia el siglo XVIII.
El intervencionismo estatal ya no les resultaba funcional. Asi, por ejemplo, a los grandes
comerciantes les desagradaban los monopolios especiales concedidos a determinadas com-
panias en materia de exportacién e importacién, como asimismo las regulaciones estatales
que impedfan importar mercaderias de estados extranjeros, o la exigencia de contratar ne-
cesariamente flotas de los paises con los que querfan comerciar. A su vez, a los industriales
les molestaban las leyes que determinaban los salarios de sus obreros y las que establecfan
precios mdximos, como asi también las que limitaban la posibilidad de adquirir materias
primas fuera del pais en el que tenfan sus establecimientos.

Estos hechos originaron el surgimiento de corrientes econédmicas que cuestionaban el
intervencionismo y proteccionismo estatal que el mercantilismo implicaba.
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La primera de las escuelas econémicas que planted su oposicién al mercantilismo fue,
en Francia, la de los fisidcratas con su creador Francois Quesnay (1694-1774). Este fervien-
te defensor de la supremacia del derecho natural tomaba de él dos instituciones econémicas
que consideraba fundamentales: a) la propiedad, obtenida sobre la base del trabajo personal
y, fundamentalmente, de la agricultura, y b) la libertad de contratacién.

En consecuencia, sostenfa que era misién fundamental del estado garantizar ambos
derechos; las normas de derecho positivo debian tener primordialmente tal objetivo, debia
sancionarse la menor cantidad posible de ellas y solo en la medida en que resultaran impres-
cindibles para no entorpecer el ¢jercicio de tales derechos.

Quesnay, médico cirujano de la corte de Luis XV, aplicé un criterio biolégico natural
a la economia al sostener que, asi como el organismo humano se regula y se mantiene por si
mismo en un orden natural de salud y se desequilibra excepcionalmente en casos de enfer-
medad, en la economia ocurre algo similar, de tal manera que el remedio ante la enfermedad
y la accién estatal ante el desequilibrio son excepcionales.

En base a este razonamiento, lanzé su famosa férmula, la cual simboliza el espiritu de
su concepcidn en materia econémica: “laissez faire et laissez passer, le monde va de lui méme”
(“dejen hacer y dejen pasar, el mundo va solo”).

Sin embargo, el creador de la escuela liberal de la economia propiamente dicha fue el
escocés Adam Smith (1723-1790). En 1776, publicé su célebre obra Investigaciones sobre la
naturaleza y las causas de la riqueza de las naciones, en la cual sostiene que el trabajo humano
es la fuente mds importante de riqueza.

Para este autor, el principio bdsico que rige la economia es andlogo al de las leyes fisicas
o de la astronomia, por lo tanto posee sus propias reglas internas que la hacen funcionar. De
modo tal que lz mano invisible que la regia aseguraba su restablecimiento casi automdtico
frente a cualquier anomalia circunstancial que pudiera aquejarla. Al igual que los fisidcratas,
postulaba la no intervencién del estado, ya que, a través de leyes que regularan el funciona-
miento de la economia, esta podia alterar su propio orden y equilibrio interno, y asi afectar
la libre competencia y el libre comercio.

No obstante, debemos destacar que Smith admite determinadas formas de interven-
cién estatal con el fin de impedir la injusticia y la opresién, evitar los monopolios, perfec-
cionar la educacién, proteger la educacion publica y conservar las empresas necesarias que
no pueda establecer el capital privado®.

Para cerrar el panorama de la escuela clésica liberal de la economia, también debemos
mencionar al economista britdnico David Ricardo (1772-1823), cuyos principales andlisis
tendieron a demostrar las ventajas del libre comercio a nivel internacional.

1.3.2.2.3. Liberalismo filoséfico

Tal como se anticipara, la idea de limitacién al poder estatal con el objeto de asegurar
a las personas un dmbito de soberania individual responde a una concepcién filoséfica que

20 McNall Burns, 0b. cit., t. I1, pag. 600.
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toma al ser humano como una entidad dotada de razdén y voluntad, como ser auténomo
cuyo valor supremo es la libertad individual. Cada ser humano aparece como tnico dueno
de su vida y de su destino, para su felicidad o infelicidad.

Este movimiento intelectual comenzé a desarrollarse en Europa a partir del Renaci-
miento y termind por reemplazar la filosoffa predominante en la dltima etapa del Medioevo
denominada “escoldstica”. Resalta esencialmente la confianza en la razén, el optimismo en
las posibilidades humanas, el individualismo y revaloriza los placeres mundanos, concep-
cién que en su integralidad se denominara “Humanismo”.

Sin duda el crecimiento y el florecimiento econémico de las ciudades europeas, la
mayor disponibilidad de bienes y servicios que el auge del comercio producia y los descubri-
mientos tecnoldgicos de la época contribuyeron en gran medida a este cambio de filosofia.

Fieles exponentes de las primeras épocas de esta concepcion del ser humano fueron
Juan Boccaccio (1313-1375) en Italia, Desiderio Erasmo de Rotterdam (1466-1536) en los
Paises Bajos y Frangois Rabelais (1490-1553) en Francia.

Esta concepcién individualista y liberal tendrfa su méxima expresién durante los siglos
XVI y XVII con la filosoffa de la Ilustracién, adoradora de la razdn, el conocimiento y el
saber, y sus principales figuras serfan Locke en Inglaterra y Voltaire en Francia. Este huma-
nismo individualista y liberal concibe al ser humano como un ente abstracto e ignora al que
se encuentra condicionado por las circunstancias bajo las cuales le ha tocado vivir.

1.3.2.2.4. La democracia moderna

Ademds de las ideas liberales que hemos analizado, también las ideas modernas acerca
e la democracia ejercieron notable influencia sobre los movimientos sociales oliticos
de la d table infl bre 1 t les y polit
que llevaron a la sancién de las primeras constituciones.

La democracia* no era considerada el mejor régimen politico; las criticas efectuadas
por Platén y Arist6teles se habfan mantenido vigentes a lo largo de los siglos. Sin embargo,
en el siglo XVIII fue retomada por el ilustre ginebrino Jean Jacques Rousseau (1712-1778),
quien suele ser considerado el padre de la democracia moderna.

Si bien ubicamos temporalmente su pensamiento doctrinario en el periodo del cons-
titucionalismo cldsico o liberal, muchos de sus andlisis pueden tomarse como influencia
mediata de la siguiente etapa, el constitucionalismo social.

Sus dos obras cumbres son £/ contrato social'y Discurso sobre el origen de la desigualdad.

La concepcién de Rousseau sobre el origen del estado también es contractualista, pero
arriba a conclusiones bien distintas a las ya analizadas. En efecto, para él, el ser humano
vivié en estado de naturaleza, autogoberndndose de manera feliz, pero perdid ese estado de
naturaleza cuando surgié la propiedad individual. Ello generé desigualdades, dominacién
de unos sobre otros, y ante ello los seres humanos, segtin su visién, decidieron realizar un

21 Forma de gobierno en la cual los ciudadanos ejercian el poder politico en forma directa, en especial en el
siglo V a.C. en Atenas. Solo eran ciudadanos los varones libres.
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contrato social para recuperar su felicidad original. A través de tal contrato cada uno entregéd
su libertad natural y su derecho a autorregularse a una voluntad general.

Al conformarse esta voluntad general con la participacion de todos en el cuerpo legis-
lativo, Rousseau concluye que cada persona, al obedecerla, estd obedeciéndose a si misma y,
como la opinién de los ciudadanos puede diferir, la soberania se expresa respetando la regla
de la mayoria, ya que entiende que la mayorfa no atentarfa contra sus propios intereses.

Al no haber transferencia de parte de la soberania individual al estado, para Rousseau
no hay representacién sino, en todo caso, delegacién. Esta idea rompid las bases de la teorfa
de la representacién politica cldsica del gobierno representativo basado en el mandato libre
otorgado al gobernante.

Otra idea importante de Rousseau es su concepcién de la libertad, ya que la verdade-
ra libertad no consiste en que cada uno haga lo que quiera sino en el respeto a lo decidido
por la voluntad general. Ademds, considera la libertad inescindible de la igualdad. Ahora
bien, no considera meramente la igualdad formal, sino una situacién en la que cada uno
tenga plena libertad para formar sin injerencias ni presiones sus opiniones acerca del bien
publico.

Si bien era un ferviente defensor de la propiedad privada, no admitia la acumulacién
ilimitada de riqueza, sino de un nivel de propiedad que permitiera a cada persona satisfacer
sus necesidades de subsistencia y mantener total independencia de criterio para asi poder
participar en igualdad de condiciones con los demds en la formacién de la voluntad general.

El pensamiento de Rousseau fue antecesor de muchas corrientes ideolégicas que sus-
tentaron el constitucionalismo social. Su andlisis sobre la vinculacién entre libertad e igual-
dad y su concepcidn acerca de la voluntad general han sido fundamentales para el concepto
moderno de democracia, entendida como gobierno de las mayorias y no de los notables, mds
cercano al pensamiento de Locke o Montesquieu.

Pero también debemos destacar que, al conceptualizar la libertad como acatamiento
o respeto a lo decidido por la mayorfa, no pone énfasis en las libertades individuales de las
minorfas. Ademds, no se diferenciaba del resto de los pensadores de su época en su conside-
racién hacia la mujer. En el constitucionalismo cldsico la mujer no formaba parte del pueblo
ni podia enfrentarse al reto de la politica.

1.3.2.3 Derechos de primera generacién. Rol del estado

Los derechos otorgados a las personas por las constituciones de esta primera etapa
suelen denominarse, por tal motivo, “derechos de primera generacién”.

Fieles a las doctrinas que los respaldaban, tenfan como objetivo principal la proteccién
de la vida, la libertad y la propiedad, concebidas como derechos que el ser humano ha re-
cibido de la naturaleza. El sujeto que resultaba obligado a respetarlos era, esencialmente, el
estado, considerado como el principal sospechoso de verse tentado a violarlos.

Se trataba de derechos concebidos a favor del “hombre” entendido como ser abstracto
y aislado: e/ individuo, vale decir, sin considerar la situacién real en que podia encontrarse ni
el hecho de que los seres humanos pueden y suelen organizarse para superar sus carencias.
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Por ello, el constitucionalismo cldsico organiza un régimen politico y social que considera
exclusivamente la relacién individuo-estado.

Lo expuesto hasta ahora puede ejemplificarse del siguiente modo: en las primeras
constituciones se adopté la forma de gobierno representativa, pero no se garantizé expre-
samente el sufragio universal ni el derecho a organizar partidos politicos. Se consagré el
derecho a trabajar, pero no el derecho de los asalariados a formar sindicatos. Se establecié
el principio de igualdad ante la ley, mediante el cual, en teorfa, todos se encontraban en
igualdad de condiciones para ejercer sus derechos, pero nada se dijo acerca de las obliga-
ciones que cabfan a la sociedad o al estado para con aquellas personas que, por su situacién
social y econémica real, no se encontraran en condiciones de satisfacer las necesidades mds
elementales o su subsistencia.

Los principales derechos de primera generacién pueden clasificarse segin su conteni-
do en:

—  Derechos o libertades civiles o de autonomia personal: se denominan asf los dere-
chos subjetivos que apuntan a impedir la injerencia del poder estatal sobre la
vida privada de los individuos y sobre el funcionamiento auténomo y arménico

de la sociedad.

Algunos son considerados derechos naturales, como el derecho a la vida, a la
libertad fisica o ambulatoria, a la no discriminacién —igualdad ante la ley—, y
otros son considerados como una resultante necesaria de ellos, tales como el
derecho a la intimidad o privacidad, a la libertad de reunidn, a la libertad de
asociacidn, a la libertad de pensamiento y de expresidn, a ensefiar y aprender,
entre oOtros.

—  Derechos econdmicos: surgen de considerar el derecho a la propiedad privada
como derecho subjetivo natural y se regulan sus diferentes expresiones con el
objetivo de asegurar la libre circulacién de la riqueza conforme las leyes del
mercado. De entre ellos podemos mencionar el derecho a comerciar, a ejercer
industria licita, a navegar, trabajar, etc.

— Derechos politicos: basindose en la idea de la forma de gobierno representati-
va, se consagra como principal derecho politico el derecho al sufragio activo
y pasivo. Sin embargo, en muchas constituciones este derecho tiene alcances
limitados —sufragio calificado o restringido—. Asi, por ejemplo, la constitucién
francesa de 1791 negd la condicién de ciudadano activo al servidor asalariado o
doméstico. En la propia Constitucién argentina de 1853-60, el sufragio no fue
mencionado expresamente, sino que se lo consideraba un derecho no enumera-
do, a tenor del art. 33, asimismo poseer una renta anual determinada para ser
elegido presidente o vicepresidente de la Nacién, senador nacional o ministro
de la CSJN, en los arts. 55, 89 y 111.

En el marco de las doctrinas predominantes, el rol del estado es limitado ya que
es concebido por el liberalismo como un mal necesario que debia encargarse de
asegurar a los individuos aquellos servicios que estos, mediante la iniciativa pri-
vada, no estaban en condiciones de alcanzar, a saber, el manejo de las relaciones
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exteriores, la defensa nacional frente a posibles agresiones externas, la custodia
de la seguridad interior, la administracién de justicia para evitar la resolucién
de conflictos por mano propia, y, en algunos casos, brindar un nivel minimo de
educacién para los mds pobres.
Este estado ha sido caracterizado con diferentes denominaciones que reflejan algunos
de sus aspectos o caracteristicas. Entre las mds ilustrativas mencionamos:

—  Estado de derecho o gobierno de las leyes: refiere a uno de los principales objetivos
del constitucionalismo cldsico, cual fue establecer el imperio de la ley sometien-
do el ejercicio del poder politico a ciertas normas juridicas, las que, al estar por
encima de todos, tanto de gobernantes como de gobernados, diferenciaban el
nuevo régimen del anterior —absolutismo mondrquico— en el cual el monarca
no quedaba sometido a las leyes que él mismo imponia a sus stibditos (al cual
se ha llamado estado de policia o gobierno de los hombres).

—  Estado liberal: en razén de las bases doctrinarias e ideolégicas de las cuales surge
y en base a las cuales fue estructurado.

—  Estado gendarme: porque muestra un estado armado para custodiar que los indi-
viduos gocen de sus libertades y propiedades en paz y tranquilidad. Por ello, solo
emplea el monopolio de la fuerza fisica cuando ellas se encuentran en riesgo.

1.3.3. Constitucionalismo social

1.3.3.1. Concepto

Recibe esta denominacién la segunda etapa del constitucionalismo. Alcanzé sus pri-
meras concreciones a comienzos del siglo XX, y se extendié luego por todo el mundo, tanto
a través de la sancién de nuevas constituciones como de la reforma a las ya existentes con el
fin de adaptarlas a los nuevos principios y valores.

Antes de entrar en el andlisis de sus bases ideoldgicas y doctrinarias debemos sefialar
ciertos aspectos indispensables para comprender esta etapa.

En primer lugar, el constitucionalismo social no reniega ni rechaza muchos de los de-
sarrollos efectuados por el constitucionalismo cldsico. Respeta y sigue defendiendo valores
tales como el imperio de la ley, la necesidad de preservar un dmbito de libertad individual,
la voluntad popular como fuente de toda autoridad, la defensa del pluralismo como un
factor necesario para el logro del bien comtin, el rechazo hacia toda forma de proscripcién
o persecucion, la proteccién del derecho de propiedad privada, entre otros.

En segundo lugar, desarrolla otro modo de concebir al individuo, la sociedad y el
estado. Su principal objetivo consiste en lograr un orden social y juridico que permita que
todas las personas se encuentren en condiciones de gozar efectivamente de los derechos y
participar mds equitativa e igualitariamente de los bienes morales, espirituales y materiales
que pueda crear una sociedad. De este modo, pone el acento en una vida social mds solida-
ria, de la cual son responsables —asumiendo nuevos deberes— no solo la propia sociedad civil
sino también el estado.
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Por ello, son presupuestos doctrinarios del constitucionalismo social la igualdad real
de oportunidades para que todos los individuos puedan ejercer su libertad de manera efecti-
va, y la existencia de derechos sociales que deben anteponerse cuando el ejercicio de ciertos
derechos individuales resulte abusivo.

Asi como el constitucionalismo cldsico significé socialmente el triunfo de la burguesia
en ascenso durante el auge inicial del sistema capitalista, el constitucionalismo social represen-
ta la concrecién de diversas luchas desarrolladas por sectores postergados o con expectativas
insatisfechas durante ese mismo periodo: los trabajadores asalariados y las clases medias bajas.

1.3.3.2. Causas. La “cuestién social”

La consolidacién del capitalismo como sistema econémico regido en forma exclusiva
por las leyes del mercado, y la revolucién industrial que reemplazé de manera definitiva la
produccién artesanal por el empleo de maquinarias en grandes establecimientos situados
generalmente en las ciudades, produjeron una serie de consecuencias frente a las cuales el
constitucionalismo liberal no era capaz de dar respuestas.

La industrializacién produjo la migracién de grandes masas humanas de zonas rurales
hacia las ciudades, en las que numerosas familias habitaban viviendas precarias o inquili-
natos sin infraestructura que no posefan ni las mds minimas comodidades para llevar una
vida digna.

La concentracién de la riqueza y del poder econémico, la formacién de monopolios y
oligopolios y la consideracién del trabajo humano como una mercancia que podia comprar-
se y venderse, cuyo valor estaba sujeto a las reglas del libre mercado, se combinaron para dar

forma a una de las mds crudas manifestaciones de lo afirmado por Hobbes en su Leviatin:
« »
el hombre es el lobo del hombre”.

Las condiciones de trabajo en fibricas, minas y talleres eran calamitosas: salarios mi-
serables; jornadas agotadoras sin derecho al descanso; trabajo de mujeres y nifos de corta
edad con peor remuneracién que los varones adultos; falta de perspectivas u horizontes, etc.

La situacién descripta fue acompafnada por un gran retroceso en las pautas culturales
del grueso de la sociedad. El incremento del indice de delitos, la gran cantidad de personas
viviendo o deambulando por las calles, el aumento del ejercicio de la prostitucién, entre
otras, conformaban un panorama corriente en las ciudades industrializadas.

Esta grave problemdtica, que lleg6 a producir tensiones que fracturaban y amenazaban
con la disolucién de las sociedades de entonces, suele ser caracterizada como /a cuestion social.

Pero esta realidad también produjo otro tipo de consecuencias. El concentrar los sec-
tores empobrecidos tanto en ciudades como en fébricas, talleres y minas provocé una con-
vivencia que fue gestando sentimientos de descontento e injusticia compartidos y, a la vez,
un sentido de solidaridad y unién como para intentar cambiar ese estado de cosas.

Légica consecuencia de ello fue organizarse para hacer escuchar sus reclamos, entre
ellos, el sufragio universal, la proteccién estatal frente a abusos de los empleadores, con-
diciones minimas de vida que respetasen la dignidad humana, tales como vivienda, salud,
educacidn, jornada limitada de labor, salarios dignos y derecho al descanso.
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Distintas corrientes de ideas tomaron partido frente a la cuestién social, criticaron
esa situacion y reclamaron que el estado asumiera un rol mds activo en la solucién de tales
problemas.

1.3.3.3. Bases ideoldgicas y doctrinarias

Ellas han sido muy heterogéneas. Dice Sagiiés: “Diferentes doctrinas politicas (el so-
cialismo, con sus multiples versiones, el sindicalismo, el solidarismo, el social cristianismo,
el marxismo, los anarquismos, el corporativismo, etc.) reclamaban un nuevo orden no in-

dividualista. Hasta el propio liberalismo termina por aceptar la necesidad de una reformu-

l 7 M 7, ))22
acion sistematica... .

Analizaremos a continuacién las que consideramos han tenido mayor incidencia en
esta segunda etapa del constitucionalismo.

1.3.3.3.1. Socialismo

Si bien los trabajadores asalariados intentaron unirse en sindicatos para llevar adelante
sus reclamos, el primer movimiento ideolégico doctrinario que se desarrolld para cuestionar
el estado de cosas fue el socialismo.

Este movimiento politico y filoséfico nacié cuestionando de raiz el capitalismo como
sistema econémico y social. Sus primeros pensadores surgieron a fines del siglo XVIII*. Sin
embargo, la mayor difusién internacional del socialismo se produjo a partir de mediados
del siglo XIX gracias a la obra y el accionar politico de Karl Marx (1818-1883) y Friedrich
Engels (1820-1895). La obra mds importante de Marx fue £/ capital, cuyo primer volumen
fue publicado en 1867*.

22 Sagiiés, 0b. cit., t. 1, pdg. 10.

23 Entre ellos mencionaremos al galés Robert Owen (1771-1858) y a los franceses Charles Fourier (1772-
1837), Claude Henri de Rouvroy Conde de Saint Simén (1760-1825) y Louis Blanc (1811-1882). Estos
proponian formas de organizacién econémica alternativas al capitalismo, y buscaban mediante la prédica y
el ejemplo convencer a la sociedad. Fue ello una de las razones por las cuales Marx y Engels los denomina-
ran “socialistas utépicos”.

24 Los principales andlisis del pensamiento marxista ortodoxo o cldsico eran los siguientes: 1. La interpre-
tacién materialista de la historia, a través de la cual se la concibe como una lucha constante entre clases
sociales por la dominacién de los medios de produccidn. El resultado de esas luchas se define conforme la
evolucién del modo de produccidn; cuando este obstaculiza el desarrollo de las fuerzas productivas se pro-
duce en ¢l un salto cualitativo. Ello explica, segun esta teorfa, el paso del esclavismo al feudalismo y de este
al capitalismo. 2. Relacién dialéctica entre las relaciones de produccion y las instituciones politicas, sociales,
juridicas y morales. Existe una influencia reciproca entre ellas, pero mientras las primeras son estructurales
las restantes son superestructurales; dicho en otros términos, las relaciones entre las personas en su cardcter
de productores condicionan a las demds. 3. El estado es siempre el instrumento de dominacién del que se
valen las clases que detentan el poder econdmico en una sociedad para mantener sus ventajas y privilegios.
4. El final del capitalismo es fatal, la concentracién del capital en pocas manos traba el desarrollo de las
fuerzas productivas. El poder de producir bienes y servicios excede las posibilidades de consumo por parte
de los asalariados. En consecuencia, las crisis serdn periddicas hasta que una de ellas sea definitiva. El rol del
proletariado es acelerar ese proceso histérico.
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Hacia fines del siglo XIX, el pensamiento socialista se dividié en distintas corrientes.
Senalaremos dos:

—  Marxistas ortodoxos o revolucionarios: a partir de cuyo pensamiento se plasmaron
diversas revoluciones socialistas. La primera de ellas fue la Revolucién Rusa de
1917 y la posterior sancidn, en 1918, de la constitucién de la Republica Socia-
lista Federativa de los Soviets®. En base a estas, se crearon regimenes politicos
denominados “comunistas” o “del socialismo real”.

—  Marxistas revisionistas o reformistas: dieron pie a la creacién de partidos social-
demdcratas o laboristas en distintos paises del mundo. Entre los fundadores de
esta corriente mencionaremos al francés Jean Jaures (1859-1914) y al alemdn
Ferdinand Lasalle (1825-1864). Plantean llegar pacificamente y en forma gradual
a una sociedad mds igualitaria en base al triunfo en la competencia electoral con
partidos de otros signos ideoldgicos. Desde este lugar, han sido promotores prin-
cipales de los cambios que caracterizaron al constitucionalismo social.

1.3.3.3.2. Sindicalismo

Durante el siglo XIX, los obreros urbanos promovieron la formacién de organiza-
ciones propias, en un comienzo conducidas por ellos mismos, con el fin de presionar a las
autoridades para que estas buscaran soluciones a la cuestidn social.

Fue en Gran Bretafia —l estado mds industrializado de la época— donde se inicid y
desarroll$ la prictica sindical. Las #rade unions, asociaciones obreras locales o de distintas
fébricas formadas en funcién de los oficios que ejercian los trabajadores, existian desde co-
mienzos del siglo XIX, y fueron reconocidas legalmente en 1824. Diez afios mds tarde, se
formd la primera federacién que comprendia todos los sindicatos de ese pafs, denominada
Grand National. Estas organizaciones desarrollaron en el Reino Unido un papel fundamen-
tal dentro del denominado movimiento cartista, que luché por la célebre Peoples Charter,
una carta que reconociera el sufragio masculino universal y secreto, la abolicién del requisi-
to de ser propietario para integrar la Cdmara de los Comunes y la celebracién de elecciones
parlamentarias anuales, entre otros reclamos®.

El movimiento sindical no tuvo durante el siglo XIX un desarrollo uniforme en to-
dos los paises. En algunos unieron sus luchas a la militancia socialista y en otras ocasiones
estuvieron claramente separados. Sin perjuicio de que este movimiento tuviera expresiones
muy radicalizadas, el movimiento obrero organizado impulsé cambios que dieron parte de
su impronta al constitucionalismo social.

25 Néstor Pedro Sagiiés, prestigioso constitucionalista argentino, sefiala como etapa segunda del constitu-
cionalismo el constitucionalismo del estado social de derecho, y en ella analiza tres tipos de concreciones:
a) El constitucionalismo neoliberal-social; b) El constitucionalismo marxista, y c) El constitucionalismo
corporativo. Ver 0b. cit. del autor, t. I, pdgs. 9-12.
Preferimos considerar los procesos b) y ¢) como parte del titulo “Crisis del constitucionalismo” que se
analizard mds adelante.

26  McNall Burns, 0b. cit., t. 11, pdg. 734.
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1.3.3.3.3. La Doctrina Social de la Iglesia

Las iglesias basadas en el cristianismo no son, ni han sido en general, opositoras al
capitalismo ni al derecho de propiedad privada sobre los medios de produccidn.

Sin embargo, dentro de la Iglesia Catdlica surgieron corrientes de pensamiento que
promovian una participacién mds activa en el debate y resolucién de la cuestién social®.
Estas corrientes alcanzaron el cardcter de versién oficial cuando el papa Leén XIII (1810-
1903), apodado “el Papa de los trabajadores”, senté posicion al promulgar la célebre enci-

clica Rerum novarum (“De las cosas nuevas”) en 1891.

En ella, se ubican las bases de la denominada Doctrina Social de la Iglesia Catélica; se
pronuncia a favor de la propiedad privada, pero condena por igual tanto la concepcién que
basa las relaciones sociales en la idea de la lucha de clases como el capitalismo entendido
como acumulacién ilimitada de riquezas; rechaza el empleo de la violencia como mecanis-
mo de resolucién de problemas y plantea la necesidad de conciliar intereses entre el capital
y el trabajo. Por ello es que resalta la necesidad de organizar sindicatos de trabajadores que
negocien de manera pacifica con los empleadores los beneficios para los asalariados. Marca
la necesidad de que, desde el estado, se establezca una legislacién que proteja al trabajador,
garantice salarios dignos y reduzca la jornada laboral.

La enciclica Rerum novarum marcé un paradigma permanente a lo largo del siglo XX
en la Iglesia Catélica. El concepto de justicia social®® fue introducido por esta doctrina. Sus
aspectos esenciales fueron confirmados en 1931 por el papa Pio XI en la enciclica Quadra-
gesimo anno, en la que introdujo los vocablos “doctrina social”.

Esta posicién tuvo gran trascendencia, ya que en torno a dichas ideas se formaron en
Europa, desde fines del siglo XIX, partidos politicos social-cristianos, cuyos dirigentes promo-
vieron la adopcién de medidas que finalmente se concretaron en el constitucionalismo social.

1.3.3.3.4. El pensamiento keynesiano

Vemos cdmo aun dentro de las teorfas defensoras a ultranza del capitalismo existieron
quienes desarrollaron ideas que luego fueron reflejadas en las constituciones propias de esta
segunda etapa.

Haremos una breve referencia a las teorfas del economista inglés John Maynard Key-
nes (1883-1946), quien, a comienzos del siglo XX, se desvié del pensamiento econémico
liberal cldsico y proclamé la necesidad de que el estado intervenga en la actividad econdmica
para corregir los desequilibrios que ciclicamente se producen cuando ella queda librada al
juego de las reglas del mercado. En consecuencia, plantea la necesidad de una intervencion
moderada, racional y temporal del estado en las relaciones econémicas.

27  Se considera al sacerdote, tedlogo y politico francés Félicité Robert de Lamennais (1782-1854) el fundador
de esta corriente dentro de la Iglesia Catdlica. Si bien fue condenado por la propia Iglesia, sus ideas alcan-
zaron gran difusién durante el siglo XIX y ganaron adeptos en muchos sectores eclesidsticos.

28 La expresién “justicia social” fue acufiada por el tedlogo jesuita Luigi Taparelli en 1834.
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Sus ideas en el plano econémico aportaron el sustento tedrico” para exigir al estado
que abandone su papel abstencionista y asuma un rol activo, no solo en materia econémica,
a través de controles, regulaciones y planes de obras publicas, sino también mediante pro-
gramas de reformas sociales que mejoraran la vida de muchos sectores de la sociedad. En las
constituciones de esta segunda etapa la obligacién de prestar servicios y asumir funciones
por parte del estado se sustentan también sobre estas teorfas econémicas™.

1.3.3.4. Derechos de segunda generacién. Rol del estado

Las ideas y praxis desarrolladas por las distintas corrientes que hemos analizado dieron
como resultado, en diversos estados, medidas concretas de gobierno tendientes a descom-
primir o superar los conflictos provocados por la cuestion social.

La primera de las grandes potencias que emprendié un programa de reformas en este
sentido fue la Alemania del canciller Bismark, con un plan de medidas iniciado en 1883
que, a través de la sancién de diferentes leyes, limitaba la jornada de trabajo, establecia un
régimen de jubilaciones por vejez, exigfa a las empresas adoptar medidas de seguridad e hi-
giene para sus empleados y prohibia el trabajo infantil, entre otras. Estos programas fueron
imitados por otros estados europeos, y hacia la primera década del siglo XX ya habian sido
adoptados en gran parte de Europa occidental.

Sin embargo, estos nuevos derechos solo ostentaban rango legal; eran medidas adop-
tadas por los cuerpos legislativos y, por ello, las decisiones posteriores de otros gobiernos
podian dejarlos sin efecto con el simple procedimiento de sancionar leyes que los derogaran.

Fue asi que comenzé a exigirse el otorgamiento de jerarquia constitucional a los nue-
vos derechos, los cuales pasaron a formar parte de las bases de convivencia social. Por ello,
durante el siglo XX, comenzaron a sancionarse nuevas constituciones que los inclufan ex-
presamente.

29 Confirmado en la prictica a través del plan econémico conocido como New Deal, implementado luego de
la Gran Depresién de 1930 en los Estados Unidos de América por el presidente Franklin D. Roosevelt.

30 Néstor P. Sagiiés denomina “neoliberalismo” esta base ideoldgica del constitucionalismo social. Si bien
con el nombre de “nuevo liberalismo” o “neoliberalismo” fueron denominadas en sus origenes —década
de 1930- las teorfas econémicas que, dentro del capitalismo, buscaban dar respuesta a la cuestién social
—considerando que el liberalismo puro habia fracasado—, preferimos no utilizar esa denominacién ya que
puede generar confusiones. En efecto, desde la década de 1980, el término “neoliberalismo” se utilizé para
denominar la escuela econémica que reacciond a las crisis econémicas mundiales de la década de 1970
atribuyendo sus causas a postulados del keynesianismo. Se considera neoliberalismo las teorias econdmicas
de raiz liberal mds pura o cldsica de Ludwing von Mises, Friedrich Hayek en principio y luego Milton
Friedman. Este dltimo asesord directamente en materia econdmica, junto con otros economistas de la Uni-
versidad de Chicago, al dictador Augusto Pinochet en Chile. El neoliberalismo propuso limitar el papel del
estado en la economifa, privatizacién de empresas publicas, flexibilizacién o desregulacién laboral y apertura
de las fronteras a mercancias, capitales y flujos financieros. Estos postulados econémicos fueron centrales en
las politicas econémicas del Reino Unido y los EE.UU., con Margaret Thatcher y Ronald Reagan, respec-
tivamente. Sin perjuicio de que sea un término controvertido, queda claro que con el correr de las décadas
del siglo XX su contenido se volvié opuesto al original y, por ello, no nos parece apropiado utilizarlo. Ver
Sagiiés, Néstor P, Teoria de la constitucién, Astrea, Buenos Aires, 2004, pag. 44.
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La primera de ellas fue la constitucién de México sancionada en Querétaro en 1917.
La siguieron la constitucién de Alemania en 1919, la austriaca en 1920, la checoslovaca en
1920, la polaca y la yugoslava en 1921 y la espafiola en 1931. En cambio, en otros estados,
el constitucionalismo social no se concreté mediante la sancién de una nueva constitucién,
sino a través de la reforma de la ya existente.

Por uno u otro camino, en los textos constitucionales se sumaron a los derechos de
primera generacién otros nuevos derechos, los cuales, por ser propios de esta segunda etapa
del constitucionalismo, suelen denominarse derechos de seaunda generacion.

4 &

Para caracterizarlos resaltaremos lo siguiente:

— Se trata de facultades o atribuciones que, tomando como base un tipo de orga-
nizacién politica en la que se respeta la libertad individual, la dignidad del ser
humano, la diversidad y el pluralismo, que complementan estos derechos con la
igualdad real de oportunidades, a fin de que todo ser humano pueda desarrollar
sus capacidades y satisfacer sus necesidades.

— Siendo la solidaridad un valor tan importante como los anteriores, se le otorga
el cardcter de deber juridico para asegurar la efectiva vigencia de los nuevos de-
rechos. Por ejemplo, se mantiene el respeto al derecho a la propiedad privada,
pero se resalta que debe ejercerse en funcién social. Es decir, se prohibe juridi-
camente su ejercicio abusivo y antisocial.

— Los derechos que se establecen parten de la concepcion de la persona situada,
es decir, tomando en cuenta la realidad social y econdmica en que desarrolla su
vida. Por ello, buena parte de los derechos de segunda generacién no solo tienen
por objetivo remover los obstdculos que impiden a las personas sus libertades
sino que, también, persiguen el objetivo de facilitar su organizacién a fin de
remover en conjunto y solidariamente dichos obstdculos.

— La vigencia de gran parte de los nuevos derechos depende del rol activo del
estado, a quien se le otorga el cardcter de garante de su cumplimiento.

Los principales derechos de segunda generacién pueden clasificarse segin su conteni-
do en:

—  Derechos sociales: se otorgan explicitamente con el propdsito de superar las des-
igualdades e injusticias que surgen a causa de la disimil distribucién de la rique-
za en el sistema capitalista. Entre ellos, mencionamos los siguientes derechos:
a percibir un salario digno, a una jornada limitada y razonable de labor, al
descanso, a gozar de condiciones dignas y seguras de trabajo, a organizar libre
y democrdticamente sindicatos, a decidir huelgas, a gozar de los beneficios de
la seguridad social —sistemas de jubilaciones, pensiones por vejez o invalidez,
subsidios por desempleo, seguro de salud, entre otros—.

También se incluyen derechos a favor de la familia —a una vivienda digna, asig-
naciones familiares, entre otras—.

—  Nuevos derechos politicos: partiendo de la idea de que la democracia se basa en
el respeto a la voluntad de las mayorias, el constitucionalismo social consagra
expresamente el derecho al sufragio universal, igual y secreto, el derecho a orga-

27



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

nizar partidos politicos, el derecho a participar activamente en la vida publica
mediante la creacién de los mecanismos de democracia semidirecta —plebiscito,
referéndum, iniciativa popular legislativa, recal/ o revocatoria popular de man-
datos, son los mds difundidos—.
Al estado se le confian roles muy distintos de los previstos por el constitucionalismo
liberal o cldsico. Este nuevo perfil ha sido caracterizado con diferentes denominaciones:

—  Estado social de derecho: dado que se concibe un estado respetuoso de los de-
rechos y libertades individuales y que se somete al orden juridico establecido
—estado de derecho—, pero asume un papel activo para armonizarlos en funcién
de los intereses comunes de la sociedad.

—  Estado benefactor: en tanto promueve la intervencidn del estado en las relacio-
nes econdmicas, laborales y sociales a fin de evitar abusos que atenten contra la
dignidad humana. Regula, orienta, planifica, controla y actda como empresario
sl es necesario.

— Estado de bienestar: ya que se lo hace responsable de otorgar, por si mismo,
nuevos servicios a todos los habitantes para garantizarles condiciones minimas
de bienestar: organizacién de sistemas de seguridad social, salud, educacién en
todos los niveles, vivienda, créditos blandos para pequenos y medianos empren-
dimientos, entre otros.

Sin dudas, estos nuevos roles han provocado un notable crecimiento del aparato bu-
rocrético estatal y, por ello, bdsicamente, de su funcién administrativa. Légica consecuencia
ha sido el incremento del gasto y la inversién publica y de la presion tributaria. Con ello,
para el constitucionalismo social, la actividad financiera del estado deja de tener un fin
neutro, como postulaba la escuela cldsica o liberal de la economia, para transformarse en un
instrumento de politica econdémica y social.

1.3.4. Crisis del constitucionalismo

Suele afirmarse que, a partir de la Primera Guerra Mundial, los postulados del consti-
tucionalismo sufrieron en el mundo un retroceso a consecuencia del desarrollo de regime-
nes politicos que se basaban en concepciones doctrinarias antagdnicas a él.

Dichos regimenes, de diverso cariz ideolégico, tuvieron en comdn el acrecentamiento
desmedido del poder estatal en desmedro de las libertades civiles y politicas de las personas
y la concentracién del poder politico en un lider o grupo dominante.

Sin embargo, al estar organizados en base a instrumentos denominados “constitucién™,
manteniendo la vigencia de un texto constitucional anterior’?, o bien sancionando un ins-

31 Por ejemplo, la Revolucién Rusa sanciond la constitucién de la Republica Federativa de los Soviets en 1918.

32 Como ejemplo, Hider fue designado canciller de Alemania por el parlamento alemdn estando vigente la
constitucion alemana de 1919, aunque previamente habian sido mutilados muchos de sus derechos funda-
mentales por el decreto legal de 1933, conocido como “decreto del incendio del Reichstag”.
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trumento al cual quedaba condicionada la vigencia de una constitucién anterior’, algunos
autores los incluyen en su andlisis del constitucionalismo como parte de un proceso de des-
constitucionalizacién, porque no respetaron los minimos postulados del constitucionalismo
ni cldsico ni social.

Dentro de estos, consideramos los siguientes: a) El estado comunista o del socialismo
real, surgido por primera vez en Rusia a partir de la revolucién de 1917. Este régimen
politico, que acentud su cardcter totalitario con la llegada de José Stalin al poder en 1922,
se extendié a numerosos estados en el marco del denominado mundo bipolar estructurado
por las grandes potencias una vez concluida la segunda guerra mundial; b) El estado fascis-
ta desarrollado en Italia bajo la conduccién de Benito Mussolini desde 1922, caracterizado
como totalitarismo de derecha por consagrar el concepto del ser humano al servicio del
estado, considerado como un fin en si mismo; c) El nazismo desarrollado en Alemania
desde 1933 bajo la direccién de Adolf Hitler. Este ha sido caracterizado como el régimen
totalitario mds cruel de la historia de la humanidad, dado que, partiendo de la pretendida
superioridad de una raza, comenzé con la persecucién de opositores, judios y gitanos para
terminar sumiendo al mundo en una contienda internacional cuyo nimero de muertos
y heridos no tiene parangén en la historia; d) El falangismo instaurado en Espafia desde
1935, luego de la guerra civil, encabezado por Francisco Franco, feroz perseguidor de
adversarios politicos y proscriptor de toda forma de vida democrdtica y pluralista; e) El
corporativismo del dictador Antonio de Oliveira Salazar en Portugal desde 1932; f) Di-
versos regimenes dictatoriales en gran parte del mundo que, a partir de golpes militares
o civico-militares, suprimieron los derechos politicos de los ciudadanos y ejercieron el
terrorismo de estado.

1.3.5. El constitucionalismo actual

Hemos visto que, como movimiento histdrico, el constitucionalismo es esencialmente
dindmico. Desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, y especialmente desde las
tltimas tres décadas del siglo XX, han variado notoriamente aspectos esenciales de la teorfa
cldsica del estado, a la vez que han surgido nuevas realidades y necesidades a las que el estado
constitucional no es ajeno y debe dar respuestas.

Se habla de constitucionalismo actual o tendencias actuales del constitucionalismo
para significar que estamos en una tercera etapa. Lo cierto es que, independientemente
de las denominaciones y de la tendencia a dividir la historia en etapas —lo cual implica un
cierto nivel de subjetividad y arbitrariedad, habida cuenta de que el mundo no es ni ha
sido igual en todas partes al mismo tiempo—, podemos si marcar ciertas transformaciones
producidas, algunas muy profundas que analizaremos a continuacién.

33 Como ejemplo, el régimen de la dictadura civico-militar en Argentina de 1976 condiciond la vigencia de la
Constitucién Nacional de 1853 y sus reformas vigentes a ese afio al Estatuto de Reorganizacién Nacional,
el cual quedaba por encima de la Constitucién Nacional.
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— Internacionalizacion de los derechos humanos

Como reaccidn a las atrocidades producidas luego de las dos guerras mundiales, sur-
gi6 el fenémeno de internacionalizacién de los derechos humanos, el cual se inicié con la
creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas en 1945, pero especialmente desde la
aprobacién por la Asamblea General de la ONU de la “Declaracién Universal de Derechos
Humanos” en 1948, y a nivel regional desde la aprobacién de la “Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre” por parte de la Asamblea General de la Organizacién
de los Estados Americanos, también en 1948. Esta tiltima, en realidad, precedié unos meses
a la anterior.

A través de este tipo de tratados internacionales se consagran formalmente derechos
que son insitos a la condicién humana y la dignifican, y que los estados se comprometen
mutuamente a respetar y a asegurar su efectiva vigencia.

Este fenémeno ha generado, con el correr de las décadas, la aprobacién de numerosos
tratados internacionales que los amplian, y ha hecho surgir una nueva rama del derecho que
se denomina Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Estos documentos internacionales conciben a la persona humana como el centro y
principal destinatario de los derechos. Por ello, los que estos instrumentos consagran pue-
den reclamarse, bajo determinadas circunstancias, ante organismos internacionales.

La persona humana aparece como sujeto de derecho internacional y, por ello, resulta
necesaria la armonizacién de las legislaciones y mecanismos de proteccién judicial de esos
derechos a nivel interno, a nivel supranacional e internacional.

Este es un aspecto de los profundos cambios en el concepto cldsico de soberania estatal.

— Integracion regional

También viene desdibujdndose el concepto cldsico de soberania estatal a partir del
fenémeno de la integracién regional. Este consiste en la creacidn, por parte de estados in-
dependientes, de organismos supranacionales a los cuales delegan o transfieren parte de sus
competencias internas. La integracién regional en estado mds avanzado es la que constituye,
al afio 2015, la Unién Europea.

Notamos que uno de los principales desafios que los estados enfrentan es utilizar estos
instrumentos —tratados sobre derechos humanos y tratados de integracién regional— para
lograr una mejor calidad de vida y mayor respeto para las personas, y no para profundizar
las desigualdades en funcién del mayor o menor poderio de los estados.

— Derechos de tercera generacion

Otra caracteristica del constitucionalismo actual es la recepcién constitucional de los
denominados derechos de tercera generacién o nuevos derechos, como la proteccién al medio
ambiente, el desarrollo sustentable, los derechos de usuarios y consumidores y la recepcién
del concepto de derechos colectivos o difusos con correlativas acciones o garantias para ac-
cionar colectivamente en su defensa.
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— Pluralismo e interculturalidad

Caracterizan también al constitucionalismo actual la defensa del pluralismo como
bien social digno de proteccidn, vale decir, el derecho humano de cada individuo y de cada
comunidad a forjar su propia cosmovisién y a defender los rasgos que la caracterizan. Se en-
marcan en ello la proteccidn de los bienes y tradiciones culturales de los pueblos indigenas
y el derecho y la proteccién de la identidad de género de las personas.

En las sociedades del siglo XXI, conviven en un mismo espacio y tiempo histérico
personas que participan de los valores de diversas culturas. Dicha convivencia requiere de
las sociedades suma tolerancia y, a la vez, un trato igualitario desde la legislacién para hacer
efectivo el derecho a la igualdad real de oportunidades y de trato.

1.4. Derechos de primera, segunda y tercera generacién

Hemos analizado las tres generaciones de derechos considerados bdsicos o fundamen-
tales por el constitucionalismo junto con el proceso histérico en el que aparecieron hasta
lograr su consagracién en el texto constitucional.

Tal metodologfa nos ha parecido mds adecuada, ya que esta es la denominacién que
se emplea para clasificar los derechos fundamentales segin su aparicién en la historia del
constitucionalismo —clasificacién diacrénica o sucesiva—, y no determina mayor valor u
orden jerdrquico alguno entre ellos.

1.5. Evolucidén del constitucionalismo argentino

En la primera parte de este punto estudiaremos el proceso histérico que llevé a la or-
ganizacién de nuestro pais bajo un régimen constitucional; luego se analizardn las fuentes
doctrinarias de esta y, por tltimo, el impacto de las etapas del constitucionalismo en nuestra
Constitucién.

1.5.1. Proceso histérico argentino

A tal fin, comenzaremos por aclarar que sobre el territorio de lo que actualmente es
la Republica Argentina se han sucedido histéricamente distintos tipos de organizaciones
politicas. Para facilitar el andlisis de ese proceso, lo dividiremos en diversas etapas.

1.5.1.1. Etapa o era indigena

Desde la llegada de los primeros seres humanos hasta la conquista y colonizacién por
parte de los espafioles, se desarrollaron en nuestro actual territorio numerosos grupos aut6c-
tonos: los denominados pueblos o naciones originarios o indigenas —cuya preexistencia es

31



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

reconocida por el art. 75, inciso 17, CN—, tales como diaguitas, comechingones, huarpes,
querandies, araucanos, tehuelches, pampas, tobas, mocovies y guaranies, entre otros.

Cada pueblo tenfa un distinto grado de desarrollo. Por lo tanto, su organizacién politi-
ca diferfa en funcién de esa variante. Con la llegada de los conquistadores, estas poblaciones
autdctonas fueron sometidas a las formas de vida introducidas por los europeos, entre otras,
su modelo de organizacién politica.

1.5.1.2. Etapa o era espafiola, hispdnica o colonial

La ubicamos entre la llegada de los espafioles —siglo XVI-y la Revolucién de Mayo
de 1810.

En esta etapa, nuestro actual territorio pertenecfa a la monarquia espafola —hasta
1776 al Virreinato del Perti; ese mismo afo se cred el Virreinato del Rio de la Plata con ca-
pital en la Ciudad de Buenos Aires—. Juridicamente regfa el denominado Derecho Indiano
o Leyes de Indias, sancionadas por autoridades espafolas, algunas de ellas residentes en la
peninsula y otras en América. Entre las autoridades residentes en Espafia merecen mencio-
narse al rey -mdxima autoridad— y el Consejo de Indias. Entre las autoridades residentes en
América mencionaremos al virrey, la Real Audiencia, el consulado y los cabildos.

Los cabildos eran érganos de gobiernos regionales o locales. Frente a acontecimientos
de gravedad, solia permitirse la participacion, en los debates de los cabildos, a vecinos no-
torios de las ciudades donde estos funcionaban. Tales asambleas se denominaban “cabildos
abiertos”.

1.5.1.3. Periodo patrio: primeros intentos de organizacién nacional

Esta etapa se ubica entre 1810 y 1820. Como es sabido, la formacién del primer gobier-
no patrio surgi6 a partir de los acontecimientos ocurridos en las jornadas de mayo de 1810
—Revolucién de Mayo—. Como consecuencia de ellos, nacié la Primera Junta de Gobierno,
en la cual existfa mayorfa de criollos, quienes, a partir de ese momento, decidieron tomar las
riendas del gobierno de lo que hasta ese entonces habfa sido el Virreinato del Rio de la Plata.
Ello fue sin dudas asi pese a que los integrantes de dicha Junta, al asumir el cargo, juraron
fidelidad al rey de Espafa, Fernando VII, cautivo de las fuerzas napolednicas. Esta tdctica
empleada por los patriotas del virreinato ha sido llamada “la mdscara de Fernando VII”.

Conformado el primer gobierno patrio, y pese a la aparente fidelidad al rey, la clase
politica criolla comenzé a desarrollar acciones tendientes a organizar un nuevo estado inde-
pendiente que detentara poder soberano.

Los intentos en ese sentido no prosperaron de manera definitiva ni permanente y, por
ello, los gobiernos que se sucedieron fueron en general considerados “provisorios” —juntas,
triunviratos, directorio, congreso—.

Entre dichos intentos destacaremos por su importancia:

— La Asamblea General Constituyente de 1813: este érgano fue convocado por el
Segundo Triunvirato con el objeto de declarar formalmente la independencia y
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organizar el pafs mediante la sancién de una constitucién. Si bien no logré nin-
guno de los dos objetivos, adopté una medida muy importante en ese sentido:
el declararse depositario del ejercicio de la soberanfa de las Provincias Unidas.
También tomé decisiones que apuntaban a consolidar un proceso de indepen-
dencia —acufié moneda propia, ordend disefiar y oficializar el escudo nacional,
convocd a artistas para la creacién del himno nacional, entre otras—. Ademds,
suprimid instituciones propias del poder colonial espanol que agredian la ideo-
logfa liberal en ciernes, como los instrumentos de tortura, los sistemas de tra-
bajo forzado para los indigenas y los titulos de nobleza. Ademds, declaré la
libertad de vientres.

— ElI Congreso de 1816: reunido en la ciudad de Tucumdn el dia 9 de julio de
1816, declaré formalmente la independencia del rey Fernando VII, sus suceso-
res y de toda otra dominacién extranjera. Declarada la independencia, el Con-
greso se abocd a la tarea de sancionar una constitucién.

Una vez trasladado a la ciudad de Buenos Aires, en 1819 sancioné la primera Consti-
tucién Nacional.

La Constitucién de 1819 era unitaria y no abiertamente republicana, razones por las
que fue rechazada por caudillos de las provincias del litoral, lo cual provocé, en 1820, la cai-
da del Directorio —primera batalla de Cepeda— y la disolucién del propio Congreso. Estos
hechos hicieron que el pais, por primera vez desde mayo de 1810, quedara sin un gobierno
central. Por ese motivo suele denominarse el periodo iniciado en 1820 como la etapa de la
“anarquia’.

1.5.1.4. Etapa de la anarquia. Organizacién de las provincias

La ubicamos entre 1820 y 1832. Generalmente, esta etapa se identifica como aquella
en la cual mayor virulencia tomd la guerra civil —se suele hablar de guerra civil entre fede-
rales y unitarios—.

La ausencia de un gobierno central por la renuncia del director Rondeau y la disolu-
cién del Congreso que funcionaba en la Ciudad de Buenos Aires dejaron a las provincias
sin un gobierno comun. Estas, formadas en base a las zonas de influencia de los cabildos,
asumieron plenamente su autonomia, e iniciaron asi un proceso de organizacién institu-
cional propia: comenzaron a sancionar constituciones, estatutos o reglamentos mediante
los cuales organizaron sus instituciones politicas, eligieron de acuerdo a ellos a sus propias
autoridades, armaron sus propios ejércitos, establecieron aduanas, etc.

Las provincias comenzaron a celebrar entre sf diversos pactos, a través de los cuales
regularon reciprocamente sus relaciones econémicas, comerciales, aduaneras y militares, y
acordaron sobre la extradicién de criminales, entre otros aspectos.

Pero también, a través de aquellos pactos, manifestaron su voluntad de unirse en un
tnico estado, dado que normalmente, en dichos pactos, se comprometian e invitaban a las
demds a enviar representantes a un congreso con el objetivo de sancionar una constitucién
nacional que las uniera definitivamente.

33



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

Uno de ellos fue el Tratado del Cuadrildtero en 1822%, gracias al cual se logré san-
cionar el segundo intento constitucional en 1826, que era republicano y representativo en
cuanto a la forma de gobierno, pero unitario en cuanto a la forma de estado.

Por esta razén, la Constitucién de 1826 fue rechazada por buena parte de los gobier-
nos provinciales, lo que intensificé la guerra civil. Para afrontarla, en 1830 los defensores
del unitarismo se unieron en un bloque o alianza ofensiva y defensiva denominada Liga del
Interior, la cual tenfa como mdximo lider al general cordobés José Marfa Paz. A su vez, en
1831, las provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Entre Rios se unieron mediante la firma de
un acuerdo denominado Pacto Federal, gracias al cual conformaron una alianza ofensiva y
defensiva denominada Liga del Litoral, para hacer frente a la Liga del Interior.

Este pacto creaba un érgano comun para las provincias firmantes, la “Comisién Re-
presentativa de los Gobiernos de las Provincias Litorales de la Republica Argentina”, el
cual debia estar integrado por un diputado representante del gobierno de cada provincia y
tendrfa, como principales funciones, conducir la guerra contra la Liga del Interior e invitar
a las demds provincias, cuando estuviesen en plena libertad y tranquilidad, a un congreso
general federativo, el cual organizarfa definitivamente el pais a través de una constitucién
que respetara el sistema representativo, republicano y federal de gobierno®.

1.5.1.5. Etapa de la Confederacién

La ubicamos entre la derrota definitiva de la Liga del Interior y la caida politica del
mdximo lider de esta etapa: Juan Manuel de Rosas.

Al caer la Liga del Interior, todas las provincias se integraron al Pacto Federal de 1831,
reconociéndolo como ley suprema. En consecuencia, las catorce provincias que hasta ese
entonces se habfan organizado pasaron a unirse bajo una forma al que muchos historiadores
caracterizan como una verdadera confederacién de estados.

Ello implicaba que, en teorfa y hasta tanto no se sancionara una constitucién nacional,
se mantendria una alianza permanente entre provincias, pese a lo cual cada una de ellas se
gobernarfa por si misma, salvo en ciertas cuestiones como, por ejemplo, el manejo de las
relaciones internacionales o decidir cudndo se efectuaria un nuevo congreso constituyente,
atribuciones encomendadas a la Comisién Representativa.

34 La falta de gobierno central tuvo una excepcién. Sucedié que, en cumplimiento del Tratado del Cuadrild-
tero, se logrd reunir en la ciudad de Buenos Aires un Congreso General Constituyente que comenzé sus
sesiones en 1824. Dicho Congreso sancioné una serie de leyes provisorias, con el objeto de dar al pais un
gobierno central, hasta tanto se sancionara de manera definitiva la CN. De entre las leyes provisorias san-
cionadas, tal vez la mds importante fue la ley de presidencia, la cual creaba, por primera vez en la historia
de nuestro pafs, y de manera provisional, la figura del Presidente de la Republica, a cuyo cargo estarfa el
¢jercicio del PEN. Dicho Congreso designé para ocupar el cargo a Bernardino Rivadavia. A su vez, el Po-
der Legislativo Nacional quedaba en manos del propio Congreso, el cual, por lo tanto, ejerceria funciones
legislativas y constituyentes.

35 Pacto Federal, art. 16, cldusula quinta.
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Sin embargo, esta fue disuelta, y las provincias encargaron sus atribuciones al entonces
gobernador de la provincia de Buenos Aires, Juan Manuel de Rosas, quien monopolizé el
ejercicio del poder politico durante este periodo por delegacién de las provincias. Entre sus
atribuciones se hallaba la convocatoria a un congreso general constituyente.

El fin de esta etapa comenzé con el denominado “Pronunciamiento de Urquiza”. La
concentracién de poder que Rosas habia conseguido dentro de la Confederacién generd
diversas reacciones y le hizo ganar numerosos opositores. Uno de ellos fue el gobernador de
la provincia de Entre Rios, Justo José de Urquiza.

Este se encargé de efectuar alianzas que le permitieron armar un ejército denominado
histéricamente “el Ejército Grande” —integrado por soldados entrerrianos, correntinos, bra-
silefios y uruguayos—, el cual, en febrero de 1852, derroté a las tropas rosistas en la Batalla de
Caseros. Esta derrota obligé a Juan Manuel de Rosas a renunciar y refugiarse en Inglaterra.
Por lo tanto, quedaba Justo José de Urquiza como nuevo hombre fuerte dentro de la Con-
federacion, quien comenzarfa a dar una serie de pasos que desembocarfan en la sancidn, en

1853, de la CN.

1.5.1.6. Sancidn de la Constitucién Nacional

Ubicamos esta etapa entre el triunfo de Urquiza en Caseros y la celebracién del Con-
greso Constituyente de 1853, el cual sancioné nuestra CN.

Luego de Caseros, Urquiza —asesorado entre otros por Juan Bautista Alberdi— tomé
decisiones con el objetivo de promover a corto plazo la sancién de la CN, para lo cual con-
vocd a las provincias que originalmente habfan firmado el Pacto Federal de 1831 a reunirse
en la ciudad de Buenos Aires. Fue asi como, en abril de 1852, se firmé el Protocolo de San
Benito de Palermo, a través del cual Urquiza qued$ facultado para convocar a todas las
provincias a reconstituir la Comisién Representativa.

En base al Protocolo de San Benito de Palermo, Urquiza convocé a los gobernadores
de las catorce provincias a una reunién que se celebré en mayo de 1852 en la ciudad de San
Nicolds de los Arroyos. Alli se firmé el acuerdo homénimo, en el cual los gobernadores se
obligaron, entre otras cosas, a reconocer el Pacto Federal de 1831 como ley fundamental de
la Republica.

En cumplimiento del acuerdo, se convocé a un congreso general constituyente, a cele-
brarse en la ciudad de Santa Fe, para organizar el pais bajo la forma federal. Cada provincia
se comprometid a enviar dos representantes a dicho congreso, elegidos conforme sus leyes
electorales internas.

Se reunid, entonces, el Congreso General Constituyente con representantes de todas
las provincias excepto la provincia de Buenos Aiires, e inicié sus sesiones a fines de 1852.

El 1 de mayo de 1853, los congresales juraron la nueva CN, razdn por la cual dicha
fecha es tomada como la de la sancién de nuestra ley fundamental.
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1.5.1.7. Secesién y reincorporacién de la provincia de Buenos Aires

La ubicamos entre el momento en que dicha provincia rechazé el acuerdo de San Ni-
colds de los Arroyos y su posterior incorporacién al resto del pais.

El acuerdo de San Nicolds de los Arroyos no fue ratificado por la legislatura de la pro-
vincia de Buenos Aires, entre otros motivos porque no querfa ceder la aduana del puerto de
la ciudad de Buenos Aires a la Nacién. Por lo tanto, dicha provincia se declaré auténoma,
no envié representantes al Congreso General Constituyente y sancioné en 1854 su propia
constitucion.

A partir de ello, coexistieron en el territorio de lo que actualmente es la Republica
Argentina dos estados: la Confederacién Argentina, cuya capital se asentd provisoriamente
en la ciudad de Parand, y Buenos Aires cuya capital continué siendo la ciudad del mismo
nombre.

Mientras que la primera se sumia en una situacion de pobreza, la segunda prosperaba
econémicamente gracias a la ventaja de contar con el puerto y la aduana de la ciudad de
Buenos Aires. Esta coexistencia tensa y dificil determind que, en 1859, el Presidente de la
Confederacién Argentina, Justo José de Urquiza, decidiera declarar la guerra a Buenos Ai-
res, cuyo gobernador por entonces era Bartolomé Mitre.

Fue asf como las tropas de ambos estados se enfrentaron en la Segunda Batalla de
Cepeda, donde result$ victorioso el ejército de la Confederacién. Tras el enfrentamiento,
se firmé el Pacto de San José de Flores en noviembre de 1859, el cual establecia, entre otras
cuestiones, que la provincia de Buenos Aires serfa considerada parte integrante de la Confe-
deracién Argentina y que podria proponer reformas a la CN, a pesar de que no habia par-
ticipado de su sancidn. Estas propuestas deberfan ser tratadas por una convencién nacional
constituyente ad hoc.

La Convencién Constituyente ad hoc de 1860 solo tenfa por objeto considerar las
propuestas de reformas a la CN presentadas por la provincia de Buenos Aires, por ello se la
denomina asi.

1.5.1.8. Etapa del nuevo predominio de la clase politica portenia

Esta etapa marcé un gran cambio de mando en la conduccién futura de la organiza-
cién politica de nuestro pais. Desde 1852, era Urquiza un lider del interior que habia con-
ducido dicho proceso. Sin embargo, seria la clase politica portefia, liderada por Bartolomé
Mitre, quien asumiria a toda costa dicho rol. El cambio en la balanza del poder se inicié en
1861, cuando se produjo un nuevo levantamiento de la provincia de Buenos Aires contra el
gobierno nacional. Esta vez, resultaron vencedoras las fuerzas de Buenos Aires encabezadas
por Bartolomé Mitre en la Batalla de Pavén, a causa de la retirada ordenada por Justo José
de Urquiza.

Dicho levantamiento provocé la disolucién del gobierno nacional y permitié que el
propio Bartolomé Mitre se hiciera cargo de él como nuevo presidente provisorio de la Na-
cién. De esta manera, se inicié un nuevo proceso de organizacién nacional liderado por
Mitre, de signo marcadamente centralista, racionalista y aristocrdtico.
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1.5.1.9. La cuestién de la Capital Federal

Uno de los temas que produjo, en los afios sucesivos, nuevos enfrentamientos fue la
disputa sobre en qué ciudad del pais residirian oficialmente las autoridades nacionales.

La CN sancionada en el afio 1853 establecia directamente que las autoridades nacionales
residirfan en la ciudad de Buenos Aires, federalizindola de manera inmediata, lo cual impli-
caba sustraerle a la provincia de Buenos Aires su propia capital y, esencialmente, su puerto y
aduana, los cuales constitufan su mayor fuente de prosperidad. Esta fue una de las principales
causas de la resistencia, por parte de esta, a integrarse al resto del pais.

Firmado el Pacto de San José de Flores, el gobierno de la Confederacién Argentina se
comprometié a no sustraer territorio de la extensién provincial a la ciudad de Buenos Aires
sin el consentimiento de su legislatura.

Fue por ello que, en la reforma constitucional de 1860, se introdujo una importante
reforma al art. 3 de la CN, el cual quedé redactado tal como se encuentra en la actualidad,
disponiendo que la ciudad en que han de residir las autoridades nacionales y, a tal fin, fede-
ralizarse, debe ser determinada por una ley especial del Congreso de la Nacidn, previa cesién
por parte de las provincias interesadas del territorio que haya de federalizarse.

En consecuencia, desde la reforma de 1860, el Estado Nacional carecia de capital fede-
ral hasta tanto fueran cumplidas las condiciones establecidas por el nuevo art. 3 de nuestra
ley suprema.

Mientras tanto, las autoridades nacionales se trasladaron provisoriamente a la ciudad
de Buenos Aires, formalmente capital de la provincia. Pudieron residir alli gracias a una
autorizacién acordada mediante las denominadas “leyes de compromiso”.

Esta situacién provisional e irregular se mantuvo hasta que, en 1880 y previa cesién
por parte de la Legislatura de la provincia de Buenos Aires, el Congreso Nacional sancioné
la ley de federalizacién que declard capital federal a la ciudad de Buenos Aires.

Federalizada esta, la nueva irregularidad consistia en que también residieran en ella
las autoridades provinciales. Para superarla, en 1882, la Legislatura provincial sancioné una
ley que dispuso la construccién de una nueva ciudad a efectos de que en ella residieran las
autoridades provinciales. Dicha ciudad, La Plata, fue inaugurada en 1884 como capital de
la provincia de Buenos Aires y en ella residen las autoridades provinciales hasta el presente.

1.5.2. Fuentes de la Constitucién Nacional de 1853/60

Las fuentes normativas —o del derecho constitucional escrito—°, es decir, los textos
y normas previos a 1853-60 y que sirvieron de inspiracién y antecedente al articulado de
nuestra Constitucién original, fueron:

— La constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787.

36 Bidart Campos, Germdn J., Manual de la Constitucion reformada, quinta reimpresion, Ediar, Buenos Aires,
20006, t. I, pdg. 289. Nota: el tema de las fuentes del derecho es complejo y existen diversas clasificaciones.
En este caso tomamos esa denominacién de la clasificacién del prestigioso constitucionalista argentino.

37



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

— “Los ensayos constitucionales de 1810 hasta la constitucién de 1826 [...] también
hicieron su aporte, cuajando en el proyecto elaborado por Alberdi en las ‘Bases’...”.

—  Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina
fue la obra que el jurista tucumano Juan Bautista Alberdi redact$ en Chile, pais
donde ejercié como abogado y se dedicé a estudiar profundamente la constitu-
cién de Estados Unidos y otras que ya se habian sancionado en el mundo con
el fin de adaptarlas a la realidad argentina.

1.5.3. Impacto de las etapas del constitucionalismo en la Constitucién

Nacional

Trataremos de vincular la manera en que ha evolucionado nuestra CN con respecto a
las diversas etapas del constitucionalismo en general.

La CN sancionada en 1853 posefa caracteristicas tipicas del constitucionalismo cldsico
o liberal. Dichos rasgos, en esencia, no se modificaron en ninguna de las reformas introdu-

cidas a lo largo del siglo XIX (1860, 1866 y 1898).

Los aspectos y valores vinculados al constitucionalismo social fueron introducidos
con cierto detalle en el proceso de reforma constitucional que dio como resultado la CN de
1949. Como esta quedd sin efecto a partir del golpe de estado de 1955, habiéndose restau-
rado la vigencia de la Constitucién de 1853 con las reformas del siglo XIX, una sintesis se
plasmé en la reforma de 1957, receptada en el actual art. 14 bis que condensa derechos de
segunda generacién: derechos del trabajador, gremiales, de la seguridad social y de protec-
cién de la familia.

Los principios bdsicos del constitucionalismo social fueron receptados por nuestra
CN recién con la reforma de 1994, tales como la obligacién de proveer lo conducente al
desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social —art. 75, inciso 19—, y tam-
bién algunos derechos de segunda generacién como, por ejemplo, el sufragio universal,
igual y secreto en el art. 37 —ya lo era, pero tenfa reconocimiento legal y no constitucional—,
mecanismos de democracia semidirecta, como la consulta popular y la iniciativa popular
legislativa en los arts. 39 y 40, la igualdad real de oportunidades y de trato en el art. 75,
inciso 23, entre otros.

Algunos caracteres del constitucionalismo actual fueron incorporados en la reforma
constitucional de 1994, cuando se establecié la jerarquia constitucional de ciertos trata-
dos sobre derechos humanos en el art. 75, inciso 22; la posibilidad de que la Republica
Argentina celebre tratados de integracién regional en el art. 75, inciso 24 y, asimismo, se
han receptado derechos de tercera generacién como el derecho al medio ambiente sano y el
deber constitucional de preservarlo en el art. 41, los derechos de usuarios y consumidores
de bienes y servicios en el art. 42, la proteccién de la identidad cultural de los pueblos indi-
genas y el valor de la interculturalidad en el art. 75, inciso 17, entre otros.

37 Bidart Campos, 0b. cit., t. I, pdg. 290.
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CariTturo 11

El estado. El estado de derecho.

Derecho constitucional

CARLOS ALBERTO CASSINT'

2.1. El estado como fenémeno politico y juridico
2.1.1. Concepto de estado

Para poder lograr la vida en comunidad, el ser humano acuerda la imposicién de reglas
que conforman progresivamente una estructura politica y juridica organizada que regula
todas las conductas existentes. De alli proviene la nocién de estado.

Asimismo, el término “estado” tiene su origen en el latin szazus, y el concepto se refiere
—en general— a la comunidad politica desarrollada como un fenémeno social; el estado es un
ente juridico supremo, o algo no visible pero palpable en los sujetos sometidos a un orden
juridico establecido que limita y reconoce derechos, pero estos derechos son una forma de
organizacién de vida, porque somos nosotros mismos quienes creamos y limitamos el ejer-
cicio de los derechos.

Entonces, la causa originaria en el nacimiento de un estado es la existencia de una
poblacién que acuerda vivir en comunidad por medio de un pacto social que desencadena
la organizacién politica y juridica llamada “estado”.

1 Abogado; auditor de la Fuerza Aérea Argentina; especialista en Abogacia del Estado, titulo expedido por la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado; profesor del posgrado de la carrera de Derecho Aerondutico,
Espacial y Aeroportuario, titulo expedido por el Instituto de Derecho Aerondutico y Espacial (INDAE);
profesor auxiliar de la cdtedra “Instituciones del Derecho Publico” en la carrera de contador; profesor de la
cdtedra “Responsabilidad de los médicos” en la carrera de medicina (Universidad Maiménides); diplomado
en legislacién sanitaria en la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado.
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Sin embargo, el estado podrd dar unidad politica y juridica a varias comunidades na-
cionales, como lo testimonia la historia, pero no puede ser anterior a ellas. Primero existie-
ron los seres humanos, los grupos comunitarios y sociales y después la persona de existencia
ideal llamada “estado”.

La necesidad de tener un estado se justifica, entre otras cosas, por el principio de au-
toconservacién del individuo. Esto significa que el ser humano, desde que nace hasta que
muere, estd sometido a una serie de peligros, y es por ese motivo que se organiza intencio-
nalmente para llegar al entendimiento de que solo un orden supremo puede hacer cumplir
las reglas para su organizacion social y politica.

Se puede sintetizar que el estado es la proyeccién de cada persona instalada en una sola
unidad o campo de accién que convierte lo estdtico de su creacién —persona de existencia
ideal- en algo dindmico por su finalidad y los elementos que lo integran, entre ellos, el

poder.

La creacién humana se convierte en la razén de su existencia y desarrollo natural. El
individuo sigue existiendo sin ¢él, pero si fuera asi no se conservarfan sus derechos, como
tampoco se cumplirfan las obligaciones para vivir en una comunidad ordenada social y po-
liticamente. Sin el estado estarfamos ante la destruccién de la civilizacién.

La nocién de estado, en estos términos, implica un fin en s{ mismo, y es aquel que le
otorgé el pueblo para poder crearlo, esto es, la bisqueda intensa de limites para el ejercicio
de los derechos y el bien comdn.

Finalmente, el nombre de estado en el derecho politico y en la teorfa politica tiene una
acepcion conceptual diferente o, al menos, distinta a la etimologfa juridica, pues no equiva-
le, en puridad, a una situacién, posicién, postura o condicidn, sino a la designacién de un
ente que estructura una comunidad humana, lo cual revela un ser politico, juridico y social
que se da en el mundo de la realidad cultural y que tiene una determinada implicancia, en
cuyo descubrimiento se ha empefado el pensamiento humano, traducido en multitud de
teorfas y concepciones.

2.1.2. Origen y evolucién del estado

El nacimiento del estado es muy antiguo; algunos autores lo ubican en la creacién di-
vina de la humanidad, y otros desde la polis griega “ciudad organizada”, o con el nacimiento
del Imperio romano hasta llegar al estado moderno.

En resumen, los estudiosos del tema explican el origen del estado a través de tres teorfas:

— Teoldgica: el estado fue creado por Dios; es El quien lo crea.

— Contractualista o de pacto social: principalmente autores desatacados de la filo-
soffa, como Hobbes y Rousseau, quienes piensan que el estado se origina en un
pacto o un acuerdo entre los miembros de la sociedad.

— Histdrica y con motivaciones socioldgicas: el estado es desarrollado por la evo-
lucién social del ser humano que se relaciona naturalmente entre si. La ubica en
la concepcidn de la familia y que la suma de estas conforma el estado.
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Ahora bien, como ocurre siempre con el revisionismo histérico, cuando se intenta ubi-
car el momento de creacién de un tema que implica maltiples factores —politicos, sociales,
econdmicos, etc.— se pueden citar tantas fechas como historiadores que, segin su tesis, estén
dispuestos a escribir su versién.

Entonces, me permito sefialar respecto al origen que no hay una fecha exacta ni ubi-
cacién temporal especifica, porque el estado es un fenémeno politico, social y juridico que
proviene de la historia.

No obstante, lo concreto es que la nocién del estado en sentido genérico —como co-
munidad politicamente organizada— puede ubicarse en el surgimiento de las primeras civili-
zaciones. En un sentido especifico, algunos autores lo ubican en la Edad Media, bdsicamen-
te en el marco de la defensa y la lucha por la libertad que tuvieron los individuos sometidos
al poder feudal. Quienes lograban escapar de las cargas sefioriales acudian a las precarias
ciudades que, paraddjicamente, eran consideradas “comunidades de hombres libres” a pesar
de estar sometidas al dominio del rey. Otras teorfas asocian el estado en sentido especifico
con el surgimiento de los primeros estados nacionales bajo el régimen de las monarquias

absolutistas del siglo XV.

Recién en el siglo XVIII surgié un nuevo tipo especifico de estado, caracterizado por
las revoluciones burguesas contra la nobleza, el desarrollo del capitalismo exteriorizado en
espacios de poder generados por la actividad econémica y la acumulacién de capital.

El estado liberal surgi6 a partir de las revoluciones francesa, americana e inglesa.

Sin embargo, el punto de inflexién aparecié con el nacimiento del constitucionalis-
mo, la eclosién histdrica de la Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del
Hombre, pues operé a fines del siglo XVIII un cambio en la vida politica que transformé
radicalmente la relacién entre el estado y sus habitantes.

El estado o el soberano ya no tenfan autoridad suprema ni actuaban con impunidad:
el limite era la ley que los obligaba, y los dafios que cometian en esta relacién con los indi-
viduos eran reparados, porque existian derechos inalienables que debfan respetar y que no
podian desconocer, dado que eran superiores y preexistentes a ellos.

Finalmente, es importante destacar que el concepto de estado fue evolucionando con
el fiel reconocimiento de la existencia de derechos preexistentes naturales del ser humano
para hacerlos valer por encima de cualquier organizacién. Sin ese reconocimiento, la crea-
cién del estado careceria de sentido y se tornarfa abstracta frente al poder inalienable de las
personas.

2.1.3. Fenémeno politico y juridico

Sefialaba anteriormente, respecto al origen del estado, que no existe una fecha exacta
o especifica para su nacimiento porque el estado es un “fenémeno”.

Del latin phaenomenon, que a su vez deriva de un concepto griego, el término “fené-
meno” se reflere a algo que se manifiesta en la dimensién consciente de una persona como
fruto de su percepcidn.
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Por lo tanto, al referirme al estado como fenémeno politico y juridico, su validez serd
relativa, porque resulta de la dimensién que le brinde mi percepcidn, es decir, mi propia
subjetividad.

El estado como fenémeno politico y juridico va mds alld de una simple definicién
conceptual, ya que la realidad obliga a conocerlo en su verdadero campo de accién. Tam-
bién es cierto sefalar que sufre variaciones de acuerdo a los tiempos, al desarrollo de la
vida y a cdmo se haga presente en la conciencia de un sujeto y aparezca como objeto de
su percepcion.

En concreto, el estado estd integrado por un grupo de personas socialmente estableci-
das en un territorio determinado, cuya unidad se funda en una vinculacién politica que el
estado representa bajo un orden juridico unitario con la finalidad de realizar el bien comdn
publico.

Todo estado conformado para su estructura juridica tiene que ser persona moral para
no caer en una mera ficcién de la teorfa politica, porque si el estado no es una persona mo-
ral, entonces carecerfa de personalidad juridica para estar sujeto a derechos y obligaciones.

Ahora bien, cualquiera sea la organizacién en la que se compone, no tiene mds perso-
nalidad que la de los individuos que la constituyen. Sin embargo, por una ficcién il con-
viene atribuir personalidad moral a esas organizaciones a fin de distinguir, por una parte, los
actos de los gobernantes —como personas humanas— de los actos del grupo, para deslindar
asf atribuciones y responsabilidades y explicar, por otra parte, de una manera mds clara y
ordenada, la unidad y permanencia de los derechos adquiridos y de los compromisos con-
traidos por las agrupaciones y, en el caso, del estado.

Respecto a la organizacién del estado u érganos que lo componen, se lo ha consi-
derado como una institucién publica suprema creada por el orden juridico fundamental
primario o constitucién originaria.

Bajo este aspecto, el estado se encuentra investido de personalidad juridica, y es, como
sostiene Kelsen, el principal centro de imputacién, y como tal, agrego, titular de derechos
y obligaciones.

Toda institucién implica una organizacidn, esto es, un conjunto de érganos colocados
en una situacién jerdrquica. Por lo tanto, el estado no puede existir sin sus érganos, ya que
en s{ mismo entrafia una organizacion, es decir, una unidad organizada de decisién y accién.

Por el andlisis del campo de la teoria politica se puede concluir con evidencia que es
una persona moral y juridica, una institucién al servicio del bien publico que no tiene con-
ciencia ni voluntad propia, como los individuos, sino que llega al conocimiento y voluntad
de las personas humanas que lo integran.

Es esencial poseer un orden juridico en contraposicién a la doctrina del poder absoluto
e ilimitado del estado.

El estado presupone una actividad coordinada entre sus organismos y funcionarios,
un marco de competencias bien definido por la ley para tutelar el interés general y asi no
generar desconcierto e inseguridad juridica frente a sus administrados. Para lograrlo, es in-
dispensable que el estado como organizacién adquiera forma en el derecho.
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En resumen, el fenémeno “politico” tiene su origen en la palabra griega polis, que sig-
nifica “ciudad”, concepto que trata de expresar las relaciones interhumanas en el contexto
de una sociedad organizada.

No obstante, dentro de una sociedad organizada también se inscribe una variabilidad
de relaciones sociales, como las familiares, comerciales, religiosas, culturales, etc.; de modo
que los fenémenos propiamente politicos se pueden enfocar desde el reconocimiento total
del individuo por el individuo, lo que significa que el ser humano es un sujeto con atributos,
cualidades, defectos, y que gracias a las reglas que crea reconoce obligaciones y derechos en
términos de igualdad y libertad.

El ciudadano reconoce al otro como ciudadano, lo que significa hacer suyo valores
como la libertad, la igualdad, la paz, la justicia, el bien comun, los cuales se concretan y
orientan a la sociedad a través de los planes de gobierno y las politicas publicas; el de las
relaciones entre gobernantes y gobernados, autoridad y ciudadano, que implica relaciones
de mando y obediencia que afectan al individuo y al ciudadano.

Estos fenémenos politicos variados y complejos de la vida social deben ser encuadra-
dos por el derecho a fin de hacer valer el orden y la justicia en las relaciones sociales.

Ello es particularmente notorio si comparamos el estado de derecho liberal con el estado
social de derecho. El primero, nacido al amparo de las revoluciones de finales del siglo XVIII,
significé la construccién de una nueva forma de estado basado en el establecimiento de
garantias y seguridades a la libertad personal, donde era considerado un mal necesario que
debia ser sometido a fuertes restricciones: se lo consideraba un simple medio para que la
persona realizara sus fines. En ese contexto, el reconocimiento de los derechos sociales, en
cuanto implican —como veremos— la necesidad de una fuerte intervencién del estado a los
fines de atenuar las profundas desigualdades que “la mano invisible del mercado” causa o
no logra evitar, resulta inadmisible. El segundo, por su parte, otorgé una nueva dimensién
a la democracia a partir de la concrecién de un conjunto de derechos sociales articulados a
un sistema de proteccién legal, plasmado en el estado social de derecho. Asi, la bisqueda de
garantia a la igualdad de oportunidades para la efectivizacién de esos derechos y la preocu-
pacién por la redistribucién de la renta a partir de acciones estatales implicaron una nueva
dimensién social de la democracia.

En la actualidad, los estados democrdticos tienen un rol activo en los derechos sociales.
Hoy por hoy el estado argentino como fenédmeno politico y juridico se concentra en un
pensamiento basado en la operatividad y exigibilidad de los derechos y en que no sean solo
un programa de gobierno®.

Puedo concluir que un estado moderno que atravesé las conquistas del pasado no
ubica actualmente el fenémeno del estado como una categoria politica y juridica despro-
vista de un rol activo en los derechos sociales, porque serfa un retroceso importante y una
indiferencia a su verdadera evolucidn.

2 Cdm. Cont. Adm. y Trib. Bs. As. (Ciudad), Sala I, “Ortiz, Célica y otros ¢/Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires”, 2/12/2001, LL 2003-B-114.
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El estado estd obligado a adoptar medidas para su satisfaccién, medidas que deben
conjugarse en prestaciones concretas. Siendo asi, resulta integral la definicién del estado
como fenémeno politico y juridico, aunque las percepciones estardn sujetas a cada uno de
Nnosotros.

A modo de ilustrar la operatividad que se pregona en el estado como fenémeno politi-
co y juridico, en la actualidad es importante tener en cuenta las politicas publicas activas en
el marco de intervencién de los tres poderes que han adoptado con relacién a los derechos
sociales. Tal es el caso de la implementacién de la Asignacién Universal por Hijo, medida
que, analizada desde una perspectiva de derechos humanos, parece apuntar al efectivo cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por el estado en materia de derechos sociales.

Es notorio resaltar, a modo de consideracién final, que en razén de la medida de inter-
vencién o rol activo que pueda adoptar el estado, esto le permitird hacer operativos los de-
rechos sociales para que no queden solamente en un programa politico vacio de contenido.

El estado como fenémeno politico y juridico adoptard, de acuerdo a su participacién
en la sociedad, el cardcter de estado de derecho liberal —pregona la proteccién y garantia de
la libertad en cuanto a derechos civiles y politicos— o estado social de derecho —mds alld de la
libertad se extiende a garantizar los derechos sociales en el sentido de oportunidades mini-
mas para todos en proteccién y garantia de los derechos humanos—.

Por dltimo, el estado como fenémeno politico y juridico en el transcurso del siglo XXI
tiene que continuar su transformacién hacia un estado social inteligente, es decir, la utili-
zacién de los recursos limitados —en un mundo cada vez mds superpoblado y competitivo—
requiere de decisiones inteligentes en la medida de una justa distribucién, en tanto que lo
social no se convierta solo en un programa o un eslogan politico de campafia.

En este mismo orden de ideas se expidié el ex ministro de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, doctor Carlos Fayt, respecto a la concepcién de un estado social inteligente,
al decir que no se requiere un estado benefactor, sino un estado inteligente que cumpla su
deber hacia la sociedad, un estado social inteligente que utilice los fondos para hacer reali-
dad los derechos sociales.

2.2. El estado de derecho
2.2.1. Concepto de derecho

El término “derecho” proviene del latin directum, que significa “lo que estd conforme
ala regla”.

El derecho se inspira en postulados de justicia y constituye el orden normativo e insti-
tucional que regula la conducta humana en sociedad. La base del derecho son las relaciones
sociales, las cuales determinan su contenido y cardcter. Dicho de otra forma, el derecho es un
conjunto de normas que permite resolver los conflictos que surgen en el seno de una sociedad.

La definicién de derecho no es igual que definir los “derechos” que proceden directa-
mente de la naturaleza humana, esta es su razén de ser. El derecho entendido en esta acep-

44



Carituro II - EL Estapo. EL Estapo pE DERECHO. DERECHO CONSTITUCIONAL

cién proviene de la naturaleza humana porque los derechos son anteriores a la organizacién
de los estados nacionales; pertenecen al hombre. Es algo inalienable, intrinseco a la persona,
nativo, natural.

En este sentido, el derecho aparece como una condicién del ser humano, inescindible
de él. Desde la concepcién en el vientre humano las personas fisicas tienen derechos. Luego,
al nacer y con el desarrollo en sociedad, los derechos forman parte de la identidad del ser
humano, y deben ser respetados para garantizar la vida en sociedad.

Se puede establecer con esta visién la idea de derechos de primer orden o dimensién.
Son los derechos fundamentales que se presentan como una zona de reserva que debe ser
garantizada por la inica razén de tratarse de una persona humana.

Como ensena el profesor Radl Ferreyra en su articulo “Enfoque sobre el mundo del
derecho, Constitucién y derechos fundamentales, el derecho es creacién de la razén y expe-
riencia del hombre®.

A su vez, desde la cosmovisién del estado como una organizacién politica y juridica
asociada para satisfacer el bien comtin o el interés general, es comprensible la necesidad de
imponer a la comunidad reglas claras que creen un orden para evitar que se torne ilusoria
la vida en sociedad. Bajo este segundo orden o dimensién, la idea de derecho aparece en un
sentido formal y como derivacién del hombre, a diferencia de los derechos fundamentales o
de primer orden que preceden a la vida social de la persona.

2.2.2. Introduccidn al estado de derecho

El estado de derecho implica la conjuncién de las dos dimensiones desarrolladas an-
teriormente respecto a su acepcién. Es el resultado de asociar en forma eficiente el ejercicio
de los derechos que tiene el ser humano por el simple hecho de ser persona dentro de una
organizacién juridica y politica —estado— que imparte sus reglas —normas formales—.

El significado que se obtiene de esa conjuncién para definir el estado de derecho devie-
ne de la relacién existente entre el estado y el ciudadano, con el fin de garantizar y proteger
los derechos que le son propios por su condicién humana y de los que se nutre para vivir
en sociedad.

3 “Elhombre forma parte del mundo natural, porque es producto o resultado de la naturaleza o su evolucién.
La naturaleza no da fundamento ni dispone de ningtin estado de cosas para que una decisién o conven-
cién humana fuese producida de determinada forma. La naturaleza no dispone, entre sus uniformidades
y regularidades, de ningtin modelo moral y/o juridico. El Derecho es una eminente creacién de la razén y
experiencia del hombre, por tanto es él quien introduce un nuevo patrén o sistema a la naturaleza, que le
ha dado la posibilidad de que viva en el mundo. Las leyes naturales rigen, por ejemplo, los movimientos
de los cuerpos celestes, la sucesion de las estaciones climdticas del afio o la ley de la gravedad, etc.; las leyes
sociales 0 normativas rigen, ordenan, determinan con permisiones, obligaciones o prohibiciones la con-
ducta humana; esta distincién, por supuesto, comporta una vigorosa y decisiva demarcacién de campos de
andlisis y evaluacién”. Ferreyra, Raul G., “Enfoque sobre el mundo del derecho, Constitucién y derechos
fundamentales”, Revista sobre ensenianza del Derecho UNAM, N° 21, 2013, pag. 244.
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La esencia del estado de derecho es la sumision del poder al derecho. El estado de dere-
cho es el que satisface las exigencias del constitucionalismo y, ademds, para obtener sus fines,
se vale de sus principios y técnicas. Es decir, la caracteristica esencial del estado de derecho
es la limitacién del poder. Las reglas o normas de derecho siempre regulan o determinan,
directa o indirectamente, la conducta del individuo.

En este sentido, el profesor Ferreyra ensefa, en el articulo ya mencionado, la interac-
cién y el rol formal que ocupa el derecho en la vida en sociedad*.

Asimismo, en esta linea de pensamiento ubicamos el positivismo juridico, el cual ob-
serva el estado de derecho desde un punto de vista formal, sobre la base de que los actos son
realizados en su totalidad conforme al orden juridico, y desde un punto de vista material,
conforme el cual el estado de derecho tiene un contenido especifico, legislacién democrdtica
propia, libertad politica y civil e independencia de poderes.

Entonces, desde ambos puntos de vista el estado de derecho permite el desarrollo hu-
mano en forma libre y democrdtica bajo ciertas reglas concebidas por la sociedad. Es por eso
que en sociedades afectadas por golpes militares no existe el estado de derecho, ya que, bajo
estos regimenes, el orden juridico y las libertades se encuentran cercenados.

De esta forma, se introduce la democracia como elemento definidor del estado de
derecho, dado que el poder es ejercido por el pueblo cuando existen mecanismos legitimos
de participacién y representacién.

El estado de derecho surgié en la segunda mitad del siglo XVIII y principios del XIX,
se caracteriza por poner de manifiesto la oposicién entre el poder y el derecho, e intenta
obtener la supremacfa de este tltimo.

Si bien la doctrina del derecho natural le da fundamentacién al estado de derecho, son
las normas del derecho positivo de las que debe valerse. Principalmente, con el surgimiento
del constitucionalismo.

La finalidad de crear un estado consiste en respetar la dignidad humana, lo que se
logra con la soberania del pueblo y el imperio de la ley. La soberania se cumple con la libre
participacién del pueblo en los procesos politicos de eleccién de sus representantes.

Por otro lado, el sometimiento del gobierno al estado de derecho por medio del ape-
go al principio de legalidad es estudiado en diferentes sistemas politicos —parlamentarios,
mixtos o presidencialistas—.

4 “El hombre por intermedio del Derecho y este, por intermedio de sus normas, que son esquemas de
determinacién de conducta humana (acciones u omisiones) todavia no concretadas, pero posibles de ser
concretadas, intenta reglar la realidad por vivir; esta realidad, la propia vida que el hombre tiene delante
de si y sus congéneres es el inico mundo que podria autorizadamente pertenecerle a él o a ellos por com-
pleto o entero y no determinado por la causalidad natural o sus leyes. La realidad natural puede influir o
presuponer, pero no determina ni fundamenta ni dura ni vigorosamente la realidad propia construida por
el hombre. Conocer objetivamente cualquier sistema juridico significa elaborar argumentos en forma de
proposiciones”. Ferreyra, Radl G., 0b. cit., pdg. 245.
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En este aspecto, interesa citar al doctor Barraza, quien claramente expuso su opinién

respecto a la implicancia de la sujecién al principio de legalidad por parte de los gober-
5
nantes’.

Me permito destacar una de sus conclusiones: “No se puede desconocer la Constitu-
cidén so pretexto de estar defendiendo el bien comun, o al mismo estado de derecho, el bien
comun se logra a través del respeto a las instituciones del estado, sin respeto a la Constitu-
cién no hay proteccién del estado de derecho™.

Asoman con esta definicién el elemento formal caracteristico y la técnica juridica del
estado de derecho: la supremacia de la CN, rigidez constitucional, divisién orgdnica y fun-
cional entre poderes, independencia de poderes, legalidad administrativa y control de la
actividad de los 6rganos estatales.

La fundamentacién del estado de derecho radica en que el poder del estado debe estar
subordinado al derecho para lograr el bien comun. Actda de contexto para limitar el accio-
nar de los poderes publicos en razén de que los derechos fundamentales de las personas son
anteriores a la creacién del estado.

Quienes gobiernan lo hacen sujetos a limitaciones impuestas por el orden juridico de
un determinado estado. Los dictadores no gobernaban por el imperio de la ley sino por su

5  “Roosevelt clasificé a los presidentes norteamericanos como pertenecientes al tipo Buchanan caracterizados
por un gran apego a las normas; o al tipo Lincoln quien consideraba que el presidente era un fideicomisario
del pueblo, por lo que debfa hacer todo lo que las necesidades de la Nacién le exigieran, salvo el caso en que
dicha accién estaba prohibida por la Constitucién y las leyes.

Se ha sefialado que Taft fue un presidente tipo Buchanan. Taft en su libro Our Chief Magistrate and his
Powers, manifesté que un presidente que no tiene apego a la norma, se convertia en una Providencia
universal.
Ha sido manifestado que el segundo gobierno de Roosevelt no se basé en la teorfa del fideicomiso, sino en
la teorfa de Stuart, resumida por John Locke en su segundo Tratado del Gobierno Civil, cuando describe
la Prerrogativa, como el poder de actuar de acuerdo con su discrecién por el bien publico, sin ajustarse a la
ley y a veces contra ella.
El gobierno de Roosevelt tuvo que afrontar situaciones de peligro que separaron su accionar de la ley. A
fines del afio 1940 entregd a Gran Bretafa cincuenta naves de guerra reacondicionadas, violando varias
leyes y atribuyéndose temporariamente el poder del Congreso para disponer de la propiedad de los Estados
Unidos. Lo curioso del caso es que el pueblo norteamericano acompafé con su aprobacién el accionar de
su presidente.
Locke decfa que el pueblo rara vez o nunca se muestra escrupuloso detallista cuando se trata de cuestionar
la prerrogativa, si advierte que en una medida tolerable se la aplica al uso al que estuvo destinada, es decir,
el bien del pueblo y no evidentemente su perjuicio.
El accionar de quienes ostentan el alto honor de gobernar y representar al pais, debe ajustarse al principio
de legalidad, como un limite en su accionar. Sabemos que este principio, no pretende significar el apego
liso y llano a una ley en sentido formal y material, sino que implica el respeto a los principios y normas de
diversa {ndole que conviven en un Estado de Derecho. No desconocemos la existencia de circunstancias
excepcionales, y que el derecho muchas veces se ha construido en base a esas situaciones. No obstante ello,
consideramos que el gobierno y la administracién deben ajustarse al orden legal del Estado de Derecho, ya
que las mismas leyes constitucionales prevén mecanismos para hacer frente a las circunstancias excepciona-
les y urgentes”. Barraza, Javier 1., Manual de Derecho Administrativo, LL, Buenos Aires, 2005, pdgs. 78-9.
6  Barraza, Javier 1., 0b. cit.
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propia fuerza. Lo hacfan fuera de un estado de derecho. Las reglas las imponfan quienes
gobernaban, como sucedia, por ejemplo, en el Imperio romano’.

Para concluir, prevalece en el estado de derecho un poder constituyente cuya titula-
ridad pertenece al pueblo, que se expresa mediante el uso de su libertad politica, donde se
establecen los derechos y garantias individuales y colectivas, y las funciones del estado son
realizadas por érganos independientes con sistemas de control reciproco.

2.2.3. Derecho objetivo y subjetivo

El concepto de derecho tiene dos significados diferentes: el objetivo y el subjetivo.

El primero corresponde si contemplamos el derecho como un ordenamiento social
destinado a regular la conducta humana. Aqui se forma de ciertas reglas impuestas a la
sociedad que regulan las conductas de las personas dentro de ella, y a las que estas deben
someterse. Son llamadas genéricamente “normas” —aunque esta palabra tiene varias acepcio-
nes segun sea el enfoque social, moral o juridico—.

En cambio, en el campo de lo subjetivo se basa en el fuero intimo de la persona, quien
estd en posesion de derechos desde su nacimiento, y puede hacerlos valer frente a los demds.

En concreto, el primero de los casos —derecho objetivo— es el conjunto de normas
—leyes, decretos, costumbres, resoluciones, preceptos doctrinarios, etc.—, mientras que el
segundo —derecho subjetivo— incluye las facultades que tienen las personas para actuar lici-
tamente en la sociedad, a fin de conseguir un bien asegurado por una norma juridica natural
0 positiva.

Estas dos concepciones del derecho no son antagdnicas ni opuestas. Al contrario, se
pueden integrar una con la otra, toda vez que la justificacién del derecho objetivo es por la
realizacién del derecho subjetivo. Es decir, el individuo pretende desarrollarse socialmente
ejerciendo los derechos naturales que le corresponden, pero sin un marco normativo no lo
puede hacer. Este ordenamiento juridico, entonces, encuentra justificativo en la pretensién
del derecho individual o subjetivo.

Para ilustrar mejor el tema, es conveniente recurrir al Diccionario de ciencias juridicas
y politicas. Este define el derecho subjetivo como un “conjunto de facultades que corres-
ponden al individuo y que este puede ejercitar para hacer efectivas las potestades juridicas
que las normas legales le reconocen”, y el derecho objetivo como “el conjunto de normas
juridicas que forman parte del ordenamiento vigente™®.

Ferreyra se refiere también al término “derecho”: “Una [...] significacién del término
alude al derecho no como sistema u ordenamiento, sino como el nombre que recibe la dis-

7 Elimperio es el sistema en el cual el poder politico real estd en manos de un solo individuo, el emperador.
Se inauguré con el emperador Augusto. El Senado quedé limitado a un dérgano de apoyo de ese poder po-
litico. Se denomina Alto Imperio al periodo que va de Augusto a Diocleciano y Bajo Imperio al que tiene
lugar entre Diocleciano y la caida del Imperio romano de Occidente.

8  Ossorio, Manuel, Diccionario de las ciencias juridicas, politicas y sociales, 22 ed., Editorial Heliasta, Buenos
Aires, 2008, pags. 309 y 312.
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ciplina cientifica o saber o ideologfa cuyo objeto —mediante la utilizacién de herramientas
provenientes de los campos 18gicos y/o empiricos y/o valorativos— es la identificacién y/o
sistematizacién y/o valoracién de la compleja realidad configurada a partir del ‘derecho
objetivo™.

Como bien sefiala este autor, tanto el estudio del objeto como el objeto del estudio
reciben el mismo nombre. Para toda significacién se utiliza el mismo signo: derecho.

Por tltimo, la delimitacién de por si no da por ganada la partida ni asegura su resulta-
do, que es lo importante. Este autor cita al prestigioso profesor Julio Maier, quien describe
el derecho como la combinacién de reglas, entre las cuales se encuentran normas de deber,
normas potestativas y reglas permisivas especificas'.

2.3. Derecho natural y derecho positivo
2.3.1. Concepto de derecho natural

El iusnaturalismo o derecho natural es una doctrina ética y juridica que defiende la
existencia de derechos fundados o determinados en la naturaleza humana. Son derechos
universales, anteriores, superiores e independientes al derecho positivo y al derecho consue-
tudinario.

Bajo el término “iusnaturalista” se agrupa un conjunto de teorfas sobre el derecho y la
justicia que difieren en métodos y formas de fundamentacion, pero que coinciden en soste-
ner que existen ciertos mandatos o principios que por definicién pertenecen al derecho, de
modo que si el derecho positivo no los consagra y sanciona no es verdadero derecho.

Dicho de otro modo, las teorfas iusnaturalistas (o jusnaturalistas) mantienen que la
legitimidad de las leyes positivas, que son el conjunto de normas efectivamente vigentes en
un estado, depende en dltimo término de su concordancia con el derecho natural. Para el
iusnaturalismo, la validez de la ley depende también de su justicia —o correccién material—.
Por esta razdn, la tesis principal del iusnaturalismo se puede resumir en la expresién: “la ley
injusta no es verdadera ley”.

Una consecuencia que habitualmente se extrae de algunas posiciones iusnaturalistas,
particularmente la tomista y la lockeana, es la siguiente: “serfa legitimo resistirse a la auto-
ridad cuando se intenta imponer el cumplimiento de una ley que no es compatible con la
ley natural”.

En otras palabras, la posicidn iusnaturalista sostiene que la ley positiva formal o los
ordenamientos juridicos que rigen en el estado moderno de derecho tienen validez si estén
consagrados en base al respeto de los derechos naturales.

El citado diccionario de ciencias juridicas y politicas define el derecho natural en forma
amplia como un “conjunto de normas reguladoras de la conducta humana, justas, eternas,

9  Ferreyra, Radl G., 0b. ciz.
10 Maier, Julio B. J., Derecho Procesal Penal. Fundamentos, t. 1, Hammurabi, Buenos Aires, 1989, pdgs. 94-5.
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e inmutables. El concepto de derecho natural es opuesto al derecho positivo o vigente, im-
perfecto, temporal y cambiante. Las teorfas del derecho natural denominadas jusnaturalistas
pueden dividirse en dos grupos: a) las que lo consideran emanado de la voluntad divina y
b) las que lo aceptan como surgido de la ‘naturaleza de las cosas’. De lo dicho se deduce que
la fundamental diferencia entre el orden natural y el orden positivo es el origen de uno y
otro; mientras el segundo es creado o ‘puesto’ por los hombres, el primero es trascendente
a la voluntad humana. Frente a las doctrinas jusnaturalistas, encontramos el ‘positivismo
juridico’, que niega la posibilidad de conocer el contenido de ese supuesto orden natural de
la conducta humanay, por consiguiente, limita el campo de la ciencia del derecho al estudio
de los ordenamientos positivos o vigentes, dejando los problemas axiolégicos que vinculan
el derecho natural a la filosofia o a la politica. Muchos autores llegan incluso a negar rotun-
damente la existencia del derecho natural”'’.

Los autores jusnaturalistas tienen varias definiciones sobre el derecho natural. El di-
gesto de Justiniano dio la siguiente definicién de derecho natural, que corresponde al jurista
Ulpiano: “es el que la naturaleza ensefié a todos los animales”. Otro concepto incluido en la
misma obra pertenece al jurista Paulo, quien dijo que es el derecho “que siempre es bueno
y equitativo’.

2.3.2. Concepto de derecho positivo

El citado diccionario define el derecho positivo como “El sistema de normas juridicas
que informa y regula efectivamente la vida de un pueblo en un determinado momento
histérico™2.

El prestigioso profesor italiano Luigi Ferrajoli —estudioso de los temas vinculados con
el conocimiento del sistema de derecho— ensefia que el derecho es producto del positivismo
juridico, algo distinto a otros sistemas por la institucionalizacién de la coercién'.

11 Ossorio, Manuel, 0b. ciz., pdg. 308.

12 Ossorio, Manuel, 0b. ciz., pig. 310.

13 “El ideario, cuyo contorno luce ‘que el Derecho es algo distinto, definitivamente diferente de otros érde-
nes normativos’ es producto del positivismo juridico, entendido como corriente tedrica y con generosisi-
ma amplitud, donde el fenémeno juridico se distingue de otros fenémenos normativos porque el Derecho
es la organizacién e institucionalizacién de la coercidn, y no depende necesariamente de la moral, ni se
vincula con ella, aunque eventualmente podrian coincidir. Las teorfas positivistas —hijas de la aspiracién
muy humana de intentar la estipulacién de cierto grado de certidumbre para (y en) sus relaciones— tienen
argumentos mds plausibles para insistir en pretender definir al Derecho como el sistema juridico cuyas
reglas son la razén de la fuerza. Lo expuesto no implica una adhesién incondicional a las teorfas iuspo-
sitivistas. Sencillamente, la simple comprobacién empirica de que, en su inmensa mayoria, los sistemas
juridicos estatales existentes en el mundo se hallan estructurados por el Derecho que ‘es’ y no por el que
‘debiera ser’ que si permitirfa la cabal realizacién de los derechos fundamentales, y, con seguridad, sistemas
juridicos tanto mds correctos”. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid,
1999, pdg. 53.
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El derecho positivo es, bdsicamente, el conjunto de reglas —normas— aceptadas por
los ciudadanos de un determinado lugar para reglar la vida en sociedad en un momento
histérico de sus naciones.

Las normas son dictadas por el estado para el cumplimiento de sus fines, pero estas,
para su validez, no pueden estar desprovistas de los principios y valores fundamentales de
cardcter universal e inmutable que provienen del derecho natural.

Sin embargo, los llamados “positivistas” consideran que las leyes no son en si mismas
buenas o malas, justas o injustas, sino vélidas o invdlidas, segtin sean dictadas por autoridad
competente, de acuerdo a los procedimientos legalmente establecidos o no.

Los positivistas no niegan la existencia de los derechos humanos, pero los consideran
creaciones del legislador y no como reconocimiento de facultades naturales que posee el
individuo desde su nacimiento. Niegan si, por lo tanto, el derecho natural.

2.3.3. Diferencias entre derecho natural y positivo

En general, se entiende el derecho como el ordenamiento social justo para lograr la
vida en sociedad y el bien comun. En tanto que el derecho natural es el nicleo, la base de ese
sistema conformado por la naturaleza humana que tiende a la instauracién de valores como
la justicia, el derecho positivo consiste en llevar a la prictica y darle contenido al derecho
natural que actda como antecedente.

Las diferencias entre ambos conceptos se enmarcan en la forma en que el derecho po-
sitivo traduce los postulados del derecho natural. Por ejemplo, en los paises que aplican en
su ordenamiento juridico la pena de muerte, la traduccién que hace el sistema de reglas del
derecho natural es negativa para la sociedad, y la diferencia entre ambos sistemas de derecho
queda mds marcada, dado que uno no interpreta las bases del otro y es resistido.

Mis alld de la terminologia que use el derecho, el sistema estd integrado por normas
juridicas y morales con el fin o el objetivo de que la vida en comunidad sea posible.

Si es por trazar diferencias, el derecho positivo regula las conductas en un momento
histérico diferente al derecho natural.

Hans Kelsen (1881-1973), uno de los exponentes mds representativos del positivismo,
ided en defensa de esta clasificacion la teoria pura del derecho: “Toda norma emana de otra
norma que la fundamenta, siendo la primera un presupuesto, la norma hipotética funda-
mental, que luego ubicé en el derecho internacional”'.

Por el contrario, los defensores del derecho natural no niegan la existencia del derecho
positivo porque es palpable —estd escrito—, pero afirman que por encima de este se encuentra
el derecho natural, que los romanos definieron como el que pertenece tanto a las personas
como a los animales.

El derecho natural existe antes que el legislador y el jurista, y es el que ellos tienen que
descubrir al redactar o aplicar la norma. Si la norma elaborada es contraria a la verdad y a

14 Kelsen, Hans, Zeoria pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1982, pdg. 134.
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la justicia, debe resistirse a la aplicacién de la ley, de lo contrario estarfamos a merced de la
arbitrariedad de los legisladores. Los partidarios del derecho natural pueden ser religiosos
y sostener que estas normas provienen de Dios, o laicos, quienes las hacen proceder de la
propia naturaleza humana.

Esta discusién entre positivistas y jusnaturalistas pierde valor en la actualidad, porque
el propésito de los estados es alcanzar la eficiencia a través de sistemas juridicos que se
nutran de ambos campos para garantizar la real categoria de los derechos fundamentales
constitucionales; el derecho positivo procura una aproximacién a la justicia.

En la actualidad, los derechos de incidencia colectiva son una verdadera expresién del
positivismo que avanza en la lucha de los litigios estructurales que son parte de las politicas
publicas que conculcan los derechos sociales y naturales del conjunto de la sociedad.

Finalmente, vuelvo a citar a Ferreyra, quien manifiesta que el problema surge cuando
existen choques de valores y asf es dificil encontrar soluciones justas, ya sea desde la ptica

del derecho natural o del positivismo®.

2.3.4. Ramas del derecho positivo

La divisién del derecho es un tema crucial que debe ser materia de estudio no solo en
el mundo juridico, sino, también, para todos los profesionales que interactiian con él, para
que se convierta en un verdadero instrumento social regulador de las conductas de la vida
de las personas.

Si el derecho positivo es bdsicamente el conjunto de reglas —normas— aceptadas por
los ciudadanos de un determinado lugar para reglar la vida en sociedad en un momento
histérico de sus naciones, las diversas ramas del derecho positivo constituyen el diagrama
de encuadramiento de esas relaciones humanas para que sea eficiente establecer el orden y
justicia que pregona.

Este sistema se organiza de acuerdo al tipo de conducta y 4mbito que haya que reglar.
A modo de ejemplo, el derecho civil es un sistema de encuadramiento de la conducta hu-
mana en el dmbito de las relaciones cotidianas de familia; el derecho comercial, de las vincu-
ladas con las transacciones comerciales de dinero; el derecho laboral encuadra las relaciones

15 “Las normas del derecho natural son féciles de descubrir, como cuando estdn en juego valores fundamen-

tales, como el de la vida, la libertad, o la seguridad de las personas, en otros, pueden existir choques de
valores, incluso entre los antes mencionados.
Piénsese por ejemplo, en el caso del aborto. Una ley que prohiba el aborto, penalizando a la mujer que se
lo practica, puede ser considerada contraria al derecho natural, si se piensa que penalizar el aborto serfa
impedir que la mujer concurra a centros asistenciales adecuados, y ponga en riesgo su propia vida. Otros
podrdn decir que impedir el aborto, y obligar a la madre a criar un nifio que no desea, podrd exponer a este
a riesgos tan grandes, carencias y padecimientos, que serd como matarlo de a poco. Una ley que liberalice
el aborto también podrd ser cuestionada como contraria al derecho natural, pues no tendria en cuenta el
derecho a la vida de un ser indefenso: la persona por nacer”. Ferreyra, Radl G., “Derecho constitucional del
ciudadano y derecho constitucional del poder del Estado”, Revista sobre ensefianza del Derecho, afio 8, N°©
15,2010, pégs. 83-122.
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de trabajo; el derecho constitucional encuadra las relaciones politicas entre los gobernantes
y ciudadanos, etc.

Sin embargo, en cada una de las ramas —entendidas como el desprendimiento del con-
junto de reglas en que se divide el derecho positivo—, las normas mantienen su caracteristica
esencial que las constituye como tal: la distincién de lo justo y lo injusto, el elemento coac-
cién que obliga a los hombres a respetarlas y cuya violacién es reprimida por la autoridad
publica mediante una sancién organizada, la cual puede ser penal o administrativa.

Si las reglas juridicas no mantienen estos rasgos, se convertirfan en normas morales,
religiosas y de usos sociales.

La sociedad acepta y construye el sistema de derecho, lo divide en ramas para hacer
una clasificacién ordenada de las conductas que va a reglar. Lo que pretende es que las reglas
se cumplan, ya que estas tienen de sostén la legitimidad que descansa sobre un sistema de
valores prevalente en una sociedad que acepta, obedece y cree, porque las considera buenas,
justas y necesarias.

Es importante sefialar que, desde la época del derecho romano, el derecho positivo se
divide en dos grandes ramas —segtin la definicién de Ulpiano contenida en el digesto de Jus-
tiniano—: por un lado, el derecho publico, el cual hace referencia “al estado de la cosa publica
de Roma” y, por el otro, el derecho privado, el cual se refiere “al interés de los particulares”.

La diferencia sustancial radica en que el derecho publico hace referencia a la estruc-
tura y organizacién estatal, y a las relaciones del estado con los particulares cuando ejerce
su accidn, investido de imperium, o sea, en un plano de jerarquia superior, mientras que el
derecho privado rige las relaciones entre particulares.

Sin perjuicio de las diferencias que existen entre ambas ramas del derecho, es im-
portante distinguir entre orden publico y derecho publico. El primero, por el valor que
representa el derecho al que la norma tiene que amparar, requiere una proteccién especial;
el derecho publico configura el conjunto de normas que regulan la actividad del estado.

El orden publico recae sobre distintos temas que, por su transcendencia e interés
publico —a contrario del interés particular o personal—, sin estar en juego la relacién di-
recta estado-ciudadano, requerird la implementacién de un tratamiento juridico especial.
Por ejemplo, en el derecho civil de familia, el tratamiento de las cuestiones relativas a los
nifos/as o adolescentes.

2.4. Derecho publico y privado
2.4.1. Concepto de derecho publico

El derecho publico es la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones de
los ciudadanos con los poderes publicos y de estos entre si.

Persigue un interés colectivo que, bdsicamente, consiste en crear las condiciones ge-
nerales que permitan a los individuos y los grupos en que se integran conseguir su interés
particular.
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En el modelo de organizacién social que tenemos desde hace mds de cinco siglos, la
defensa de ese interés colectivo o comun que persiguen los individuos en comunidad ha
sido instrumentada a través del estado. La consecuencia es que el derecho publico estd cons-
tituido por las normas que regulan la actividad de los poderes del estado, de las relaciones de
estos entre si y de sus relaciones con los individuos que constituyen la base social del estado.

El diccionario juridico, politico y social define el derecho publico como una “rama
de la ciencia del derecho que estudia el origen, funcionamiento y fines del estado. A partir
del constitucionalismo escrito, el estudio del estado se convirtié en el estudio del derecho
constitucional...”.

Con la llegada del constitucionalismo escrito, es decir, con el dictado de la CN y la
provincial, el derecho publico se nutre fundamentalmente del derecho constitucional y
administrativo.

A su vez, nuestro Estado es federal, conforme establece el art. 1 de la CN: “La Nacién
argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal...”, lo cual
significa que todas las provincias mantienen su autonomfa, y de ahi que el derecho publico
provincial sea relevante dentro de la clasificacién de derecho publico.

Asimismo, existe también la subcategoria del derecho publico municipal por la auto-
nomfa que ostentan los municipios provinciales, plasmada, bdsicamente, en el art. 5 de la
CN, el cual establece que “cada provincia dictard para si una constitucién bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucién Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal,
y la educacién primaria. Bajo estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provin-
cia el goce y ejercicio de sus instituciones”; y por el art. 123 de nuestra ley fundamental, que
prevé que las provincias dicten su propia constitucién, conforme lo dispuesto por el art. 5,
asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance contenido en el orden institucio-
nal, politico, administrativo, econémico y financiero.

En las ramas del derecho publico, las partes no estén en pie de igualdad porque invo-
lucran atin mds los valores superiores de justicia, y donde el estado impone ciertas pautas a
la que los sujetos del derecho deben ajustarse. Estd integrado por: derecho administrativo,
derecho constitucional, derecho penal, derecho procesal y derecho tributario.

2.4.2. Concepto de derecho privado

El derecho privado se ocupa de las normas que regulan las relaciones entre los indivi-
duos o particulares en defensa de sus propios intereses.

En ocasiones, sus normas son de ius dispositium, esto es, los sujetos privados pueden
elegir establecer sus propias pautas. Ello quiere decir que se concede un amplio margen a la
autonomifa de la voluntad.

16 Ossorio, Manuel, 0b. cit., pg. 310.
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Desde los primeros tiempos del estado, a causa de la naturaleza de las relaciones, nacieron
dos grandes divisiones: el derecho que regula las relaciones de los comerciantes o derecho co-
mercial, y el derecho civil que regula las relaciones personales y patrimoniales entre las personas.

Este derecho se ocupa preferentemente de las relaciones entre particulares, y en el caso
de las relaciones entre el estado y particulares interviene sin 7us imperium, actia el estado
como un particular sin ejercer potestad publica alguna, por ejemplo, el derecho laboral que
regula las relaciones laborales en el marco de organismos publicos o privados.

En suma, las ramas que integran el derecho privado son: el derecho civil, comercial
y laboral —aunque este tltimo es caracterizado como mixto por el componente de derecho
publico que posee—.

2.4.3. Conclusién

La evolucién de la comunidad permitié la integracion de las ramas del derecho publi-
co y privado. Hoy por hoy es dificil elaborar una clasificacién exacta que los diferencie, pues
en todas estas ramas hay instituciones de uno y otro, mds que nada con la actual tendencia
al publicismo de las instituciones del derecho privado. Hasta algunos autores se niegan a
hablar de derecho privado, ya que, por definicidn, el derecho tiene una funcién colectiva.

A modo de ejemplo se puede citar la creacién de fueros especiales en materia de con-
sumo, en los que los usuarios y consumidores, en caso de controversia contractual con las
empresas prestadoras de servicios, dan lugar a la intervencién del estado para dirimir la
relacién privada entre ambos y asi evitar las desigualdades que ocurren al intentar conseguir
un resultado justo.

Es evidente, de acuerdo al rol que tenga el estado en la vida de los ciudadanos, que
surgird en mayor o menor medida la incidencia del derecho publico sobre el privado.

Finalmente, para poder distinguirlos, el derecho publico y privado tienen caracteristi-
cas especiales: a) El primero es fundamentalmente irrenunciable; en cambio, en el derecho
privado los individuos pueden o no ejercitar las facultades que le corresponden —autonomia
de la voluntad— ; b) El derecho publico es imperativo, mientras que en el privado rige el
principio de la autonomia de la voluntad, y ¢) La interpretacién del derecho publico es
estricta, las facultades deben ser establecidas expresamente, y en el derecho privado, los
individuos estdn facultados para hacer todo lo que la ley no prohibe hacer.

2.5. El derecho constitucional como derecho fundamental de
organizacion del estado

2.5.1. Concepto de derecho constitucional

La expresién “derecho constitucional” nacié en los paises latinos, y suele utilizarse en

Italia, Espafa y América Latina. En Alemania se lo conoce como “derecho constitucional”,
y

o “derecho estatal”. En Francia se denomina “derecho politico constitucional”, o “derecho
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politico”. En Gran Bretafia y los Estados Unidos de América se utiliza la expresion consti-
tutional law.

En primer lugar, como sefialaba anteriormente, el derecho constitucional integra la
rama del derecho publico.

La definicién se puede encontrar en el diccionario de ciencias juridicas, politicas y
sociales: “rama del derecho publico que tiene por objeto la organizacién del estado y sus
poderes, la declaracién de los derechos y deberes individuales y colectivos y las instituciones
que los garantizan™’.

Es la rama del derecho que lleva el nombre del instrumento legal que lo define: la
Constitucion.

La CN no es una norma mds que existe en el sistema juridico, sino que es la norma
suprema o superior del ordenamiento normativo. El nivel jerdrquico que ostenta deriva del
poder constituyente del pueblo. Esa es la razén de su fuerza superior. La norma en s{ misma
no es nada, la denominacién “constitucién” puede cambiar, pero lo que existe es la razén
de su fundamento.

Los estados necesitan apoyarse en una norma suprema o superior dentro de las estruc-
turas que forman las bases juridicas para hacer efectivos u operativos los derechos y garantias
que estdn obligados a tutelar.

Para lograr ese estatus supremo en la pirdmide normativa, es necesario que cuente con
caracteristicas particulares, como rigidez, es decir, para poder reformarla se exige un proce-
dimiento especial complejo, distinto al estipulado para las normas ordinarias o comunes.
El art. 30 de nuestra CN establece que “la Constitucién puede reformarse en el todo o en
cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el
voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros, pero no se efectuard sino por una
convencién convocada al efecto”.

La estabilidad que tiene en el tiempo su estructura normativa la hace apolitica; es la
norma que integra las llamadas politicas a largo plazo o de estado que no le corresponden a
un partido politico determinado. Las reformas constitucionales requieren de muchos con-
sensos, acuerdos, fijacién de metas publicas locales e internacionales, etc.

El origen del derecho constitucional basado en la concrecién de la propia Consti-
tucién se diferencia del resto de las normas que integran las distintas ramas del derecho
en razén de que dicho documento es producto del poder “directo” del pueblo, que fue su
creador. En el resto de las leyes son los representantes del Congreso Nacional o, en el caso
de los decretos, el Poder Ejecutivo quienes emanan las normas.

En suma, a partir del constitucionalismo, este documento juridico —la Constitucién—
fue base fundamental de la organizacién juridica y politica del estado. En este sentido, se
expresé en su obra el profesor Ferreyra al senalar que el Estado argentino se encuentra fun-
damentado constitucionalmente'®.

17 Ossorio, Manuel, 0b. ciz., pdg. 300.
18 “En particular, el Estado argentino se encuentra fundamentado constitucionalmente por la suma regla
mds antigua de las sudamericanas que gozan de vigencia. Al igual que todos los Estados de América del
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El desafio permanente es conocer con grado de certeza el cumplimiento y eficacia
alcanzada con la vigencia de la Constitucién en la relacién entre los poderes puablicos y los
ciudadanos.

Finalmente, no basta con limitar su valor a la organizacién nacional, sino evaluar la
eficacia de los derechos y garantias de los ciudadanos, de las personas juridicas publicas —
municipios y las provincias— respecto a una real autonomia, también si los tratados interna-
cionales incorporados en las condiciones de su vigencia son recepcionados con ese sentido
juridico en el quehacer diario, etc.

2.5.2. Ciencia del derecho constitucional

El estudio del derecho constitucional como una ciencia supone la necesidad de aclarar
previamente el concepto de “ciencia’. Se la puede definir como cualquier rama del conoci-
miento humano que retine un objeto propio, métodos y técnicas especialmente adecuadas
para el estudio de su objeto y la difusién sistemdtica de los conocimientos, los cuales suelen
traducirse en principios.

Sur, la Argentina ‘ordena’ su vida ’estatal’ por intermedio de una constitucién. En el caso de la Argen-
tina, el artificio fue inventado en 1853 ¢ impuesto desde entonces. La Constitucién nacié a mediados
del siglo XIX en el marco de un débil, fragmentado y casi inexistente contractualismo comunitario; sin
embargo, transcurridos mds de 160 afos, sus determinaciones abstractas, abiertas y concisas, amén de
sus reformas, la han convertido en un bien comunitario indispensable, mejor dicho: ‘un bien juridico de
naturaleza colectiva’ para que cada individuo puede disefiar el plan de vida que le plazca y desarrollarlo,
reformarlo, con total libertad, sin interferencias. En principio, no existe otro Estado que no se encuentre
‘constituido’ por la respectiva ‘constitucién’. jNo deberfa existir vida estatal fuera de la constitucién, pero
existe! Aunque también se yergue un derecho estatal fuera de la constitucidn, aqui no hay espacio para
su detallado tratamiento [...] Elegir al artificio constitucional como fundamento del Estado constituye
una determinacién politica. Se adopta con antelacién a la arquitectura estatal y se funde con sus fines.
Por dicha razén, al desenvolverse la eleccién sefialada se opera entre la decisién politica y la propia ar-
quitectura del sistema una relacién circular que rige toda la construccién futura ‘Fundamento’ se utiliza
en varios sentidos y en multiples contextos. Por amor a la claridad conceptual, entre la variopinta gama
de significados, indico, a continuacién, los elegidos. Asi, fundamento’ en tanto raiz y ‘fundamento’
en tanto razén son los senderos escogidos, en coincidencia con algunas de las alternativas lexicogrd-
ficas. ‘Fundamentos constitucionales’, en referencia a su raiz, porque toda la construccién juridica de
una comunidad, en determinado tiempo y espacio, queda o debe quedar sustentada, soportada, en fin,
fundamentada por el propio Derecho que emana de la constitucidn, o cuya validacién esta autoriza.
‘Fundamentos constitucionales’, en referencia a su razén, porque la validez juridica de todo el Derecho
de una comunidad, en determinado tiempo y espacio, queda o debe quedar explicada, justificada, en fin,
‘fundamentada’ por el propio Derecho que emana de la constitucién, o cuya validacién esta autoriza.
La fundamentacién constitucional del Estado se cumple o puede cumplirse por intermedio de cuatro
principios o reglas: subordinacién, variacién, distincién y accién. Ninguna de estas reglas o principios
posee una realizacién absoluta; por eso son reglas inacabadas o reglas de realizacién progresiva, o reglas
de realizacion relativa. Ademds, se asume en este texto que no existen diferencias ontolégicas o estruc-
turales entre los principios y las reglas que emanan de las normas constitucionales”. Ferreyra, Raul G.,
“Enfoque sobre el mundo del Derecho, constitucién y derechos fundamentales”, Revista sobre enserianza
del Derecho, ano 11, N° 21, 2013, pdgs. 243-282.
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El derecho constitucional, que pertenece al campo de las ciencias reales o materiales,
nacié como consecuencia de procesos histéricos de luchas por el reconocimiento de dere-
chos, libertades y garantias para vivir organizadamente en sociedad, procesos que concluye-
ron con la elaboracién civica de constituciones escritas.

La importancia del derecho constitucional como una ciencia estimativa radica en que
no se limita a explicar relaciones, sino que también aprehende el espiritu de las instituciones
y proporciona criterios de valor para la conduccién de la actividad estatal, entendiendo
el “derecho politico” como la comun interpretacién de los tratadistas, nutrida de valores
politicos y éticos.

En el dltimo tercio del siglo XIX, el derecho constitucional adquirié una enorme
importancia, y se distinguié como un sistema que unifica y consolida el estado; como la
férmula més eficaz para la convivencia politica, el progreso y desarrollo de los pueblos, al
extremo de que toda sociedad politica que quisiera ingresar al universo juridico de la civili-
zacién debia instaurar un régimen constitucional contenido de valores.

De ahi que André Hauriou' ensefie que el significado del derecho constitucional,
su sentido mds profundo y, por asi decirlo, su misién, sea la de organizar, en el marco del
estado-nacidn, una coexistencia pacifica entre el poder y la libertad.

Siguiendo la linea de pensamiento del profesor Rafael Bielsa®, el derecho constitucio-
nal es una disciplina juridica auténoma y sistemdtica que regla el sistema de gobierno, la
formacién de los poderes puiblicos, su estructura y atribuciones, como asimismo las decla-
raciones, derechos y garantias del hombre como miembro de la sociedad, referida al estado
y como miembro del cuerpo politico —a titulo de ciudadanos—.

En un mundo en constante transformacién, los temas que abarca el derecho consti-
tucional se modifican a causa de las tendencias modernas en la relacién entre los poderes
publicos y los ciudadanos, reconociendo que existen factores importantes provocados por la
ciencia y la técnica que impactan en la vida politica.

El derecho constitucional es cada vez menos el derecho de la Constitucién y cada vez
mis el derecho de las instituciones politicas, conténgase o no en el texto constitucional.

Surge entonces la interesante discusién sobre la posibilidad de sostener la existencia de
una ciencia sin su elemento caracteristico, que es la Constitucién. Si bien abordar el tema
requiere de una mayor extensién y busqueda por su complejidad y andlisis en el derecho
comparado, es propicio decir que esta ciencia no se limita al texto constitucional sino al
funcionamiento eficaz de las instituciones publicas y sus relaciones con el ciudadano, mds
alld de la norma suprema.

Sin embargo, a decir verdad, para cotejar la eficiencia de esta tarea, el espejo siempre es
la Constitucidn, pues sirve como base para medir los resultados de la mentada prosperidad.

El trdnsito de un estado legislativo de derecho a un estado constitucional democrdtico
de derecho donde la Constitucién deja de ser un conjunto de reglas de mera descripcién

19 Hauriou, André, Derecho Constitucional e instituciones politicas, 2* ed., Ariel, Barcelona, 1980.
20 Bielsa, Rafael, Derecho Constitucional, 2* ed., Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1954, pag. 43.
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normativa que prioriza la limitacién del poder estatal hacia un modelo axiolégico con un
rico contenido de valores que prioriza, ahora, el respeto y proteccién de los derechos fun-
damentales.

El neoconstitucionalismo, como una nueva interpretacién del derecho, expresa que
la ciencia juridica no tiene una funcién meramente contemplativa, sino que apuesta por
la proteccién y defensa de los derechos fundamentales, y su rico contenido valorativo, el
cual privilegia la dignidad de la persona humana, hace un esfuerzo constructivo de crear un
estado constitucional y democritico de derecho.

Con este nuevo paradigma del derecho se supera el positivismo juridico y se convierte
el derecho constitucional en una disciplina juridica prescriptiva cuyas normas tienen una
funcién politica, influida por elementos histéricos, econémicos, socioldégicos, axioldgicos;
para asegurar ese fin contiene preceptos juridicos.

El conjunto de variables interdisciplinarias inciden en el derecho constitucional con-
virtiéndolo es una disciplina cientifica pluridimensional, valorativa y sincrética.

En igual sentido que lo sefialado por prestigiosos doctrinarios constitucionalistas como
Néstor P. Sagiiés, concluyo que el derecho constitucional estudia las instituciones politicas desde
un dngulo juridico, y agrego respetuosamente que, ademds de estudiarlas, al ocuparse del estado,
las expone frente a la realidad civica en un proceso de conversién y dinamismo propio marcado
por la influencia de otros elementos que la integran: lo social, econémico, filoséfico, etc.

En resumen, el derecho constitucional como ciencia es la convergencia perfecta de la
teorfa del estado, la teorfa de la constitucién, la historia de las doctrinas politicas y econd-
micas, las instituciones politicas, la ciencia politica y la teorfa de la sociedad.

Sumado a ello, la reforma constitucional de 1994, con la incorporacién de los tratados
internacionales con jerarquia constitucional, en el art. 75, inciso 22 agrega el control de
convencionalidad de las normas internacionales que han sido adoptadas en nuestro plexo
constitucional?!.

21 “Art. 75 - Corresponde al Congreso [...] Inc. 22 Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y con-
cordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Dere-
chos 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 Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencidn 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 garantfas por ella reconocidos.
Solo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de
la jerarquia constitucional”.
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2.5.3. Objeto y método del derecho constitucional

2.5.3.1. Objeto

El objeto de estudio de la ciencia del derecho constitucional es la CN, mds los tratados
internacionales que gozan de jerarquia constitucional.

Los autores se dividen entre quienes ven en su objeto el estudio completo del estado y
sus relaciones con los ciudadanos —mirada politica—, y quienes lo hacen desde una mirada ins-
trumental —netamente juridica—. En realidad, el derecho constitucional es el fundamento de
la organizacién del estado. Por lo tanto, el objeto estd dado por la suma de ambas miradas con
la finalidad de visualizar el grado de eficacia de los postulados de su creacién. Esto implica de-
terminar la forma de estado, establecer la forma de los estados de gobierno, fijar los limites del
derecho del estado, establecer las funciones institucionales y los controles de su actividad, etc.

En concreto, el estudio de la constitucién como objeto principal de esta ciencia puede
realizarse desde la teorfa constitucional politica y desde la teorfa juridico constitucional
donde se revisa el funcionamiento de las instituciones que la integran, los derechos, deberes,
garantfas, recursos, principios, etc.

El derecho constitucional tiene como punto de partida la politica —antes conocido
como “derecho politico’, y con el dictado de las constituciones escritas su objeto se plasmé
textualmente en el documento fuente que sirve de base para orientar las relaciones entre el
estado y la sociedad.

Las normas constitucionales son de cardcter organizativo para aplicarlas a la verdadera
organizacién social y politica, el estado.

El objeto es el encuadramiento juridico de las relaciones entre el estado y los ciudada-
nos que lo componen, comprometiendo la existencia y eficiencia del estado y todas las de-
mds instituciones publicas y privadas en aras de la armonia social y el bien comtn. Ademds,
desde su entramado juridico intenta restringir el ejercicio arbitrario e ilimitado del poder
del estado, y busca proteger y defender el respeto a los derechos fundamentales.

Finalmente, el derecho constitucional puede lograr los fines del estado porque contie-
ne un conjunto de valores que orientan al orden social: el bien comun, la justicia, la liber-

tad, la paz, la seguridad y la solidaridad.

2.5.3.2. Método

Etimoldgicamente, “método” significa “camino a seguir”.

Desde un punto de vista cientifico, el método enmarca el recorrido intelectual que
emprende todo investigador; es el camino que utiliza el sujeto investigador para llegar al
conocimiento de la verdad y, también, el procedimiento ordenado por medio del cual se
aborda el conocimiento cientifico.

El método es el modo de interpretacion juridica que utilizan los ciudadanos, jueces,
abogados y funcionarios para revisar el contenido y la aplicacién del derecho.

En el caso de los jueces, la utilizacién de un método tiene mayor incidencia, dado que
son garantes del cumplimiento de la CN y de los tratados con jerarquia constitucional por
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medio del control de constitucionalidad y convencionalidad en los casos que llegan a su
juzgamiento.

Todos los temas que comprenden el dmbito del derecho constitucional han sido objeto
de estudio desde la antigiiedad hasta nuestros dfas. Todas las instituciones que se encuentran
previstas en la CN han sido sistematizadas en diferentes teorfas o doctrinas constitucionales.

Esta disciplina de cardcter pluridimensional y sincrético requiere de un método y una
técnica, como toda ciencia, en los que converjan factores y elementos politicos, histéricos,
filoséficos, juridicos, socioldgicos e incluso econémicos.

El método prevalente debe ser el juridico, el cual se sirve del método inductivo y deductivo.
Mediante el inductivo se parte de un caso particular para llegar a conclusiones y principios ge-
nerales. Y mediante el deductivo se analizan casos complejos o principios generales para concluir
en propuestas particulares. Asimismo, se debe emplear la metodologfa dialéctica con el fin de
confrontar tesis y resultados respecto de las instituciones politicas encuadradas en un sistema ju-
ridico. También debe utilizar el método experimental, a posteriori o el método racional, a priori,
para analizar las instituciones juridico-politicos teniendo en cuenta factores histdricos, filoséfi-
cos, econémicos, sociales, culturales, psicoldgicos, para convertirlos en principios —dogmas—.

También estdn los métodos exegético y teleoldgico. El primero se ocupa de determinar
el sentido de la ley segtin la légica del denominado “espiritu del legislador” y se atiene a lo
que dice la ley. En el segundo, el intérprete precisa de los contenidos de la norma por su
sentido finalista, es decir, por lo que busca el legislador al expedir una determinada norma.

Las técnicas estdn referidas a cada una de las operaciones parciales que realiza el in-
vestigador en el transcurso del método. Por lo general, pueden comprender bibliografia,
encuesta, entrevista, entre otros.

Los resultados enriquecen y renuevan el derecho constitucional haciéndolo prictico y ope-
rativo para el desarrollo de las politicas de gobierno. El método a priori, por ejemplo, es de suma
importancia porque ha posibilitado la construccién de los derechos fundamentales, como el con-
cepto de libertad, las ideas democrdticas y éticas y las formas de organizacién politica. Los resulta-
dos deben tener un contenido estimativo, vale decir, ético, moral, para que la norma sea duradera.

El derecho constitucional hard uso de la dogmdtica juridica, que no es precisamente
dogmdtica opuesta a toda revisidn y critica, sino que sobre la base de la autoridad de los
principios da estabilidad, orden y seguridad juridica al derecho positivo, obrando como un
dique de contencién a la improvisacién.

2.6. Fuentes del derecho constitucional
2.6.1. Concepto y clasificacién

La palabra fuente deriva del latin fons, fontis, que en su primera acepcién alude al
manantial de agua que brota de la tierra. Etimoldgicamente, fuente es el “lugar de donde
emana o fluye algo”. Es el origen o principio fundamental de algo.
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Respecto al concepto de fuentes del derecho constitucional, se impone afirmar que
este adolece de gran ambigiiedad™.

Ahora bien, si el derecho constitucional tiene por objeto el estudio de la constituciéon
escrita, que antes de aprobarse este documento superlativo el estudio de los fenémenos
que el texto constitucional trata eran abordados por el derecho politico, no hay dudas de
que la fuente del derecho constitucional es el documento que forma parte de su estudio: la
Constitucién.

El derecho constitucional nacié de una situacién histérica producida por las transfor-
maciones de la estructura juridico-politica tradicional, hecho que dio lugar a un sistema
de normas material y formalmente diferenciado, a la necesidad de racionalizar sistemdtica-
mente para hacerlo operativo y, finalmente, fijar los criterios valorativos de interpretacién
politica y ética.

La idea de redactar este documento fuente fue explicada muy claramente por el pro-
fesor Eugenio L. Palazzo™.

Ahora bien, nuestra organizacién constitucional reconoce como fuente primaria la
constitucién de los Estados Unidos de América, pero no es una copia textual de ella como
se quiere hacer notar. Como afirmé Alberdi, “Si los argentinos no se hubieran separado
en muchas cosas del sistema de Norteamérica para acomodarse a sus antecedentes y a su
manera peculiar de ser, toda su organizacién habria sido un pobre plagio de una forma
extranjera”*.

22 “La expresién ‘fuentes del derecho’ adolece de gran ambigiiedad, pues se emplea para designar fenémenos

diferentes. Hans Kelsen, en su Teoria pura del derecho, afirma que la expresién es utilizada para hacer refe-
rencia a: 1) Razdn de validez de las normas. En ese sentido la norma superior es fuente de la inmediatamen-
te inferior. 2) Forma de creacién de la norma. Asf el acto legislativo es fuente de la ley; el acto de sentenciar
de la sentencia; la costumbre de la norma consuetudinaria, etc. 3) Forma de manifestacién de las normas.
La Constitucién, la ley, los decretos serfan en este sentido fuentes del derecho. 4) Por dltimo, se habla de
fuentes como el conjunto de pautas compuesto por valoraciones, principios morales, doctrina, etc. que
determinan la voluntad del legislador, contribuyendo a dar contenido a la norma juridica.
A veces las legislaciones, como la argentina, se refieren especialmente a las fuentes del derecho en el se-
gundo sentido indicado para determinar cudles serdn consideradas tales; esto, en especial, para resolver el
problema de la costumbre, que en el caso de la Argentina es rechazada en materia penal, pero expresamente
admitida en materia civil y comercial”. Ossorio, Manuel, 0b. ciz., pdg. 425.

23 “La original idea de redactar constituciones nacid, durante el dltimo cuarto del siglo XVIII, en dos paises:
Estados Unidos de América y Francia, inaugurando el concepto restringido de constitucién cuya elabo-
racién se produce en un prolongado lapso, en el que aparecen y se consolidan las ideas que lo sustentan:
la limitacién del gobierno por el derecho, la existencia de leyes escritas en el campo del derecho publico,
la supremacta de la constitucién, su rigidez, la proteccién de los derechos fundamentales, la divisidn del
poder, a las que afiaden, luego, la concepcién del poder constituyente y el establecimiento de un gobierno
democrdtico”. Palazzo, Eugenio L., Las fuentes del derecho en el desconcierto de juristas y cindadanos, FECIC,
Buenos Aires, 2004, pdg. 73.

24 Alberdi, Juan Bautista, Estudios sobre la Constitucion argentina de 1853, El Ateneo, Buenos Aires, 1929,
pig. 32.
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Los principios morales y los valores fueron positivizados en la CN, particularmente en
el predmbulo nacional®.

La fuente o el camino a seguir para lograr constitucionalizar el sentimiento de la época
en una norma juridica de gran transcendencia, como es la Constitucion, fueron las ideas de
organizacién del estado bajo un orden social y moral.

Es imposible concebir una constitucién igual a la de otro estado, porque cada po-
blacién tiene su propia idiosincrasia que la hace soberana espiritualmente, asimilada a sus
costumbres, hdbitos, formas de pensar, historia, etc.

Finalmente, el derecho constitucional reconoce como fuente la CN, la cual debe su
existencia a multiples ordenamientos juridicos.

Asf lo senala Barraza: “Nuestra ley fundamental debe su existencia a multiples orde-
namientos juridicos, esa diversidad de fuentes ha hecho que nuestro texto fundamental
transite por un camino azaroso y hoy lo sigue haciendo tratando de adaptar instituciones de
lugares tan lejanos a la realidad de nuestra tierra”.

2.6.2. Fuentes primarias y secundarias

La CN, la cual proviene de una serie de fenémenos pluridimensionales, es la fuente
primaria del derecho constitucional. A partir de su creacién podemos advertir la clasifica-
cién de fuentes secundarias o derivadas que actian en forma concatenada en leyes constitu-
cionales complementarias, tratados internacionales, jurisprudencia de la Corte Suprema, la
historia, la doctrina, el derecho comparado constitucional, la costumbre internacional y los
principios generales del derecho.

2.6.2.1. Constitucién Nacional

Es la ley suprema del estado en lo juridico y politico y la fuente mds importante del
derecho constitucional. Regula el rol de los poderes del estado y su relacién con los derechos
y garantias fundamentales de los ciudadanos.

Como senala Garcfa Pelayo, “Es un complejo normativo donde se establecen las fun-
ciones fundamentales del estado y se regulan los 6rganos, el dmbito de sus competencias y
las relaciones entre ellos [...] Por otra parte es una estructura resultado de una lenta trans-
formacién histérica, en la que intervienen motivos irracionales y fortuitos, se concreta en

25 “Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente
por voluntad y eleccién de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes, con
el objeto de constituir la unién nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa
comun, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra
posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino: invocando la
proteccién de Dios, fuente de toda razén y justicia: ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitu-
cién, para la Nacién Argentina”.

26 Barraza, J. L, 0b. cit., pdg. 5.
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los usos y costumbre de cada pueblo [...] Atiende al predominio de determinadas fuerzas

sociales...”?.

2.6.2.2. Tratados internacionales de jerarquia constitucional

Segin Bidart Campos, el término “tratado” tiene un sentido lato, y comprende todo
acuerdo entre sujetos o personas internacionales, es decir, entre miembros o partes de la co-
munidad internacional, y un sentido mds estrecho y formalista, reservado para los acuerdos
internacionales celebrados de conformidad con el procedimiento especial que cada estado
arbitra en su ordenamiento interno.

Los tratados internacionales revisten multiples formas, aparte de los propiamente ta-
les: convenios, convenciones, acuerdos, actas, protocolos adicionales, notas reversales, pac-
tos, concordatos, declaraciones, etc.

En el caso argentino, con la reforma constitucional de 1994, se incorporaron los ins-
trumentos internacionales con jerarquia constitucional en el art. 75, inciso 22.

La jerarquia constitucional implica que las normas que se incorporan tienen el mismo
nivel que la propia CN, dado que las materias que regula cada una de ellas estdn asimiladas
a la proteccién de los derechos humanos y las cuestiones civiles, sociales, econémicas y po-
liticas que requieren de una mayor tutela.

Asimismo, en el marco de la incorporacién de los tratados con jerarquia constitucional,
ademds de las materias sensibles y de trascendencia que regulan, la importancia de su incorpo-
racién al texto constitucional se debe por el compromiso de proteger y tutelar juridicamente la
poblacién mds vulnerable: nifos, ancianos, personas con discapacidad, enfermos, etc.

2.6.2.3. Leyes constitucionales complementarias

La puesta en marcha de los esquemas previstos por la Constitucidn requirié del dic-
tado de numerosas leyes complementarias. Como bien define a estas Palazzo, “Son fuentes
del derecho constitucional en cuanto regulan instituciones politicas, derechos o garantias
fundamentales, que se encuentran establecidos o reconocidos por el texto constitucional, o
surgen implicitamente de él...”%.

Las leyes constitucionales se distinguen porque los preceptos estin contenidos en leyes
diversas.

2.6.2.4. Costumbre internacional

La costumbre como fuente del derecho varfa segiin el derecho sea o no escrito. En este
tltimo caso tiene muy poca importancia, puesto que esa costumbre constituye el derecho
vigente.

27  Garcfa Pelayo, Manuel, “Derecho constitucional comparado”, Manuales de la Revista de Occidente, 4* ed.,
Madrid, 1957, pdg. 34 y ss.
28 Palazzo, Eugenio L., 0b. cit., pdg. 199.
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En materia juridica podemos decir que la costumbre estd constituida por el derecho
repetido y tomado en cuenta por el derecho. La costumbre es la creacién espontdnea, por
parte de la comunidad, de modos de comportamiento que se reiteran frente a circunstancias
similares. Es una fuente del derecho que la doctrina tradicional ha aceptado con reservas y
sujeta a ciertos requisitos, en algunos campos del derecho.

Algunos autores reservan la costumbre constitucional a aquellos paises que no cuentan
con constitucién escrita, y los que la tienen utilizan la expresion “précticas constitucionales”.

De una u otra manera, el derecho constitucional se nutre de esta fuente del derecho
siempre que implique fuente de conocimiento y aprendizaje para la ciencia constitucional.

2.6.2.5. Doctrina

Particularmente, en los paises latinos siempre se ha dado importancia a las opiniones

de los juristas, influencia que es menor en los paises afiliados al sistema anglosajén del com-
mon law®.

La doctrina tiene importancia como fuente mediata del derecho, ya que el prestigio
y la autoridad de los destacados juristas influyen a menudo sobre la labor del legislador e
incluso en la interpretacién judicial de los textos vigentes™.

2.6.2.6. Jurisprudencia

Deriva de los vocablos latinos 7us, iuris “derecho” y prudentia “pericia”. Significa cono-
cimiento del derecho, de la justica y de las cosas justas.

Es la doctrina sentada por el mds alto tribunal de justicia de un pais a través de varios
fallos dictados de manera uniforme sobre una materia, es decir, el derecho introducido por
los fallos de los tribunales mediante la aplicacién de las leyes.

Se destaca la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacién que es el mds alto tri-
bunal argentino. Sus sentencias son seguidas por los jueces inferiores y ejerce el control de
la supremacia de la Constitucién.

2.6.2.7. Derecho comparado

Ciencia cuyo objeto es el estudio de las semejanzas y diferencias entre los ordenamien-
tos juridicos de dos o mds paises®.

Este puede ser ttil debido a que la experiencia extranjera constitucional sirve, en la
medida en que permite plantear problemas comunes y evaluar cursos alternativos de accién
frente a los problemas juridicos.

29  Palazzo, Eugenio L., 0b. cit., pdg. 73.
30 Ossorio, Manuel, 0b. cit., pdg. 339.
31 Ossorio, Manuel, 0b. cit., pig. 299.
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El derecho comparado, en diversas ocasiones y de distinta manera, resulta de suma
utilidad para solucionar, con criterios objetivos, problemas juridicos®.

2.6.2.8. Historia

Es companera inseparable del derecho constitucional. Como ciencia y fuente del de-
recho, comprende toda narracién de los sucesos acaecidos en la vida de los pueblos que
los hacen particular y asi mantienen su idiosincrasia abarcando los diversos fenémenos
socioecondmicos, politicos y constitucionales.

2.6.2.9. Los principios generales del derecho

En los precedentes constitucionales, no se encuentra la formula “principios generales
del derecho”, aunque aparece la voz “principio” o “principios” con diversos alcances. Es
sinénimo de idea bdsica, califica un principio en particular.

Alberdi desarrollé mds ampliamente esta cuestion en Elementos de derecho piiblico pro-
vincial argentino, donde plantea los principios generales del derecho como ideas y mdximas
del derecho constitucional.

32 Palazzo, Eugenio L., 0b. cit., pdg. 222.
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Teoria constitucional

MANUEL RUrFINO TRUEBA!

3.1. Introduccién

Bajo la denominacién de “teorfa constitucional” corresponde estudiar, en primer lugar,
qué es una constitucion y cudles son los tipos y las clases en que usualmente son agrupadas
las constituciones a partir de diversos criterios. En segundo lugar, corresponde estudiar qué
contiene una constitucién, y ello conducird a la clasificacién de las normas constitucionales.
Ademds, se hace necesario examinar aqui cémo se da nacimiento a una constitucidn, lo cual
serd abordado al tratar la temdtica relativa al poder constituyente. Ello lleva a estudiar la
cuestién de la reforma constitucional.

Por su relacién con la teorfa constitucional y el concepto de constitucidn, este capitulo
tratard también sobre la interpretacién de la constitucién.

El estudio de la teorfa constitucional y de la interpretacién constitucional permite cono-
cer, a partir de postulados abstractos y genéricos, cémo es nuestra CN, y cudles son los méto-
dos para interpretarla. De alli la trascendencia de los temas mencionados. La teorfa constitu-
cional es una forma de “ingresar” al conocimiento de la CN. De alli su utilidad metodolégica.

3.2. Conceptos politico y juridico, y fuerza normativa de la Constitucién

El constitucionalismo es la respuesta de la cultura a la necesidad humana de progreso
y de bisqueda de una vida en sociedad sin arbitrariedades ni injusticias.

1 Profesor regular adjunto de la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA) de la asignatura “Instituciones de
Derecho Publico”. Profesor adjunto de la Facultad de Abogacia (Universidad del Museo Social Argentino)
de la asignatura “Derecho constitucional”. Prosecretario letrado de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial.
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Uno de los elementos esenciales de un estado es el poder politico. Un estado consta de
otros elementos, pero nos interesa ahora solo el poder, al que denominaremos indistinta-
mente “poder estatal” o “poder politico”.

Partiendo de una observacién histérica o historicista, y desde un punto de vista que
deberia ser llamado “objetivo”, ese poder ha aparecido exteriorizado en todos los lugares y
casos a través de mecanismos o resortes que, entrelazados unos con otros, inciden de modo
real, prictico o vivencial en la sociedad, siempre de acuerdo con ciertas reglas o normas bd-
sicas, las cuales son el fundamento de todo el sistema constituido por aquellos mecanismos
o resortes.

Siempre que ha habido relacién entre uno o varios mandantes —detentadores del poder
o mando— por un lado, y por otro, quienes obedecen —destinatarios del poder o mando— so-
bre la base de ciertas reglas, es decir, siempre que ha habido comunidad humana, ha existido
esa relacién mando-obediencia.

Desde esta visién objetiva, la constitucién es el conjunto de normas o reglas juridicas
fundamentales que regulan el funcionamiento de los mecanismos o resortes mediante los
cuales un estado ejerce su poder politico.

En una palabra, y en una aproximacién al concepto que aqui interesa, una constitu-
cién rige el ejercicio del poder politico o estatal.

En términos mds rigurosos, los mecanismos a los que aludimos no serfan otra cosa
mds que las instituciones de un estado, es decir, las instituciones politicas, o instituciones
de derecho publico.

A ellas se refiere Hauriou: “Segtin el diccionario, las instituciones son cosas establecidas
por los hombres. Las instituciones politicas son, pues, cosas establecidas por los hombres
en el campo de la vida politica. Por ello, las instituciones politicas comprenden las reglas de
derecho constitucional [...] y ellas hacen cosas que sirven para encuadrar la vida politica™.

La coordinacién de esas instituciones a través de reglas o normas juridicas serfa, enton-
ces, la finalidad a la que estd destinada una constitucién. Podria decirse que “constitucién”
es “co-institucién”, es decir, coordinacién de una institucién con otra u otras, lo que da por
resultado dicha labor de coordinacién de aquel conjunto de normas o reglas que regula o
rige el ejercicio del poder politico.

Ahora hay que efectuar otra observacién histdrica: el ser humano, que ha bregado des-
de muy antiguo por la libertad en todas las facetas de su personalidad —creencias religiosas,
intervencion politica en el gobierno de las sociedades, progreso econémico, elevacién cien-

2 “Edmolégicamente, ‘constituir’ —que proviene del latin— significa ‘organizar’, ‘instituir’, 'disponer’ , y tam-
bién ’poner’, ‘colocar’”, Hauriou, Andre, Derecho constitucional e instituciones politicas, Ariel, Barcelona,
1980, pdg. 36. “En Roma antigua, constitutio significaba decreto’, ‘edicto’, sentido que mantiene en cas-
tellano hasta el siglo XVIII”, Corominas, Joan, Breve diccionario etimoldgico de la lengua castellana, 3* ed.,
Gredos, Madrid, 1990, pdg. 167. “En la Edad Media, la palabra ‘constitucién’ se usaba para aludir a las
reglas eclesidsticas de vida en los monasterios”, Badia, Juan E (Coord.), Regimenes politicos actuales, Tecnos,
Madrid, 1995, pdg. 16. La expresién “poder politico” puede decirse de otro modo: mando en la polis, o sea,
en la ciudad, en el estado.
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tifica y cultural, desarrollo social y otros aspectos—, hallé en la limitacién del poder politico
una forma de salvaguardar aquella libertad.

Por eso, y aunque esta apreciacién pueda ser contradicha por datos de excepcién —ya
que lamentablemente han existido y existen regimenes autocrdticos—, la humanidad en ge-
neral ha dado un tono definido a las constituciones. Ese tono, que es el que en la actuali-
dad domina en muchas partes del mundo, consiste en que las normas bdsicas que dichas
constituciones contienen han tendido y tienden a regular el ejercicio del poder politico o
poder del estado de modo tal de limitarlo, para que la libertad humana no quede expuesta
al riesgo de ser arbitrariamente disminuida o sobrepasada o, lisa y llanamente, negada por
el proceder de quienes ejercen aquel poder.

Por tanto, hay que integrar el concepto inicial que hemos dado de constitucién con las
ideas de limitacién al poder politico y a la libertad.

Entonces, desde una perspectiva subjetiva —porque en esto prevalece una apreciacién
cuya raiz se hunde en las apetencias e intereses de las personas destinatarias del poder estatal,
los habitantes del estado—, una constitucién regula y limita el ejercicio del poder politico
con el fin de preservar la libertad.

En esta radica el fin dltimo de las regulaciones constitucionales. Pricticamente hoy no
se concibe como tal una constitucién que, aun regulando el ejercicio del poder politico,
no provea los medios para limitar el estado y, con ello, salvaguardar la libertad, lo cual
involucra proteger los derechos de las personas, ya que todos ellos confluyen en la libertad.

Ha dicho Sdnchez Viamonte que “la historia del constitucionalismo es, también, la
historia de las limitaciones al poder politico™.

En tal sentido, el constitucionalismo encaminado a garantizar la libertad retine, mds
alld de las diferencias entre los paises, las siguientes notas caracteristicas: universalizacién del
sistema representativo, cualquiera sea la forma de gobierno, divisién de funciones guberna-
mentales —funcidn legislativa, ¢jecutiva y judicial-, reconocimiento de derechos, desde los
derechos individuales reconocidos al inicio del movimiento constitucional hasta los dere-
chos que se reconocieron luego, tales como los sociales, econémicos, culturales, y los de mds
reciente reconocimiento, como los derechos medioambientales y los del consumo de bienes
y servicios.

A tal punto es ello asi que la nocién misma de constitucién no pudo escindirse en un
momento del decisivo cardcter aportado por los contenidos de la libertad y el respeto de los
derechos. En efecto, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada
por la Asamblea Nacional francesa el 26 de agosto de 1789, contuvo el siguiente articulo:
“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacién de
los poderes determinada, no tiene constitucién™.

Una constitucién redne y contiene reglas para regir las instituciones de derecho pu-
blico, que son: el reconocimiento de los derechos y libertades de las personas, y los érganos

3 Enciclopedia Juridica Omeba: Constitucionalismo, t. 111, Editorial Bibliogrdfica Argentina, Buenos Aires,
1967, pdg. 1043.
4 Art. 16; Colas, Dominique, Textes constitutionnels francais et étrangeres, Larousse, Paris, 1994, pdg. 613.
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del poder politico, estructurados, divididos y coordinados en orden a garantizar aquellos
derechos y libertades.

Una constitucién es, al mismo tiempo, instrumento de gobierno y restriccién de po-
deres frente a los individuos, a quienes reconoce derechos’.

Resta tratar el dltimo componente de la conceptualizacién de “constitucién”.

Al mismo tiempo que regula y limita el ejercicio del poder estatal, una constitucién
es la base o el fundamento de todas las restantes normas juridicas, tanto las que regulan la
actividad estatal, como la actividad del estado reguladora de las relaciones entre las personas.
Por eso, todas las normas juridicas de un estado, tanto las de derecho publico —que concier-
nen a la organizacién politica de la sociedad— como las de derecho privado —concernientes a
la regulacién de las relaciones entre las personas, o con el estado, ajenas al ejercicio del poder
politico o publico— deben derivar y ser la consecuencia de la constitucién.

Asi considerada, la constitucién forma parte del ordenamiento juridico —tal como
en el caso de la Constitucién argentina—, ddndole validez formal y sustancial a todas las
restantes normas juridicas. Validez formal porque el procedimiento para la creacién de las
restantes normas juridicas debe ser el que establece la Constitucién; y sustancial porque el
contenido de dichas restantes normas debe ser adecuado a la constitucion, que prevalece y
ha de prevalecer siempre sobre ellas —principio de supremacfa constitucional—.

En la constitucién de un estado, todas las normas juridicas de ese estado hallan su ci-
miento, su razén de ser y su fuente de validez para que puedan ser legitimamente aplicadas,
incluso coactivamente, es decir, con el auxilio de la fuerza publica.

La norma juridica inferior a la constitucién que no se adecue a esta tltima merece la
impugnacién de anticonstitucional o inconstitucional®.

En suma, una constitucién es el conjunto o sistema de normas juridicas que regula el
ejercicio del poder del estado, limitdndolo con el fin de preservar la libertad y los derechos
de las personas, y en el que se encuentra la base o fuente de validez —formal y sustancial— de
las restantes normas juridicas de dicho estado.

La idea de constitucién suprema limitadora del estado tiene remotos antecedentes en
nuestro proceso histdrico constituyente. Se remonta a 1810, cuando Mariano Moreno des-
tacd que era necesario establecer una constitucién “firme” —es decir, suprema—, que sirviera
de “dique” —limite— al poder’.

5  Linares Quintana, Segundo V., Constitucionalismo y libertad, Editorial Juridica Argentina, Buenos Aires,
1943, pdg. 23, con cita de Faustino J. Legén.

6 Se remite aqui al desarrollo explicativo sobre supremacia constitucional y control de constitucionalidad en
esta misma obra.

7 Levene, Ricardo, E/ pensamiento vivo de Moreno, Losada, Buenos Aires, 1983. Se ha conceptualizado la idea
de constitucién segtin la perspectiva surgida del movimiento constitucionalista en el marco de las luchas
politicas contra distintos tipos de autocracias, a partir, fundamentalmente, de los procesos revolucionarios
inglés del siglo XVII, norteamericano y francés del siglo XVIII, e hispanoamericano del siglo XIX (aunque
existen antecedentes anteriores). El constitucionalismo impuso el “gobierno de las leyes”, y se opuso al
“gobierno de los hombres” (Linares Quintana). Nuestra constitucién, nacida en el apogeo del constitu-
cionalismo liberal del siglo XIX, adscribe a la nocién conceptual de constitucién un sentido limitador del
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Ensenaba Mario Justo Lépez que en cada estado, en cada comunidad politica, “existe
una ley suprema, es decir, un conjunto de normas de derecho positivo —escrito o no— del
cual depende la validez de las restantes normas juridicas, junto con las cuales componen
aquellas el orden juridico total. Pero como es légico, y como la experiencia lo comprueba,
el contenido de esas normas fundamentales —las concretas respuestas a las acuciantes pre-
guntas jquién debe gobernar?, ;cémo?, ;para qué?— varia de una constitucién juridica a otra™.

Siguiendo el razonamiento de Lépez, pueden ampliarse las preguntas que deben ser
respondidas por una constitucidn: ;quién o quiénes gobiernan?, ;cdmo son elegidos los
gobernantes?, ;cdmo gobiernan?, ;cudles son los fines u objetivos del gobierno?, ;hay o no
descentralizacién del poder segun sus funciones?, ;hay o no descentralizacién del poder en
el territorio del estado?

Juan B. Alberdi definié la constitucién como “la organizacién del gobierno conside-
rado en los sujetos y cosas sobre que ha de recaer su accién, en la manera como ha de ser
elegido, en los medios o facultades de que ha de disponer y en las limitaciones que ha de
respetar”, definicién en la que subyace la finalidad garantizadora de los derechos y libertades
de las personas’.

estado. Tal es el sentido valioso y genuino del concepto de constitucién. El derecho constitucional comenzd
a ensefiarse poco después de la eclosién revolucionaria liberal francesa de 1789 (v. Duverger, Maurice,
Instituciones politicas y derecho constitucional, Coleccién Demos, Ariel, Barcelona, 1962, pdg. 1). El sentido
disvalioso de “constitucién” es el privado de los componentes que la tornan limite al poder y garantia de
la libertad y de los derechos, y la reducen a simple régimen juridico del mando, lo que es en definitiva
autocritico.

8  Lépez, Mario Justo, Vivir para la repiiblica, Carpetas de Derecho, Buenos Aires, 1986, pdg. 309. Lépez
explica con claridad (v. pdgs. 164/70) la diferencia entre constitucion “juridica’, que es el régimen juridico
basal del estado, por un lado, y por otro, los conceptos de constitucion “natural” y constitucién “real”. La
“natural” es la situacion predispuesta fisica (la geogréfica, por ¢j.) de un pais, o cultural (cémo es el pueblo,
sus valores, su historia, etc.). Podrfa darse como ejemplo la tendencia que existe —sin ser absoluta- a que los
paises de gran superficie territorial adopten la forma de estado federal. El hecho de que Suiza —pafs peque-
fio- haya adoptado el federalismo pudo obedecer a su geograffa montafiosa. Se entiende por “constitucién
real”, las relaciones reales de poder en una sociedad (coincidirfa con el concepto de constitucién politica,
que pdrrafos mds adelante se consignard). Si la constitucién no tiene en miras esas relaciones, se reduce,
decfa Lasalle, a “hojas de papel”. De todos modos, advertia Lopez, si la realidad es oprobiosa o denigrante
para las personas, el constitucionalismo no tiene que sucumbir ante ella.

Ferdinand Lasalle (1825-1864) abogado y politico alemdn. Acufé el concepto de “constitucién real” en
las conferencias pronunciadas en Berlin en 1862, y luego publicadas en la obra ;Qué es una Constitucion?,
traducida a varios idiomas, siendo una obra cldsica del derecho constitucional.

9 Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Repiiblica Argentina (las
bases), 6" ed., Plus Ultra, Buenos Aires, 1993, pdg. 133. Obsérvese que esa definicién de “constitucién”
se concilia con la visién segin la cual toda constitucion debe garantizar, en ultima instancia, la libertad
de las personas, visién con la que surgié el movimiento constitucionalista liberal o de la libertad. Se en-
riquecié tiempo después el constitucionalismo /iberal con el componente social cobrando forma el cons-
titucionalismo liberal-social, o constitucionalismo social. Luego, se produjo otra oleada mds de aumento
de contenidos del constitucionalismo (como en el caso argentino son los derechos medioambientales y de
consumo). Ninguna nueva etapa de aumento de contenidos significé negar las etapas previas. Mds que de
“generaciones” de constituciones o de derechos constitucionales, habria que hablar de “pliegues” dentro del
movimiento constitucionalista, donde cada pliegue es la respuesta al desafio generacional contemporéneo.
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Desde un punto de vista politico, una constitucién es una determinada forma de rela-
cién mando-obediencia en una sociedad.

Desde un punto de vista juridico, la constitucién es el régimen juridico fundamental
de lo politico. Para que no haya fricciones entre la constitucién juridica y la politica, ella
debe ser el reflejo de esta tltima —sin perjuicio de que la realidad no puede prevalecer si es
oprobiosa o indigna para las personas, como advertia M. J. Lépez—.

La constitucién forma parte del ordenamiento juridico y, como tal, impera, es decir,
debe ser cumplida, lo que equivale a afirmar que tiene fierza normativa.

Mis alld de la definicién de constitucién, hay distintas modalidades que han asumido
o asumen las constituciones, cuestién que serd analizada al examinar los tipos y las clases de
constitucion.

3.3. Tipos y clases de constitucién
3.3.1. Finalidad de la clasificacién

os tipos y clases de constitucidn son categorizaciones que ayudan a conocer la cons-
Los tipos y clases d tit teg que ayud 1
titucién de un pais a partir de su descripcién.
Cuando la teorfa constitucional se refiere a los “tipos de constitucién”, alude a modelos
de constitucién que se han dado o se dan en el mundo.
La alusién a las “clases de constitucién” remite a las posibles y diversas formas que
y q
puede adoptar cada tipo constitucional.
as all4 de que, en ciertos casos, se da una coincidencia entre tipo y clase!?, el estudio
Mis alld d t d d tre tipo y clase’”, el estud
de los tipos y las clases tiene un sentido prictico concreto: conocer las caracteristicas de una
constitucién.
Se tratard primero el tema de los “tipos” constitucionales, y luego las “clases” de cons-
y
titucidn.

3.3.2. Tipos de constitucién

Es posible distinguir tres tipos de constitucion: racional-normativo; historicista o histd-
rico, tradicional-historicista; y socioldgico. Si bien se trata de tipos puros que por una cuestién
metodoldgica se examinan separadamente, pueden darse mds de uno o los tres al mismo
tiempo en una misma constitucion.

El tipo racional-normativo es al que responden las constituciones que se pretende que
modifiquen la realidad y la adectien a determinado esquema juridico por el solo hecho de
la existencia de un conjunto de normas fundamentalmente escritas y ordenadas de manera
racional. El creador de una constitucién de este tipo tenderd, entonces, a planificar por

10 Por ejemplo, ya se consignard que las constituciones racional-normativas son usualmente escritas.
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medio de ella la realidad futura, cualesquiera sean los contornos sociales y los antecedentes
histéricos de la sociedad de que se trate.

Bidart Campos sefialaba lo siguiente respecto de este tipo: “a) define a la constitucién
como conjunto de normas, fundamentalmente escritas, y reunidas en un cuerpo codificado;
b) piensa y elabora a la constitucién como una planificacién racional, o sea, suponiendo
que la razén humana es capaz de ordenar constitucionalmente a la comunidad y al estado;
c) profesa la creencia en la fuerza estructuradora de la ley, es decir, en que las normas son
el principio ordenador del régimen constitucional y de que tienen en s{ mismas, y en su
pura fuerza normativa, la eficacia para conseguir que la realidad sea tal como las normas la
describen; d) la constitucién es un esquema racional de organizacién, un plan o programa
formulado con pretensién de subsumir toda la dindmica del régimen politico en las previ-

siones normativas ''.

A diferencia del tipo racional-normativo, los otros dos tipos se inclinan hacia la reali-
dad pasada o presente de la sociedad de cuya constitucién se trate.

Pertenece al tipo historicista la constitucién que surja de un proceso histérico, de una
tradicién, que lleve a una sociedad a tener determinadas y particulares reglas, diferentes de
las de otras sociedades con procesos histdricos distintos.

Por dltimo, el tipo socioldgico responde a la circunstancia de que la constitucién sea
considerada socialmente vigente en el presente. Una constitucién de este tipo estarfa inte-
grada por las normas que en un momento determinado sean asumidas por la sociedad como
obligatorias.

La Constitucién argentina puede ser adscripta a un tipo complejo de constitucién, en
el que conviven los tres tipos.

En primer lugar, nuestra Constitucién es el resultado de una historia institucional,
ideoldgica y politica, moldeada por las luchas por la independencia y por los conflictos
internos. Multiples disposiciones constitucionales obedecen a nuestra historia. En gran me-
dida, nuestra Constitucién es nuestra historia decantada en ordenamiento juridico basal.
La forma de gobierno representativa, republicana y federal ya estaba perfilada en sus linea-
mientos fundamentales en antiguos reglamentos politicos surgidos de la Revolucién de
Mayo de 1810. Muchos derechos y libertades reconocidos en la Constitucién ya habfan
sido reconocidos expresamente durante los primeros gobiernos revolucionarios derivados
del movimiento de 1810'% Indudablemente, la propia Constitucién alude a la historia
cuando, en el Predmbulo, sefiala que es dictada “en cumplimiento de pactos preexistentes”.

11 Bidart Campos, Germdn J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. 1, Ediar, Buenos Aires,
1995, pig. 101.

12 Segundo V. Linares Quintana decia que cada articulo de la Constitucién es un segmento de nuestra his-
toria. Podria estudiarse historia desde la Constitucién, o la Constitucién desde la historia. El origen del
proceso constituyente argentino es la Revolucién de Mayo de 1810. También las reformas constitucionales
pueden ser el resultado de ciclos histéricos posteriores a la sancién de la Constitucién. Innegablemente, la
introduccidn en la reforma de 1957 de derechos sociales fue la consecuencia de los hechos que en esa ma-
teria se habfan vivido en las décadas anteriores. Otro ejemplo: la reforma de 1994 prevé las consecuencias
de los actos de fuerza y gobiernos de facto —autocracias- a raiz de la recurrencia de ese tipo de gobiernos en
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En segundo lugar, puede decirse que, desde la época de su sancién, la Constitucién de
1853/60, con sus reformas vdlidas y vigentes a la fecha, es aceptada por la sociedad argen-
tina, que la reconoce y admite como norma obligatoria fundamental. Serfa, entonces, una
constitucién socioldgica. La aceptacién social del ordenamiento constitucional estarfa dada
en nuestro caso por el hecho de que la Constitucién fue sancionada por los representantes
del pueblo y por voluntad y eleccién de las provincias, segin el Predmbulo. Las sucesivas
generaciones, al tomar como base de las decisiones puiblicas la CN, confirman a lo largo de
la historia, hasta el presente, esa continuada aceptacién®.

Por tltimo, nuestra Constitucién es escrita y estd ordenada segdn un criterio racional
en un cuerpo codificado, que es el texto constitucional. Al mismo tiempo, contiene un
esquema o plan politico —que se sustenta centralmente en el reconocimiento de los dere-
chos de las personas y en la instauracién de un régimen de organizacién estatal destinado
a salvaguardar la libertad— al que los hacedores de la Constitucién pretendieron adecuar la
realidad. Desde esa 6ptica, nuestra Constitucién es racional-normativa. El Predmbulo alude
al futuro cuando asegura el cumplimiento de los fines estatales “para nuestra posteridad”.

Nuestra Constitucion, surgida de un proceso histdrico colectivo y compartido, y acep-
tada en todo momento por una sociedad que cifra en ella su porvenir —y que por eso es
factor de unién de todo el pueblo—, debiera ser tomada siempre como la base de los con-
sensos necesarios para la adopcién de las decisiones publicas —por ¢j., politicas, econdmicas,
sociales, etc.—%.

3.3.3. Clases de constitucién

Al margen de los tipos constitucionales, se distinguen clases de constituciones, segin
varios criterios de clasificacién. Comenzaremos por los principales, a saber:

nuestra historia desde 1930. Spota ensefiaba que nuestra Constitucidn es letra, es historia y es espiritu. Pese
a todo ello, podria explicarse por la falta de arraigo histérico nacional la dificultad para que ciertos meca-
nismos institucionales exdticos —utiles y eficaces en otros paises— operen en la realidad politica argentina
segtin los fines que subyacen en la regulacién constitucional —como es el caso de la jefatura de gabinete, o
el Consejo de la Magistratura—.

13 Lo cual no quita la posibilidad de que, con cierta frecuencia, la Constitucién deba ser interpretada a la luz
de las circunstancias y valoraciones de cada momento histérico. Pero ello no desmerece la aceptacién social,
sino que permite aplicar reglas llamadas a ser perennes segtin una modalidad adecuada a cada generacidn.
Es un problema de interpretacién para la aplicacién constitucional.

14 Sobre la base de tales consensos es que los partidos politicos con representacién parlamentaria deben for-
mular las politicas ptblicas: de esa manera, las leyes —aunque varien de tiempo en tiempo o aunque haya
matices (no diferencias profundas) de partido en partido— serdn siempre herramientas para cumplir la
Constitucién. Premisa de dichos consensos es asumir la democracia como pluralista y participativa, modelo
que es el asumido por nuestra Constitucién. El pluralismo democrdtico significa unirse al adversario “en
una verdad mds alta” (Carlos Floria, Andlisis introductorio de la politica y del Estado, Astrea, Buenos Aires,
1986, pdg. 31) y, en tltima instancia —a través del didlogo en todos los dmbitos de la vida del pais—, arribar
a consensos sobre la base del consenso fundamental: la Constitucién, para lo cual se necesita una alta dosis
de inteligencia, educacidn, elevacién de miras por el bien comun y patriotismo auténtico.
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a) Constituciones escritas y constituciones no escritas: se desigha como constituciéon
escrita —o formal, o codificada— aquella constitucién cuyas normas pueden ser
conocidas mediante la lectura de un texto ordenado sistemdticamente. En gene-
ral, todas las constituciones del mundo occidental encuadran en esta categoria.
Las que no exhiben dicha caracteristica son constituciones no codificadas, como
las del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, y Nueva Zelanda®.

b) Constituciones pétreas y constituciones reformables: las primeras no pueden ser
reformadas, en tanto si lo pueden ser las segundas. No obstante, hay que tener
presente que, en muchas ocasiones, las constituciones reformables contienen
normas irreformables, o de mayor dificultad de reforma que las restantes nor-
mas de la misma constitucién'.

c) Constituciones rigidas y constituciones flexibles: una constitucién rigida es aquella
cuya reforma —si se considera necesaria— debe realizarse mediante procedimien-
tos diferentes de los previstos para la sancién y reforma de las leyes. A veces di-
cha rigidez obedece a la exigencia de recurrir a un érgano distinto del legislativo
para efectuar la reforma, en cuyo caso se habla de rigidez orgdnica. Otras veces
la rigidez consiste en que la reforma puede ser hecha por el érgano legislativo,
pero de acuerdo con un procedimiento distinto al de sancién de las leyes; en
este caso, la rigidez es por procedimiento agravado. En cambio, las constituciones
son flexibles si pueden ser modificadas por el mismo érgano y segtin el mismo
procedimiento previstos para las leyes.

Lo hasta aqui expuesto permite afirmar que la Constitucién argentina es escrita, o
formal, o codificada, lo cual resulta corroborado por la existencia de un texto ordenado
sistemdticamente que permite conocer las diversas normas constitucionales. Nuestra Cons-
titucién es rigida, ya que solo puede reformarse si se sigue un procedimiento que exige el
cumplimiento de requisitos que lo diferencian del trdmite para la sancién y reforma de las
leyes. El nuestro es un caso de rigidez orgdnica.

Otras clasificaciones merecen ser destacadas.

Una constitucién genérica es la que contiene solo un marco regulatorio de las acti-
vidades estatales y de las personas. En cambio, una analitica es la que reglamenta, incluso
hasta detalles menores, aspectos normalmente asignados a los érganos constituidos. Como
ejemplos de constituciones genéricas se cuenta con la estadounidense y la argentina. Cons-
tituciones analfticas son las de México y Brasil. Parece mds conveniente la confeccién de
constituciones genéricas, dado que ingresar en cuestiones menores, a través de constitucio-
nes detalladas o analiticas, puede dar lugar a problemas de interpretacién y aplicacién, sin
contar con que una constitucién genérica es mds fécil para la difusién publica y la educacién

15 Destaca con frecuencia el profesor Mario Federici que la institucién del primer ministro no estd prevista
por escrito en el derecho constitucional britdnico. Merece notarse que, en los albores del control judicial
de constitucionalidad, al dictarse la sentencia del caso “Marbury v. Madison” en Estados Unidos (1803),
la Corte federal de dicho pais destacé la relacidn entre constitucién escrita y control de constitucionalidad.
La escritura da precisién y certeza a la constitucién.

16 Caso este ultimo de la constitucién espafiola (1978).
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civica. A ello se anade que las constituciones analiticas podrian ser llamadas a ser reformadas
mds frecuentemente —en virtud de la necesidad de adecuar en cada tiempo los detalles re-
glados por la constitucién—. Perderfan con ello la dosis de autoridad y respeto que confiere
la estabilidad de la norma fundamental. Los pormenores de la aplicacién de las reglas cons-
titucionales deben ser determinados a la hora de adoptar las decisiones publicas por via de
interpretacién de ellas. No hay que olvidar que las constituciones estdn dirigidas a mantener
la estabilidad politica encuadrando en ella la dindmica social'’.

La constitucion formal es la constitucién mirada en su aspecto de sistema de normas.
La constitucién material, en cambio, es la vivenciada en la realidad del pafs. En otras pala-
bras, la primera se vincula con lo que “debe ser” segtin las normas, y la segunda, con lo que
“es” efectivamente en la realidad'®.

Segtin la clasificacién de Lowenstein, una constitucién normativa es, ademds de vilida,
realmente vivida por la comunidad a la cual rige (en tal caso, es dable afirmar que coincide la
constitucién material con la formal). Una nominal es la que, si bien es formalmente vélida,
no se adecua a la estructura de poder que existe en la realidad y, por ende, no tiene vigencia
efectiva, aun cuando tiene una funcién educadora, al establecer qué es lo que debiera hacerse
—falta la coincidencia entre constitucién material y formal—. Una constitucién semdntica es
aquella cuyas normas formalizan la estructura del poder real en beneficio exclusivo de quienes
lo ejercen. Esta ultima es indudablemente una constitucién autocrética, no democrética'.

3.4. Contenido de las constituciones y clasificacién de las normas
constitucionales

De acuerdo con lo que fue expresado pdrrafos mds arriba, una constitucién retne las
normas juridicas que regulan y limitan el ejercicio del poder politico —o poder del estado—y

17  Sirve comparar, a titulo de ¢jemplo, las constituciones argentina y la brasilefia en algtin aspecto tratado
por ambos, por caso los derechos sociales. El art. 14 bis de la CN establece, en pocas lineas, cudles son
los derechos sociales expresamente reconocidos por ella, mientras que la brasilefia ahonda en un detallado
elenco de derechos sociales mucho mds extenso que la sintética enumeracién argentina (v. arts. 6y 7 de la
constitucién de Brasil, que llega a establecer contenidos especificos de politica social que, en el caso argen-
tino, estdn regidos por la ley, siguiendo las reglas “genéricas” del art. 14 bis).

18 Debe aclararse que puede darse el caso de desuetudo constitucional, es decir, normas constitucionales que se
entienden derogadas por el uso social, en contra de lo dispuesto por ellas. Que exista desuetudo no desme-
rece la clasificacion entre constitucién formal/material, que parte de la premisa de normas vigentes, es decir
no derogadas. Para dar un ejemplo, entendemos por nuestra parte que la obligacién establecida por la CN
de implementar para los procesos penales el juicio por jurados ha caido en desuetudo. Asimismo, cayé en
desuetudo la exigencia de renta o entrada econémica para ser senador.

19 Por fuera de la conceptualizacién de “constitucién” en sentido genuino (limitadora del poder politico y
garantizadora de la libertad), se halla la “constitucién” autocrdtica, de modo que, como espejo de la cla-
sificacion de las formas de gobierno en democracia y autocracia, hay constituciones democrdticas (o sea,
valiosas) y constituciones autocrdticas (vale decir, disvaliosas). Como ejemplos de constituciones nominales
pueden citarse las de 1819 y 1826, dadas durante nuestro proceso histérico institucional.
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en que se encuentran las bases de todo el derecho publico y privado del estado. Especifica-
mente, una constitucién contiene las normas que establecen la forma de gobierno, la rela-
cién del poder politico con el territorio del estado, la instauracién de 6rganos que ejercen
el poder politico, las facultades de las que estdn investidos tales drganos y las previsiones
fundamentales acerca de los procedimientos de su actuacion, las relaciones existentes den-
tro de cada uno de esos érganos —relaciones intraérganos—, las relaciones entre los diversos
érganos —relaciones interérganos—, y el reconocimiento de derechos y libertades, asi como
los procedimientos que aseguren el respeto de esos derechos y libertades.

Para Vanossi, todas las normas constitucionales son de competencia y estdn destinadas
a limitar la actuacién estatal. Desde esta perspectiva, las normas constitucionales se clasi-
fican en aquellas de competencia negativa o probibitiva, que fijan los limites a la actividad
estatal, amparando de esa manera los derechos y libertades de las personas que habitan el
estado, y en normas de competencia positiva o afirmativa, que regulan las atribuciones de
los érganos estatales, sus procedimientos, relaciones intra e interorgdnicas, y otros aspectos
orgdnicos, estableciendo de esa manera la actividad oficial y sus modalidades™.

Una importante y util clasificacién distingue las normas o cldusulas constitucionales
operativas de las programiticas.

Las normas operativas se diferencian de las programdticas en que para la aplicacién,
funcionamiento u operatividad prdctica de las primeras resulta prescindible recurrir al dicta-
do de normas juridicas inferiores a la constitucién. En cambio, las segundas requieren para
su operatividad prictica de otras normas que las complementen y permitan su funcionali-

dad en la realidad.

Las normas operativas inciden en la realidad sin que obste a ello la inexistencia de
normas inferiores a la constitucién destinadas a complementarlas. Dichas normas comple-
mentarias se denominan reglamentarias. Estas Gltimas son, en cambio, imprescindibles para
que las cldusulas o normas programdticas puedan ser consideradas cumplidas u obedecidas.
Sin norma reglamentaria, una norma programdtica serfa “letra muerta”.

Las normas programdticas disponen un “programa” —un proyecto—, pero ese programa
hay que “operativizarlo”.

Cabe consignar que, en materia de normas operativas que reconocen derechos y li-
bertades, es necesaria la reglamentacién no para apuntalar la cldusula haciéndola operativa
(porque ya lo es), sino para coordinar el ejercicio de los derechos y libertades, toda vez que
estos son relativos y restringibles a efectos de que su ejercicio por parte de una persona no
perjudique a los demds. Todos los derechos y libertades se ejercen “conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio”, tal como establece el art. 14, CN.

Resulta apropiado traer algunos ejemplos de normas operativas y programdticas.

La norma que reconoce el derecho individual a ejercer libremente el culto —contenida
en el art. 14, CN- es operativa, por cuanto, para asegurar su cumplimiento, no se requiere

20 Se infiere claramente de lo dicho que los derechos y libertades son contrapoderes: el estado carece de com-
petencia mds alld de una linea trazada por los derechos y libertades, que son un “freno” (prohibicién) a esa
competencia.
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ninguna otra norma juridica. La sola previsién constitucional que reconoce ese derecho es
suficiente para que, en la prictica, cada uno pueda ejercer libremente su culto.

Caso opuesto es el derecho a una vivienda digna, reconocido por el art. 14 bis, CN.
Aqui ya no basta la sola previsién constitucional para que pueda considerarse cumplida esa
norma reconocedora del derecho a la vivienda digna. Es necesario que existan normas regla-
mentarias que permitan efectivizar, en la prictica, el acceso a las viviendas dignas. Sin tales
normas reglamentarias aquel derecho no podria considerarse asegurado. El Congreso, a tra-
vés de las leyes, es el encargado de hacer operativas las cldusulas programdticas de la Cons-
titucién. En el caso del ejemplo, es el Congreso el érgano competente para dictar las leyes
necesarias para asegurar el acceso a una vivienda digna —a través de leyes de construccién de
viviendas, leyes de acceso al crédito o financiamiento para la vivienda, o de préstamos para
la construccién, préstamos hipotecarios, etc.—.

En general, puede decirse que las cldusulas constitucionales que reconocen derechos
individuales, como las contenidas en los arts. 14 a 18, CN, son operativas.

También, en general, puede afirmarse que las normas que traducen un plan, proyecto
o programa a ser desarrollado por el estado, como las contenidas en los arts. 14 bis y 75,
incisos 18 y 19 de la Constitucidn, son programdticas?'.

No es reprochable que una constitucién contenga cldusulas programdticas, que, en
muchos aspectos de la organizacién estatal, son necesarias a fin de orientar el rumbo del
gobierno hacia determinados fines que se consideran valiosos, pero sin privar a la ley de la
posibilidad de especificar cudl es el camino o método concreto para alcanzar ese fin en cada
momento histdrico, y segtin las circunstancias y contingencias que sucedan, sin exorbitar
el “programa” constitucional. En otros términos, las decisiones y politicas publicas deben
adoptarse dentro de la CN. Nada fuera de ella.

El contenido de la CN estd dividido en dos grandes partes, metodolégicamente ha-
blando: las declaraciones fundamentales, derechos y garantias se encuentran en la primera
parte —parte dogmadtica, arts. 1 a 43—, mientras que el régimen de los érganos del estado
federal y la situacién juridico-constitucional de las provincias y la ciudad de Buenos Aires se
halla en la segunda parte —parte orgdnica, arts. 44 a 129—.

Mds alld de la divisién metodolégica en dos partes, una no se entiende sin la otra, y
ambas forman un todo: la libertad y los derechos se garantizan, en dltima instancia, gracias
al régimen de divisién orgdnica del poder®. Eso es lo que permite que el poder judicial se
erija en un reaseguro de la operatividad de la libertad y los derechos.

Por eso, la CSJN, cuando dicté sentencia en la causa “Angel Siri”, en 1957, consi-
deré operativas las normas constitucionales relativas a derechos personales fundamentales,

21 El art. 14 bis reconoce los derechos sociales (derechos individuales y colectivos del trabajador, y derechos
de la seguridad social). No obstante, el sentido predominantemente programdtico de dicho articulo reco-
noce derechos operativos, como el derecho a la huelga o a la organizacién sindical libre y democrdtica. Los
incisos 18 y 19 del art. 75 de la Constitucién argentina mandan u ordenan al Congreso.

22 Precediendo la parte dogmdtica se halla el Preimbulo. Y luego de la parte orgdnica, hay en la Constitucién
una serie de disposiciones transitorias impuestas en la reforma de 1994.
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respecto de las cuales entendié el mdximo tribunal federal que debian ser garantizados por
procedimientos judiciales sumarios y efectivos, especificamente la accién de amparo, aun
cuando tal procedimiento no estuviera previsto por la reglamentacién®.

3.5. El poder constituyente. Concepto. Clases. Diferencia con los
poderes constituidos

El poder constituyente es la facultad, energfa o potencia de que goza un pueblo para
crear y reformar las normas de organizacién del estado. A través del ejercicio del poder
constituyente, un pueblo crea su estado, estableciendo —y eventualmente modificando— las
normas bdsicas a las que dicho estado deberd ajustar el ejercicio del poder politico. Por
medio del poder constituyente, un pueblo se da a si mismo sus instituciones y las reforma
si lo considera apropiado. Mediante él, un pueblo, al organizarse politica y juridicamente,
determina la forma en que el estado creado ejercerd su poder —el politico—. Es decir, el poder
constituyente es organizador porque establece 6rganos —y las relaciones entre ellos y con los
habitantes del estado—. A través de tales 6rganos, el estado creado ejercerd el poder politico.
Dichos érganos son constituidos porque reciben su organizacién o constitucién pasivamen-
te del pueblo, que es el agente actuante y organizador a través del ejercicio de su poder cons-
tituyente. Lo que corresponde al gobierno en cualquiera de sus ramas —legislativo, ejecutivo,
judicial- es poder constituido. Quienes ejercen esos poderes son las autoridades constitui-
das. Todo lo que organiza, limita y regula normativamente la accién y el funcionamiento
de esos poderes constituidos es funcién constituyente y pertenece al poder constituyente.

De lo recién expuesto se desprende que el pueblo es el titular del poder constituyente.
Lo que quiere decir que la organizacién politica surge de la voluntad del pueblo que ejerce
su poder constituyente. Es el pueblo el que quiere organizar el estado y es el pueblo el que
determina cudles normas habrdn de establecerse para regular y limitar el ejercicio del poder
politico por parte del estado que nace. Nacido el estado, es también el pueblo el que decide
si se reforma la constitucién y, en su caso, cudles normas necesitan reformas y cudl serd el
contenido de las nuevas normas constitucionales. En una palabra, la constitucién del estado
depende de la voluntad soberana del pueblo, o sea, de la soberanfa popular®.

La soberania popular estd captada por la Constitucién argentina en su art. 33, el
cual expresa explicitamente el principio de la soberania del pueblo, y también estd reflejada
en otras partes de la CN, donde, como se verd inmediatamente, queda patentizado el
ejercicio del poder constituyente. Es decir, es el pueblo el que ejerce el poder constitu-
yente porque él es el titular de dicho poder. Ello no obsta a que el poder constituyente

23 Publicacién de la sentencia en coleccién de fallos de la Corte Suprema, t. 239, pdg. 459.

24 Aplicando tales conceptos tedricos a la realidad histérica de nuestro pafs, la Constitucién argentina es el
resultado del ejercicio del poder constituyente por parte del pueblo en ocasién de sancionarse el texto de
1853 —tras un proceso surgido de la Revolucién de Mayo de 1810, y la reforma de 1860, entendida esta
como el ejercicio del poder constituyente correspondiente a la provincia de Buenos Aires, que no habfa
participado en la Convencién Constituyente que aprobé el texto constitucional de 1853.
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sea ejercido a través de representantes del pueblo, ya que no son esos representantes los
titulares del poder constituyente, sino el pueblo en cuyo nombre actdan. De alli que, en
la préctica, el ejercicio del poder constituyente se realice en el dmbito de asambleas donde
se retinen los representantes del pueblo. Tales son las asambleas constituyentes, también
conocidas como congresos constituyentes, congresos generales constituyentes, o conven-
ciones constituyentes.

El poder constituyente es también poder politico, pero es distinto al que ejerce el
estado una vez constituido. El poder constituyente es un poder politico organizador, y el
del estado es un poder organizado, que debe subordinarse al primero. Es decir, el poder
constituido debe someterse al derecho.

La actuacién del poder constituido, a través de érganos constituidos, debe concretarse
en el marco de las limitaciones impuestas por el pueblo mediante el ejercicio del poder cons-
tituyente. Por eso, el estado tiene como limite de su poder a la constitucién. La constitucién
es limite.

En nuestra CN, lo fundamental de esas limitaciones radica en la organizacién tripar-
tita del poder constituido, el cual, como se sabe, es ¢jercido por el estado a través de sus tres
érganos: legislativo, ejecutivo y judicial.

En esa divisién de los érganos constituidos, que encierra una limitacién impuesta por
el pueblo, descansa el fundamento del sistema de respeto y salvaguarda de los derechos y la
libertad de las personas.

Esa es la ténica general de las constituciones basadas en la libertad. Decia Spota: “la
limitacién a los poderes constituidos es, en Occidente, comin denominador en todos los
estados de derecho”®.

Spota remarcaba que la primera division del poder se da entre el poder constituyente,
por un lado, y, por el otro, el poder constituido, y que era un peligro para la libertad que se
confundieran los roles de uno y otro, o sea que el poder organizador pasara al poder consti-
tuido. La frontera entre poder constituyente y poder constituido tiene que ser tajante, a fin
de evitar que el estado cree o modifique las normas a las que quedard sujeto, lo cual darfa
como resultado el incremento del poder estatal a expensas de los derechos y libertades de las
personas, que serfan fécilmente reducidos o extinguidos®.

25 Spota, Alberto Antonio, “En el estado de derecho los poderes constituidos son y deben ser limitados”, £/
Derecho, 17131997, pég. 1.

26 Asuvez, recordaba el querido y distinguido doctrinario, el poder constituido se divide en nuestro pais entre
poder nacional o federal, y poder de las provincias, para finalmente dividir tripartitamente cada nivel poli-
tico (federal y provincial) en érgano legislativo, ejecutivo y judicial. Uno de los problemas que ha traido la
mecdnica adoptada por la reforma de 1994 a la Constitucién argentina ha sido la de traspasar al Congreso
Nacional la responsabilidad de sancionar normas orgdnicas del estado que, en rigor, debieron ser fijadas por
la convencién reformadora (son las llamadas “leyes constitucionales”). Ello ha hecho aseverar a Vanossi que
la reforma de 1994 dio lugar a una constitucién “evanescente”, es decir que va perdiendo paulatinamente
vigor. El problema radica en que el Congreso, al recibir la competencia de sancionar tales leyes, estd reci-
biendo cuotas de poder constituyente de reforma, que debieron ser ejercidas por el érgano constituyente (la
convencién). La consecuencia —muy grave— de tal problema es la facultad que, indirectamente, se adjudica
al partido politico mayoritario en el Congreso de establecer reglas politicas que debieron ser en puridad
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La constitucién reparte poder, para que este tltimo no sea ejercido en forma concen-
trada.

Ahora bien, debemos marcar una diferencia, que viene insinuada desde pdrrafos ante-
riores, entre poder constituyente originario y poder constituyente derivado.

El originario es el poder constituyente en su aspecto de facultad para darse un pueblo
una constitucién, creando y organizando para si un estado”.

El derivado es el poder constituyente en su aspecto de facultad del pueblo de reformar
la constitucién ya existente.

:En qué lugar de nuestra Constitucién estdn captadas las ideas de poder constitu-
yente originario y derivado? El Preimbulo de la CN traduce la idea de ejercicio de poder
constituyente originario, ya que, en las partes que ahora deben concitar la atencidn, dice:
“Nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso General
Constituyente, por voluntad y eleccién de las provincias que la componen [...] ordenamos,
decretamos y establecemos esta Constitucién para la Nacién Argentina”.

Allf aparece el pueblo —que actiia a través de sus representantes— organizando o cons-
tituyendo la Nacidn, o sea, creando normas constitucionales para el ejercicio del poder po-
litico. La expresién “Congreso General Constituyente” alude a la asamblea organizadora en
la que se reunieron los representantes del pueblo para ejercer en su nombre el poder consti-
tuyente originario. Las palabras “ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucién”
revelan la nocién de creacién de la constitucién, de nacimiento y origen de la organizacién
estatal y de la instalacién de rganos constituidos.

El poder derivado —es decir, el poder de reformar la constitucién— se halla plasmado
en la Constitucién argentina en la primera parte de su art. 30: “La Constitucién puede
reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes”. El Congreso Constituyente que san-
ciond nuestra Constitucidon no quiso sujetar las generaciones futuras a las normas entonces
establecidas, por lo que, advirtiendo que, con el paso del tiempo, pudiera resultar necesario
modificar las normas constitucionales inicialmente previstas, contemplé con gran amplitud
la posibilidad de su reforma®.

creadas por la convencién (por ¢j., reglas para la composicién del Consejo de la Magistratura, reglas para el
control del dictado por el érgano ejecutivo de reglamentos de necesidad y urgencia, reglas para asegurar el
reparto de fondos coparticipables segtin los criterios de distribucién establecidos en la Constitucién, etc.).

27  Por eso, suele destacarse la idea de que un estado es un pueblo —o nacidn, en su sentido de pueblo—, politica
y juridicamente organizado.

28 Sin perjuicio de la posibilidad de reforma de nuestra Constitucién, el poder de reforma tiene sus limites,
que serdn analizados un poco mds abajo. La posibilidad de reforma constitucional exterioriza una especie de
solidaridad intergeneracional: una generacién organiza el estado —o modifica sus reglas—, pero permite a las
sucesivas generaciones modificar las reglas constitucionales, siempre dentro de ciertos limites, y sin soslayar
que no es aconsejable recurrir con frecuencia a las reformas constitucionales, porque ello puede obstaculizar
la actividad estatal y hacerle perder autoridad politica, juridica y moral a la constitucién. El secreto de tener
constitucién, decfa Alberdi en Las bases, es conservar la constitucién, no reformarla. Tenemos Constitucién
para cumplirla (y solo podemos excepcionalmente reformarla si ello es imprescindible).

81


admin_local
Resaltado

admin_local
Resaltado


MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

El poder constituyente derivado es tal porque, precisamente, deriva de la propia cons-
titucidn, vale decir, proviene del permiso contenido en ella —art. 30—, que contiene la facul-
tad de amplia reforma que fue dispuesta en la ocasién de ejercerse en nuestro pais el poder
originario.

Esa posibilidad de reforma corrobora la idea de que una constitucién no es un es-
quema cerrado que impida el reconocimiento de los cambios politicos, sociales, culturales,
econémicos y, en general, de mentalidad, propios del dinamismo de la historia de un pue-
blo. Al contrario, las constituciones deben ser —y lo son en general, como es el caso de la
nuestra— marcos organizativos bdsicos, de cumplimiento obviamente ineludible, pero que
de ningtin modo resultan ataduras impuestas por una generacion a las generaciones futuras.
No obstante, desde una perspectiva de filosoffa politica, pensamos que aquella amplitud de
la posibilidad de reforma no puede llevar a reformar las constituciones en forma apresurada,
imprevista o ligera, sino que hay que modificar las constituciones cuando realmente exista
una necesidad de reforma, reclamada por la sociedad, y producir el cambio de la o las nor-
mas constitucionales de que se trate de un modo prudente y juicioso. La virtud politica de
la prudencia es exigible también en lo que se refiere al ejercicio del poder de reforma.

Decia Alberdi: “El principal medio de afianzar el respeto de la Constitucién es evitar
en todo lo posible sus reformas. Estas pueden ser necesarias a veces, pero constituyen siem-
pre una crisis publica, mds o menos grave. Son lo que las amputaciones al cuerpo humano:
necesarias a veces, pero terribles siempre. Deben evitarse todo lo posible, o retardarse lo mds
[...] Conservar la Constitucidn es el secreto de tener Constitucién”?.

El ejercicio del poder constituyente —en sus dos facetas— tiene sus limites. La respues-
ta al interrogante de cudles son dichos limites tiene su raiz en el principio de la soberanfa
popular. La medida del ejercicio de dicho poder serd la dispuesta por el pueblo. Serd este el
que disponga qué contendrd la constitucién, cudn detalladas serdn sus normas, cudl serd la
organizacién estatal y cudles las miras ideoldgicas o filos6ficas de la constitucion. El pueblo
es libre para organizar y reformar sus instituciones estatales. No obstante, ello no quita que
el ejercicio del poder constituyente, tanto originario como derivado, se encuentre sujeto a
reglas preexistentes que lo condicionan.

Son limites de ese poder el derecho internacional (al constituirse un pafs deberd res-
petar las normas internacionales), y los valores democrdticos y de respeto a la libertad y los
derechos.

En cuanto a limites que inciden sobre el poder originario, se puede agregar a lo an-
terior los casos en que el ejercicio de ese poder se produzca a partir de etapas que marcan

29  Alberdi, 0b. cit., pdgs. 258 y 260. Como la Constitucién tiene vocacién de perennidad, surge el problema
de cémo adecuarla a los permanentes cambios que se producen en la vida de un pais a lo largo de la his-
toria, en el terreno no solo politico, sino también social, cultural, econédmico, etc. El medio para adecuar
la aplicacién de la Constitucién a cada momento histérico es la labor de interpretacién y aplicacién que
se hace por via de la jurisprudencia. El mecanismo mds idéneo para lograr esa adecuacion de lo perenne a
lo cambiante, sin violar ello ni desconocer este, es la interpretacién constitucional dindmica. En Estados
Unidos de Norteamérica, la reforma constitucional se denomina “enmienda” (amendment), palabra que
exterioriza un sentido muy limitado o menos ambicioso de los alcances de la modificacién constitucional.
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condicionamientos juridicos que anticipan la forma en que quedard determinada la cons-
titucion.

En el caso argentino, es claro que cuando se decidié por medio de la Constitucién de
1853 adoptar la forma de gobierno estatuida por su art. 1, ello fue de ese modo porque ha-
bia condicionamientos juridicos que asi lo habfan previsto, marcando el cauce del proceso
constituyente ulterior. Se traté de los pactos interprovinciales —en cuyo cumplimiento se
dicté la Constitucién—, fundamentalmente el Pacto Federal firmado el 4 de enero de 1831,
segtin el cual la forma de gobierno debia ser republicana (o democrdtica), y la forma de es-
tado, federal. Gracias a ese pacto anterior al Congreso Constituyente —pacto mantenido en
posteriores acuerdos—, se logré la sancién de la Constitucién®.

Respecto de las reformas constitucionales, como ya fue sefialado, ellas estdn sujetas a
limitaciones, toda vez que las constituciones determinan cudl es el procedimiento de refor-
ma, o si hay cldusulas irreformables. Tal es el caso de la Constitucién argentina.

3.6. Ejercicio del poder constituyente derivado en la Republica
Argentina. Anilisis del art. 30, CN. La reforma de la

Constitucion argentina
3.6.1. Las dos etapas del procedimiento de reforma

Las normas regulatorias del procedimiento de reforma de nuestra Constitucién son
una limitacién al ejercicio del poder constituyente derivado en nuestro pafs.

El régimen de la reforma constitucional se encuentra contenido en el art. 30, CN, el
que —transcrito— establece: “La Constitucién puede reformarse en el todo o en cualquiera de
sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos
terceras partes, al menos, de sus miembros, pero no se efectuard sino por una Convencién
convocada al efecto”.

Tal procedimiento involucra dos etapas: a) una etapa preconstituyente o de iniciativa,
y b) una etapa constituyente, durante la cual se decide si se reforma o no la Constitucién, y,
si se da el primer caso, se reforma la Constitucién. Aun cuando se haya cumplido el primer
paso (iniciativa para la reforma), podria no haber reforma constitucional.

La primera fase de la reforma se halla confiada al Congreso Nacional, que, si asf lo
considera pertinente, debe declarar la necesidad de la reforma. La segunda fase se encuentra
asignada a una convencién reformadora, que es la encargada de efectuar la reforma, si asi
lo decide®. En otros términos, si bien es posible la reforma de la Constitucién argentina,

30 Ver Levene, Ricardo, Manual de historia del derecho argentino, G. Kraft Ltda., Buenos Aires, 1964, pdg. 459. Fue
el Pacto Federal, decia Levene, el que dio forma al producto del Congreso Constituyente, al revés de lo que se
hacfa, en que constituciones fracasadas eran fruto de congresos (constituciones de 1819 y 1826).

31 Notese que el art. 30 no denomina esa convencién con la expresién “convencién constituyente”. Tan solo
emplea la palabra “convencién”.
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no es ella obligatoria ni imperiosa. Solo se efectua si: a) el Congreso declara la necesidad
de reforma —cuando la considera necesaria—, y b) la convencién reformadora decide por su
propia autoridad realizar la modificacién.

En ordenamientos constitucionales distintos al nuestro, a las etapas preconstituyente y
constituyente se afiade una tercera: la de ratificacién de la reforma. Tal es el caso de la cons-
titucién de los Estados Unidos, donde, para que entre en vigor la reforma constitucional, se
requiere que sea ratificada por los estados integrantes de la unién.

Veamos por separado las dos fases de la reforma constitucional en la Argentina.

3.6.2. La etapa preconstituyente

Corresponde al Congreso de la Nacién declarar la necesidad de la reforma consti-
tucional, si dicha reforma es necesaria. Con las salvedades que se dirdn, la declaracién de
necesidad puede referirse a toda la Constitucién —reforma total— o solo a una parte o partes
—reforma parcial—, en cuyo caso la declaracién de necesidad indicard cudl es —o cudles son—
las partes que, a su entender, requieren ser reformadas.

No obstante la amplitud de la posibilidad de reforma, el Congreso no puede declarar
la necesidad de reforma de las llamadas “cldusulas pétreas” —“de piedra’™—.

Las cldusulas pétreas son las irreformables, es decir, son cldusulas que, al menos en su
sustancia, no pueden ser modificadas o eliminadas de la Constitucién, porque establecen lo
sustancial —el “ndcleo duro”- de nuestro sistema de organizacién politica.

Hay dos clases de cldusulas pétreas: las expresas y las implicitas.

Las expresas son las normas que prohiben la pena de muerte por causas politicas, los
tormentos y los azotes —art. 18, CN—, y la confiscacién de bienes —art. 17, CN—. Con estas
cldusulas, la Constitucién impide las persecuciones a disidentes u opositores politicos, la
aplicacién de los mds degradantes sistemas punitivos y la confiscacién de bienes, que habfa
sido usada antes de la Constitucién de 1853/60 como factor de persecucién o de hegemonia
politica®®. En ambas disposiciones citadas se lee el circunstancial de tiempo “para siempre”,
a través del cual se afirma que las prohibiciones que se estatuyen son eternas.

Las cldusulas pétreas implicitas son las que, sin surgir de la literalidad de la norma su
cardcter irreformable, se interpreta que si lo son por ser consustanciales con el sistema de
valores y la ideologfa que trasunta nuestra Constitucién.

Sobre tal base, son implicitamente pétreas las normas que disponen cudl es nuestra
forma de gobierno y de estado, y las que reconocen derechos y libertades —arts. 1, 14 a 20,
22, y otros—.

El propésito de adjudicar a ciertas cldusulas constitucionales el cardcter de pétreas
radica en evitar que la reforma constitucional acabe por desnaturalizar nuestro sistema poli-

32 La pena de muerte por causas no politicas (causas judiciales) se halla fuera de la prohibicién pétrea, pero
prohibida en nuestro pais por operatividad de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos. Hoy
no existe en el derecho argentino la pena de muerte.
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tico y desvincularlo de los principios éticos y profundamente arraigados en la sociedad sobre
los que se basa nuestra organizacién como pafs®.

Declarada la necesidad de la reforma, el Congreso organizard el procedimiento para
la eleccién de los integrantes de la convencién reformadora, los cuales serdn designados
por eleccién popular directa, como si se tratara de diputados nacionales, aunque se trate de
funcionarios distintos, denominados convencionales.

El Congreso también puede indicar en qué lugar del pais se llevard a cabo el desempe-
fio de la Convencidn y, ademds, puede fijarle un plazo. Las modificaciones que la conven-
cién realizara por fuera del lugar y plazo indicados serdn pasibles de anulacién.

Si bien la declaracién de necesidad de reforma —y las reglas complementarias que se
acaban de citar— no deben seguir el procedimiento para la sancién de las leyes —puesto que
no estamos aqui ante la actividad legislativa del Congreso—, este tltimo generalmente se ha
pronunciado bajo la forma de ley, asigndndole a la declaracién el trdmite de ley, es decir,
votando primero los miembros de una cdmara, y luego los de la otra®.

No obstante, pese a la analogia que puede hacerse respecto del trdmite de las leyes,
es esencial puntualizar que ello no implica que la “ley” declarativa de la necesidad de
reforma pueda ser vetada total o parcialmente por el poder ejecutivo. Serfa absurdo que
pudiera existir ese veto, ya que si la Constitucién es el resultado de la necesidad de limitar
el poder del estado, no serfa 16gico que el poder ejecutivo —que usualmente es el érgano
que mds fdcilmente concentra poder— pudiera impedir o trabar el desarrollo de una acti-
vidad organizativa o limitadora del estado, particularmente limitadora del propio poder
ejecutivo.

Es importante sefalar que, para que la declaracién de necesidad de reforma se con-
crete, la Constitucidn exige, como minimo, el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros del Congreso de la Nacién, o sea, las dos terceras partes de cada cdmara legislativa
nacional. Ese minimo de votos debe computarse inexorablemente sobre los miembros
totales de cada cdmara, es decir, no solo sobre los presentes al momento de llevarse a
cabo la votacién. Si la Constitucién hubiera querido establecer un minimo menor, asi lo
hubiera dispuesto.

Luego de la declaracién de necesidad de reforma, son elegidos los convencionales a
partir de las listas de candidatos que ofrece a la ciudadanfa cada partido politico que se pre-
sente en las condiciones de ley a la concurrencia electoral.

3.6.3. La etapa constituyente

Tras la declaracién de la necesidad de la reforma y eleccién de los convencionales, la
convencidn se instala y queda encargada de efectuar la reforma, si lo considera necesario.

33 En otros ordenamientos juridicos, se prevé que ciertas cldusulas sean de mayor dificultad de reforma. Por
¢j., la constitucién espafiola de 1978.
34 La reforma constitucional de 1994 fue declarada necesaria por ley 24309, dictada en 1993.
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“Convencién” viene del latin conventio, que significa “reunién”. De alli que la con-
vencion reformadora sea la reunién de los convencionales, destinada a deliberar sobre si la
reforma es en definitiva necesaria o no, y consumarla en el primer caso; todo ello, sobre la
base de la declaracién previamente efectuada por el Congreso.

La convencidn reformadora es convocada “al efecto”, dice el art. 30. Es decir, no es
un érgano permanente; solo funciona cuando es formada para los fines indicados. La con-
vencién es un érgano distinto a —y separado de— los érganos legislativo, ejecutivo y judicial.

La convencién reformadora puede dictar su reglamento interno y elegir sus autorida-
des. Cumplidos todos los pasos preparatorios necesarios para el desenvolvimiento de sus ta-
reas, comienza a debatir si efecttia o no la reforma de los aspectos que el Congreso entendié
necesarios de reforma.

La convencidn es libre para deliberar y para reformar o no la Constitucién. Si lo hace,
debe reformar solo las normas que el Congreso puntualizé como necesarias de modifica-
cién. En otras palabras, la declaracién que efecttia el Congreso da a la convencién el marco
dentro del cual debe esta dltima encuadrar su labor. La convencién puede reformar todos
los aspectos indicados por el Congreso, solo algunos, o ninguno. Lo que no puede hacer es
tratar puntos o reformar normas constitucionales excluidas de la declaracién de la necesidad
de reforma.

En caso de que la convencién se excediera de ese marco, la modificacién que asf se
dispusiera carecerfa de validez.

La declaracién de necesidad de reforma confiere a la convencién el marco de su com-
petencia o atribuciones, lo que también significa que actda como un dérgano que no es
plenamente soberano ni auténomo.

La convencidn es libre para actuar, pero dentro del dmbito de competencias otorgado
por el Congreso.

La soberania de la convencién es limitada, porque debe reconocer como restricciones
y respetar i) el procedimiento constitucional de reforma, ii) la declaracién de necesidad, y
iii) las cldusulas pétreas.

Si una convencidn, por hipétesis, se declarara “soberana”, esa misma declaracién seria
contraria a la Constitucién y justificarfa anular cualquier modificacién constitucional que
hiciera en tales condiciones, sin importar el contenido de dicho cambio.

Compete también a la convencién reformadora decidir cudl serd el contenido de la
nueva norma constitucional, en caso de que, en el marco de su competencia, decida modi-
ficar la Constitucién en la parte que esté tratando.

En ocasién de la reforma constitucional de 1994 —y a raiz de la mecdnica de delibera-
cién y decisién adoptada por la ley 24309, en funcién de lo acordado en el llamado “Pacto
de Olivos” de 1993—, Bidart Campos sefialaba que el Congreso podria indicar, al declarar la
necesidad de la reforma, cudl es la finalidad que tiene que perseguir la nueva norma consti-
tucional, mientras que también podria dejar establecido, en caso de innovar en cierta mate-
ria, que la convencién deberia innovar en tal otra materia. Pero ni lo uno ni lo otro puede
entenderse en el sentido de que la convencién pueda verse compelida a darle un contenido
determinada a la nueva norma. Ello es asi, porque es la convencidn la que efecttia la reforma
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—art. 30, CN=—, y es exclusiva y excluyentemente el érgano competente para determinar el
contenido de la nueva norma constitucional®.

Es claro, por lo demds, que la convencién reformadora tampoco puede reformar las
cldusulas pétreas expresas o implicitas, aun cuando, por la razén que fuere —por ¢j., por error
o exceso—, el Congreso las haya declarado como necesarias de reforma.

Por dltimo, una vez agotado el fin para el cual se instauré la convencién —o, en su caso,
agotado el plazo de su vigencia—, se disuelve sin mds.

El paso dltimo, si se modifica la constitucidn, es la publicacién oficial del nuevo texto
constitucional®®.

3.6.4. Control de la reforma. El poder de reforma como poder constituido

:Es posible juridicamente revisar la reforma constitucional? Desde la doctrina se ha
afirmado la posibilidad de controlar las reformas constitucionales.

Por lo pronto, ya se ha visto que el poder constituyente derivado no tiene capacidad o
competencia para hacer todo lo que quiere.

Por ello, la reforma constitucional puede ser revisada, en los casos en que hubiesen
sido violadas durante el proceso de reforma las restricciones a que debe subordinarse el
ejercicio del poder de reforma. No es sino el poder judicial el érgano encargado de tal
control”.

Cabe una dltima consideracién acerca de la naturaleza del poder de reforma. Sin
ingresar aqui en una indagacién mds exhaustiva sobre la naturaleza de su poder, merece
hacerse notar que tal punto es materia de controversia. Es que, en virtud de que es un
poder limitado —ya que estd sometido a restricciones—, habria que concebirlo como poder
constituido —serfa un poder constituido no permanente, o sea, extraordinario—. Sin perjui-
cio de que cambiar la calificacién del poder no altera en nada lo explicado sobre el proceso
de reforma y su control, pensamos, en definitiva, que resulta mds apropiado calificarlo del
modo propuesto, pese a la difusién que tiene en nuestro medio concebirlo como poder
constituyente.

35 Tras extensos debates, la convencidn reformadora de 1994 terminé por aprobar —por mayorfa— la mecdnica
decisoria prevista por la ley 24309 —y el Pacto de Olivos—.

36 Recuérdese que para la entrada en vigencia de la reforma constitucional, conforme el art. 30 no se requiere
ninguna clase de ratificacién o aprobacién por parte de las provincias, de los poderes constituidos, ratifi-
cacién popular, ni cualquier acto andlogo. Tema aparte lo constituye la cuestién de si la facultad legislativa
de denunciar tratados internacionales con jerarquia constitucional o asignar dicha jerarquia a ese tipo de
tratados importa una flexibilizacién de nuestra Constitucién rigida. Sin ahondar en ello, dado el objetivo
de esta obra, nos limitamos a afirmar que, pese a dichas reglas en materia de relaciones internacionales,
nuestra Constitucién sigue siendo rigida, en tanto los tratados del tipo mencionado no la integran.

37 Esees el criterio asumido por la CSJN en el caso “Fayt, Carlos S. ¢/Estado Nacional,” Sent. 19/8/1999, en
el que se siguid jurisprudencia anterior.
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3.7. Las reformas constitucionales argentinas

El texto constitucional de 1853 —sancionado el 1 de mayo de ese afio por la Conven-
cién Constituyente de Santa Fe— fue reformado en varias oportunidades.

La primera reforma tuvo lugar en 1860. Sin embargo, dicha reforma se realizé en un
contexto politico e institucional especial, con motivo de que la provincia de Buenos Aires se
habia escindido de la Confederacién Argentina en 1852, y no participé del congreso cons-
tituyente que tuvo como feliz resultado la sancién de la Constitucién de 1853.

La reforma de 1860 —hija del Pacto de San José de Flores del 11 de noviembre de
1859 fue necesaria para que la provincia de Buenos Aires pudiera ejercer su parte de poder
constituyente originario.

Las reformas posteriores tuvieron lugar en 1866, 1898, 1949, 1957, 1972y 1994. Las
reformas de 1949 y 1972 tuvieron una vigencia efimera.

La reforma de 1949 fue anulada —abrogada fue el término que se emple6— en 1956 por
decisién del gobierno de facto o dictadura militar surgida del golpe de estado conocido como la
“Revolucién Libertadora”, que derrocé al presidente Juan D. Perdn el 16 de septiembre de 1955.
Quedé restituido el texto constitucional de 1853 con sus reformas hasta 1898, inclusive®®. La
reforma de 1949 fue viciada, toda vez que no se respetd, al declararse la necesidad de reforma en
el Congreso, la exigencia de contar con la mayorfa de dos tercios de votos —art. 30, CN-.

La reforma de 1972, instrumentada mediante un “estatuto fundamental” que mo-
dificé numerosos articulos de la CN, fue impulsada por un gobierno de facto o dictadura
militar, previendo que, si antes del 25 de agosto de 1976 una convencidn no la ratificaba, el
plazo de vigencia de la reforma expiraria el 24 de mayo de 1981. Al no llevarse a cabo dicha
convencidn, la modificacién de 1972 agoté su plazo de vigencia, autoimpuesto por ella a
sabiendas de su tramitacién ajena a las exigencias constitucionales®.

Al presente, en suma, las reformas constitucionales vilidas y vigentes son las que se

llevaron a cabo en 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994.

Resta efectuar una sintesis del contenido de las sucesivas reformas, comenzando por
las vdlidas y vigentes:

38 La decisién de abrogar la reforma de 1949, y la posterior reforma de 1957 dieron pie a la existencia de una
corriente de opinién —que es dable dar por inexistente desde hace muchos afios— que sostiene la vigencia de
aquella reforma pese a la anulacién. Nadie duda de que la decisién abrogatoria fue ajena al procedimiento
de reforma constitucional, como también ajena al mismo art. 30 habia sido la declaracién de necesidad de
reforma en 1949. Es indudable, también, que la reforma de 1957 se originé en la convocatoria a conven-
cién por parte de un gobierno de facto. Pero si habia alguna duda, esta quedé despejada por la aceptacién
social de las disposiciones introducidas en 1957 y por la ley declarativa de necesidad de reforma de 1994
—ley 24309-, cuyo art. 1 declaré la necesidad de la reforma de la Constitucién de 1853, con las reformas
de 1860, 1866, 1898 y 1957, con lo cual el Congreso argentino reconocid la no vigencia de la reforma de
1949 y la vigencia de la de 1957.

39 Mids alld de lo previsto por la enmienda de 1972, estd claro que el imperio constitucional se interrumpié
en ocasion de un nuevo golpe de estado el 24 de marzo de 1976, el cual dio lugar al gobierno de facto o
dictadura militar que rigi6 hasta el 10 de diciembre de 1983.
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a) Reforma de 1860: al procurar el propésito de tener a la provincia de Buenos
Aires dentro de la Nacidn, el tono general de las modificaciones consistié en
fortalecer las facultades de las provincias. Fue en beneficio de Buenos Aires,
pero el resultado fue una acentuacién del federalismo para todas las provincias.

b) Reforma de 1866: se limité a autorizar a la Nacién a establecer impuestos a la
exportacién mds alld de ese afio, que habfa sido fijado como limite temporal
para ese tipo de impuestos en 1860.

©) Reforma de 1898: hizo también pocas modificaciones. Se vincularon con la base
numérica de la representacién de los diputados nacionales, y el nimero de mi-
nisterios del poder ejecutivo nacional.

d) Reforma de 1957: incorporé un articulo —dividido en tres pdrrafos, art. 14 bis—
por el cual fueron reconocidos los derechos del trabajador —en el plano indi-
vidual y sindical- y los derechos de la seguridad social. Tales son los derechos
sociales. También confirié al Congreso Nacional la facultad de dictar las leyes
(cédigos) de trabajo y seguridad social.

e) Reforma de 1994: consagré en forma expresa nuevos derechos —en especial,
los relativos al medio ambiente, y los derechos del consumidor, la igualdad de
oportunidades—, dio reconocimiento explicito a los procedimientos de tutela
constitucional sumaria y efectiva —acciones de amparo, habeas data y habeas
corpus—, introdujo en el plano constitucional la ciudadania por opcién, reformé
los érganos estatales en punto a aspectos organizativos y atributivos de compe-
tencias, incorpord reglas tendientes a fortalecer el federalismo y los municipios,
y confirié autonomia a la ciudad de Buenos Aires, entre otras modificaciones.
Aun quedan por sancionar algunas leyes encomendadas al Congreso por la con-
vencién de 1994 para “completar” la reforma de ese afio —por ¢j., la ley de
coparticipacién federal de impuestos—.

Por lo demds, de las dos reformas de vigencia efimera, la reforma de 1949 exhibié los
siguientes contenidos principales: por un lado, incorpord al texto constitucional numerosos
derechos sociales. No obstante, eludié reconocer expresamente el derecho a la huelga, y no
reconoci6 el derecho de los trabajadores a la participacién en las ganancias de las empresas,
con control de la produccién y colaboracién en la direccién, derechos que luego serfan ex-
plicitamente reconocidos en 1957. En cuanto a otros derechos, afirmé permitir la “emisién
del pensamiento dentro del terreno doctrinal”, “sometido” a la ley. En el plano econémico,
contuvo normas consecuentes con una perspectiva de intensa intervencion estatal en el
mercado y las actividades econémicas. Por otro lado, la reforma de 1949 modificé diversos
aspectos orgdnicos, como fue el caso de autorizar la reeleccién ilimitada del presidente y vi-
cepresidente de la Nacién. En cuanto a la organizacién territorial, disminuyé el federalismo
con esta reforma, que dispuso que las provincias debfan reformar sus respectivas constitu-
ciones para “adaptarlas” a la nueva constitucién nacional. También modificé el Predmbulo
constitucional para ajustarlo a la ideologfa que imperaba en la época. La reforma de 1949,
por su impronta marcadamente intervencionista del estado en el dmbito del individuo y
de la sociedad, fue ajena a la tradicién e ideario del movimiento constitucionalista al que
adscribié nuestra Constitucién desde su origen y que se enriqueceria con el tiempo.
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Por dltimo, la reforma de 1972 se concentrdé en aspectos orgdnicos, y permitié la
eleccién directa del presidente y vicepresidente de la Nacién, en doble vuelta, debiéndose
llevar a cabo la segunda vuelta —ballotage— si la férmula mds votada no superaba el 50% de
los votos. Redujo el mandato presidencial a cuatro anos.

3.8. El poder constituyente provincial

Establece el art. 5, CN un “techo” para el ejercicio del poder constituyente por parte
de las provincias.

Estas, al formar la federacién y organizarla mediante la constitucién federal de
1853/60, aceptaron subordinarse al derecho nacional, aun en las materias que integran su
autonomia, como su organizacion institucional propia —art. 123, CN-.

No pueden las provincias, al establecer —o eventualmente reformar— sus constitucio-
nes, violar los recaudos de validez del art. 5, ni la jerarquizacién normativa estatuida por el
art. 31, CN.

El art. 5 obliga a las constituciones provinciales a i) adoptar el sistema representativo
republicano, “de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién
Nacional”, y ii) asegurar su administracién de justicia, régimen municipal y educacién pri-
maria. Cumplidos esos recaudos, agrega el art. 5, la Nacién garantiza a las provincias “el
goce y ejercicio de sus instituciones”.

En virtud de la autonomia provincial, las provincias pueden reformar sus propias
constituciones, para lo cual los textos constitucionales de cada una disponen cudl es el pro-
cedimiento a seguir.

En la mayoria de los casos, el proceso de reforma de las constituciones provinciales —y
también el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— es andlogo al nacional, aunque hay
que sefialar que, en general, los textos provinciales son mds detallados a la hora de reglamen-
tar dicho proceso, como observa Lonigro®. Hace excepcién de la provincia de Buenos Alires,
que establece una opcidén para efectivizar la reforma: la ley declarativa de la necesidad de
reforma puede determinar si la reforma se decidird por via de una convencién reformadora,
o por medio de un plebiscito —art. 207, constitucién de la provincia de Buenos Aires—.

3.9. La Constitucidén y la educacién

Una constitucién, para que tenga vigencia social —es decir, para que sea normativa y
rija realmente en un pais—, tiene que ser difundida en el pueblo a través del sistema educa-
tivo, de lo cual se infiere la importancia de la educacién civica y la ensefianza del derecho
constitucional.

40 Lonigro, Félix V., Derecho Constitucional, Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2014, p4g. 187.
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Un pueblo educado segin las ensefanzas del constitucionalismo democrdtico ama la
libertad y la justicia en todos los planos de la vida privada y publica, individual y colectiva;
quiere y sabe defender la democracia, y no cae en el error de aceptar los abusos y la concen-
tracién del poder, que son la antesala de la autocracia —es decir, la antidemocracia—. De alli
la obligacién a cargo del estado de garantizar el acceso de todas las personas —especialmente
personas en su infancia, adolescencia y juventud— a educacién de calidad a fin de lograr
su formacién integral®'. Defiende sus derechos el pueblo que los conoce. La ignorancia es
aliada e instrumento de cualquier plan para instalar o mantener la autocracia.

Por eso, es exigencia de la CN y de diversos tratados internacionales de derechos hu-
manos asegurar la educacién —lo que involucra, entre otros aspectos, la formacién civica de
las personas para la defensa de su libertad y sus derechos y la capacitacién para el ejercicio
de los derechos politicos y la funcién publica—*>. En el sistema educativo debe ser ensefiado
el pluralismo democrdtico, lo que incluye la tolerancia y el respeto al disenso.

3.10. La interpretacién constitucional. Principales técnicas, reglas o
métodos

La interpretacién constitucional obedece a la necesidad de aplicar la Constitucién. La
actividad de interpretacidn es paso previo a la aplicacién de toda norma juridica.

41 No por nada Domingo Faustino Sarmiento, el gran educador, predicaba que habia que “educar al sobera-
no”, es decir, educar al pueblo. Nicolds Avellaneda, quien fuera ministro de instruccién publica durante la
presidencia de Sarmiento, sefialaba que nuestra Constitucién “reposa sobre la aptitud colectiva del pueblo,
llamado a realizar el gobierno por ella establecido” y que “ ...es una condicién vital para su mantenimien-
to [el de la Nacién] que la educacién desenvuelva en el pueblo mismo la aptitud para el ejercicio de sus
derechos y para la préctica de sus deberes” (extractos de Pdginas de Avellaneda sobre educacién, Ministerio
de Justicia e Instrucciéon Publica de la Nacién, Buenos Aires, 1935, pdg. 11). En los Estados Unidos, decfa
Benjamin Franklin en el siglo XVIIIL, la mejor inversién es el conocimiento, porque es la que paga el mejor
interés. Modernamente, Vanossi ha destacado la trascendencia de la educacién para igualar oportunidades
y mejorar la democracia (Vanossi, Jorge R., E/ estado de derecho en el constitucionalismo social, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1982, pdg. 329).

42 Por ejemplo, el art. 5, CN —entre otras limitaciones al poder constituyente provincial- dispone que las cons-
tituciones provinciales garanticen la “educacién primaria’, y el inciso 18 del art. 75 —cldusula del progreso—
impone al Congreso de la Nacién el deber de proveer lo conducente “al progreso de la ilustracién, dictando
planes de instruccién general y universitaria’, entre otras obligaciones legislativas, mientras que tanto la Na-
cién como las provincias estdn obligadas a promover “la educacidn, la ciencia, el conocimiento y la cultura”,
tal como dispone el art. 125 al enumerar diversas facultades concurrentes de la Nacién y provincias. Entre
los tratados internacionales con jerarquia constitucional, se destaca lo dispuesto por la Convencidn sobre los
derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en 1989, aprobada en menos de
un afio por la Republica Argentina a través de la ley 23849. La aludida convencién obliga a los estados parte
a garantizar el acceso a la educacién en todos los niveles, incluyendo la asistencia financiera a todos los que la
necesiten (v. art. 28 de dicho tratado). El otorgamiento de subsidios, ayudas parciales, o becas integrales para
financiar los gastos necesarios para la vida de las personas mientras estudian —desde el preprimario hasta el
postdoctorado— son medios, entre otros factibles, para hacer operativa esa garantia igualadora de oportunida-
des, teniendo en cuenta la capacidad en la ensefianza superior o universitaria.
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La CN carece de disposiciones acerca de cémo debe ser interpretada, por lo cual ha
sido necesario acudir a métodos de interpretacién constitucional, los cuales, con el tiempo,
se fueron delineando y consolidando, especialmente a partir de la labor de la jurisprudencia
—por sobre todo de la Corte Suprema Federal- y la doctrina®.

Pueden resefiarse del modo siguiente los métodos de interpretacién constitucional*:

3.10.1. Método literal o gramatical

La primera tarea de quien interpreta la Constitucién es conocer el sentido de las palabras
empleadas por sus normas a partir de su significado lingiifstico. Podrfa considerarse que este es
el mecanismo espontdneo a que acude quien interpreta cualquier norma juridica. Entendiendo
el significado de las palabras, se conoce qué dispone la norma constitucional interpretada. En
caso de palabras que puedan tener un significado general o usual y otro técnico, se debe dar
prevalencia al primero, salvo que resulte del texto constitucional que la palabra sea usada en su
sentido juridico técnico. Hay que partir de la base de que nunca una palabra es superflua o estd
de mds en la Constitucién, y que esta es un todo orgdnico —un sistema— que hay que interpretar
en conjunto, para que la interpretacion de una norma sea compatible con las restantes normas.

3.10.2. Método histérico o de la voluntad del creador de la norma
(método teleoldgico), método dindmico e interpretacién mutativa

El método histérico o de la voluntad consiste en interpretar la norma constitucional
a partir de cudl ha sido la intencién que subyace detrds de ella. Se busca entender qué ha
querido el autor de la norma al crearla, es decir cudl ha sido su voluntad, o qué finalidad
ha procurado conseguir®. Debe tenerse presente que la finalidad dltima de la CN —su
contenido teleolégico fundamental— es garantizar la libertad, la justicia, los derechos de
las personas y limitar el estado. Los derechos de las personas deben ser interpretados con
criterio amplio, y los poderes del estado con criterio restringido®.

Ocurre con cierta frecuencia que lo que quiso el autor de la norma constitucional no se
adecua a las necesidades del momento histérico en que hay que aplicar dicha norma. En estos
casos, se debe complementar el método histérico o teleoldgico con una interpretacién progre-
sista o dindmica de la norma. Ello significa la necesidad de adecuar la voluntad inicial del autor
de la norma a la realidad de cada momento, en la que se incluyen las valoraciones éticas de la

43 Entre los mejores trabajos de doctrina sobre la interpretacién constitucional, se encuentra el de Linares
Quintana, Segundo V., Reglas para la interpretacion constitucional, Plus Ultra, Buenos Aires, 1988, de don-
de se extraen no pocas de las afirmaciones contenidas en esta parte del capitulo.

44 Se sigue en este trabajo un criterio sintético de exposicion de los métodos interpretativos, sin desconocer
los distintos y fundados enfoques con que se los explica desde la doctrina de los constitucionalistas.

45 Teleologia es palabra que proviene del griego y significa conocimiento del fin (o de la finalidad).

46 Los fines de los 6rganos politicos argentinos estdn expuestos en el Predmbulo de la Constitucién, que sirve,
entonces, como fuente de interpretacién constitucional.
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sociedad, las cuales van cambiando, ya que son mutables por mdltiples causas espontdneas o
provocadas. Cada generacién tiene sus valores éticos, desde los cuales interpreta la Constitucién
y pretende que esta sea aplicada?’. La interpretacién dindmica hace que la Constitucién sea
aplicada adaptdndola al ritmo de los cambios sociales, pero sin violar la letra, los fines y valores
constitucionales. Sagiiés la considera un método de interpretacion mutativa compatible con la
Constitucién®. Pensamos que la interpretacién dindmica es una conciliacién axiolégica, ya que
hay que compatibilizar los valores en que se funda la Constitucién desde su sancién —valores
perennes o perdurables— con los valores del momento de aplicacién —valores cambiantes—.

3.10.3. Método previsor o por examen de las consecuencias

En algunas ocasiones, para arribar a una interpretacién adecuada de una norma cons-

titucional, se hard necesario medir las consecuencias de distintas interpretaciones posibles e

inclinarse por la opcién mds util o menos riesgosa®.

El objetivo de la interpretacién de una norma constitucional debe ser arribar a una
solucién justa (vale decir, razonable) a partir del empleo de uno, dos o los tres métodos
de interpretacién antedichos. En esa tarea, indudablemente, inciden los valores éticos del
intérprete, quien deberd juzgar cudndo la solucién adoptada tras la interpretacién cumple
aquel requisito.

En el pais, los tltimos intérpretes de la CN son los jueces, principalmente en ocasién
de ejercer el control de constitucionalidad. Dentro del sistema judicial argentino, el tltimo
intérprete de la CN es la CSJN, de donde sus fallos en los casos en los que son competentes
(por ¢j., por via del recurso extraordinario federal), son una fuente primordial para el en-
tendimiento y aplicacién de la Constitucién por parte de los otros érganos estatales y de los
habitantes del estado, y para el control de constitucionalidad™.

47  Sagiiés ha asignado importancia a la doctrina de las generaciones. Por otra parte, la interpretacién dindmica
es un modo de evitar la reforma constitucional cada vez que se percibe la necesidad de adecuar la aplicacién
de la Constitucidn a la realidad del momento. Un caso significativo de aplicacién del método dindmico
se dio en oportunidad de que la CSJN interpretara el derecho de propiedad con el fin de adecuarlo a la
necesidad de restringirlo razonablemente para atender necesidades sociales urgentes como la crisis de la vi-
vienda (v. por ¢j., el caso inicial de la Corte en tal sentido: sentencia en el caso “Avico ¢/De La Pesa”, 1934,
publicado en Fallos: 172:29).

48 Las mutaciones constitucionales son transformaciones o cambios que ocurren en la constitucién material
respecto de la constitucidn formal, sin que esta sea modificada. Ver Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de
derecho constitucional, t. 1, 2@ ed. actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 1997, pdg. 56.

49  Esel criterio que aplicé la CSJN al dictar sentencia en la causa “Fibraca Constructora ¢/Comisién Técnica Mixta
de Salto Grande”, 7/7/1993, a los efectos de facilitar el proceso de integracién del pais con otros paises antes de
que la reforma de 1994 estableciera que los tratados internacionales son superiores a las leyes nacionales.

50 Dara la cuestién concerniente a la posibilidad de interpretar la CN a los efectos de que organismos o tribu-
nales internacionales, a cuya jurisdiccion esté sometida la Republica Argentina, verifiquen su adecuacién a
tratados internacionales (concretamente, de derechos humanos), remitimos al tratamiento del tema control
de convencionalidad. Se apunta ello a efectos metodoldgicos, sin perjuicio de participar de la tesis segtin la
cual, en caso de conflicto entre la CN y un tratado internacional de derechos humanos, prevalece el esfuer-
z0 interpretativo para conciliar los textos.
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Supremacia y control constitucional

MaARCELA Sitvia Rama!

4.1. Introduccién

Desde el advenimiento del estado constitucional, ha surgido una rama especifica del
Derecho que se denomina “Derecho Constitucional” y se ha elaborado una teorfa acerca de
algunos institutos que veremos en este capitulo, aunque hay otros que han sido analizados
en el capitulo anterior.

El objetivo de su disefio y las formas de implementacién de estos institutos ha sido
dotar de la mayor estabilidad posible el acuerdo bésico de convivencia que un pueblo ex-
presa en su Constitucién, de forma tal que no pueda ser modificable por quienes ejercen
transitoriamente el poder politico. Pero, ademds, por la permanente necesidad de someter
ese ejercicio a reglas racionales y razonables en pos de la libertad e igualdad® de las personas.

Por tal motivo, analizamos dos de ellos en este capitulo: la supremacia constitucional y
el control de constitucionalidad.

Sin embargo, el constitucionalismo actual se enfrenta a nuevos desafios, entre los cua-
les mencionamos el proceso de internacionalizacién de los derechos humanos y la inte-
gracién regional —con su producto: el derecho comunitario o regional— que han venido a
afectar estos institutos.

1 Abogada (UBA). Profesora regular adjunta de la asignatura “Instituciones de Derecho Publico”, Facultad
de Ciencias Econémicas (UBA). Secretaria Defensorfa General Departamental Lomas de Zamora, Minis-
terio Ptblico, Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires.

2 Laigualdad concebida como igualdad real de trato y de oportunidades de cada persona humana, que es el
concepto de igualdad actual —art. 75, inciso 23, CN—, y no el que expresa la mera igualdad formal del art.
16, CN, originada en la concepcién liberal individualista. La evolucién histérica del concepto se analizé en
el capitulo I de este libro.
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Previo a analizar la supremacia y el control, veremos el régimen que rige en nuestro
pais para que un tratado internacional adquiera y pierda vigencia, puesto que aparece como
un contenido de necesario abordaje para comprender lo siguiente.

4.2. Régimen de los tratados internacionales
4.2.1. Introduccién

En el mundo moderno, las comunidades se organizan politicamente en estados. El
conjunto de ellos conforma la denominada comunidad internacional.

Esta se halla compuesta por los diversos estados independientes o soberanos que existen
en el mundo. Son estos sus sujetos primarios. En la actualidad, también son considerados
sujetos de la comunidad aquellas organizaciones internacionales que los propios estados han
creado, como, por ejemplo, la ONU, la OFA, la UE, el Mercosur, entre muchas otras.

Las relaciones entre los diversos sujetos de la comunidad internacional se rigen por un
conjunto de pricticas reiteradas y aceptadas universalmente que configuran el denominado
Derecho de Gentes® y, fundamentalmente, por instrumentos escritos celebrados por las
autoridades de los estados y de las organizaciones internacionales, denominados “tratados
internacionales” (en adelante TI). Todo ello integra una rama o especialidad del Derecho
Puablico denominada Derecho Internacional Publico.

A través de este cuerpo normativo —Derecho de Gentes y TI-, se intenta crear una
suerte de estado de derecho en las relaciones internacionales.

Los TT pueden recibir diferentes denominaciones. Declaracién, pacto, tratado y con-
vencién son las mds frecuentes. Pueden referirse y reglamentar los mds diversos temas: de-
limitar fronteras, establecer mecanismos de explotacién conjunta y proteccién de ciertos
recursos naturales, regimenes de cooperacién internacional, promover inversiones, etc.

Segin las partes que intervienen, los TT pueden ser bilaterales —entre dos estados— o
multilaterales —entre varios estados y organizaciones internacionales—.

Respecto del procedimiento que cada estado internamente debe seguir para adoptar
como obligatorio un TI, debe decirse que ello se encuentra establecido por su propio dere-
cho interno —normalmente por su constitucién—.

4.2.2. Relacién entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno

;Puede un estado, en ejercicio de su poder soberano, celebrar tratados a nivel inter-
nacional y luego no cumplirlos basdndose en que su orden juridico interno no lo autoriza?

Trataremos de simplificar su explicacién, a los fines diddcticos y en base al objetivo de
este capitulo:

3 Receptado por el art. 118, CN.
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a) Si la respuesta fuera afirmativa, significarfa que el Derecho Internacional y el
Derecho Interno de un estado son dos compartimentos estancos. En general,
dicha postura se denomina dualismo.

b) Si la respuesta fuera negativa, significaria que el Derecho Internacional y el
Derecho Interno de un estado forman parte de un todo y, por ende, se comple-
mentan. En general, dicha postura se denomina monismo. En este tltimo caso,
en cada estado soberano deben implementarse mecanismos para asegurar tal
complementacién, los cuales varfan en cada estado. Nuestro pais, en la actuali-
dad, adopta la postura monista®.

4.2.3. Tratados especiales

4.2.3.1. Tratados internacionales sobre derechos humanos

Estos tratados normalmente son multilaterales y promovidos por organizaciones inter-
nacionales, tales como la ONU o la OEA.

Para caracterizarlos, puntualizaremos:

a) Tienden a concitar la cooperacién internacional con el objeto de preservar la
vigencia de ciertos derechos fundamentales considerados imprescindibles e in-
herentes a la condicién humana.

b) Algunos de estos tratados poseen alcance general, por ejemplo, la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de la ONU
en 1948, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San
José de Costa Rica— aprobada por la Asamblea General de la OEA en 1969; otros
poseen un alcance especial limitado a la proteccién de ciertos sujetos o de ciertos
derechos en particular, por ejemplo, la Convencién sobre los derechos del nifio
(ONU, 1989), Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer (CEDAW — ONU, 1979), Convencién contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (ONU, 1984).

¢) Estos tratados crean instancias internacionales de proteccién de dichos dere-
chos a través de la instrumentacién de organismos o tribunales internacionales,

4 En 1969 se celebrd la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, y ella se encuentra vigente en la

Republica Argentina por ley 19865. El art. 27 dispone que un estado “no podrd invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”. Y el art. 46 afiade que “el hecho
de que el consentimiento de un estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién de
una disposicién de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrd ser
alegado por dicho estado como vicio de su consentimiento a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte
su derecho interno”.
Nos dice Ekmekdjian: “La tesis monista fue adoptada por la Corte en 1992, en el fallo “Ekmekdjian c/So-
fovich” y luego confirmada en fallos posteriores “Fibraca ¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande” y
“Café la Virginia” [...] Esta tesis fue adoptada expresamente por el texto constitucional luego de la reforma
constitucional de 1994” (Ekmekdjian, Miguel A., Manual de la Constitucion argentina, 4* ed., Depalma,
Buenos Aires, 1999).
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d)

e)

por ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH) crea un sistema de este tipo, otorgando competencias a dos drganos:
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH).

El Consejo de Europa aprobé en 1950 la Convencién Europea de Derechos
Humanos que instauré el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, en Afti-
ca, la Organizacién para la Unidad Africana sancioné en 1981 la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos que cre6 en 2004 la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

Estos tratados han mutado el concepto tradicional relativo a que en el dmbito in-
ternacional solo actdan los estados. En la esfera internacional son también sujetos
las personas que viven en los estados como titulares de los derechos humanos que
los tratados internacionales les acuerdan y, por ello, tienen legitzimacién —pueden
reclamar por si mismos— ante organismos internacionales. Esa legitimacién no es
amplia ya que no existen organismos o tribunales tnicos en el mundo, pero en
ciertos supuestos y bajo ciertas condiciones existe esa posibilidad.

Por dltimo, destacamos que el desarrollo de este tipo de tratados ha hecho
surgir una nueva disciplina juridica internacional que se denomina Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

4.2.3.2. Tratados internacionales de integracién

Estos tratados se corresponden con el fenémeno actual de integracién regional de los

estados. Como hemos visto, una de las tendencias actuales del constitucionalismo consiste
en los procesos de integracién regional o supranacional. Se trata de procesos a través de los
cuales distintos estados de una zona o regién del mundo se integran politica, econémica y
juridicamente a través de un conjunto de tratados internacionales que suelen denominarse
“tratados internacionales de integracién”.

Estos, como asi también las normas creadas por los érganos comunitarios, configuran

el denominado “Derecho Comunitario”. Para caracterizarlos, puntualizaremos:

5
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a)
b)

<)

d)

Tienden a facilitar la integracién reciproca entre distintos estados de una misma
region.

A tal fin, suelen establecer organismos supraestatales compuestos por represen-
tantes de los diversos estados que se integran.

A tales organismos se les transfieren atribuciones propias de la soberania de cada
estado, por ejemplo, ciertas funciones legislativas, ejecutivas, administrativas,
judiciales.

Para posibilitar este proceso, en su derecho interno, los estados integrantes re-
conocen superior jerarquia a los tratados de integracién que a las normas de
derecho nacional o interno.

Algunas cuestiones de esta nueva disciplina se desarrollan en el tltimo capitulo de este manual.
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4.2.3.3. Aspectos comunes

En el capitulo I se han consignado como notas tipicas del constitucionalismo actual la
transformacién o dilucién del concepto cldsico de soberania de los estados.

“Es evidente, si se realiza un balance de las conexiones entre el derecho constitucional
y el internacional, que el dltimo tiende, por diversos caminos, a perfilarse como el prevale-
ciente y limitativo del poder constituyente interno [...] Principios internacionalistas cada
vez mds fuertes (bona fide, pacta sunt servanda, consuetudo sunt servanda)® y, sobre todo, la
conciencia de la insuficiencia del estado para cumplir con sus fines y la primacia del bien
comun internacional sobre el nacional (con la consecuente mutacién del concepto de so-
beranfa), van disefiando una nueva estructura de poder, en la cual el constitucionalismo
nacional cede posiciones ante el internacional y el supranacional”™.

4.2.4. Procedimiento para la vigencia y denuncia de un tratado internacional
en nuestro pais

4.2.4.1. Procedimiento para todos los tratados internacionales

Este tema consiste en analizar el procedimiento establecido por la CN para que un
tratado internacional adquiera vigencia en nuestro pais, y a cargo de quiénes estdn cada una
de las etapas que deben darse.

4.2.4.1.1. Vigencia

— Primera etapa: la negociacién y firma de un tratado es atribucién del Poder Eje-
cutivo Nacional (PEN), vale decir que se encuentra a cargo de el/la presidente
de la Republica por ser jefe/a de estado y de gobierno. Por ello, juridicamente,
ningin otro érgano de gobierno puede imponerle tal decision.

Al ser jefe/a de estado posee la representacion juridica de este ante la comuni-
dad internacional y por ser jefe/a de gobierno puede decidir cudles, cudndo,
dénde, cdmo o con qué estados u organismos firmarlos.

Esta atribucién surge del art. 99: “El presidente de la Nacidn tiene las siguien-
tes atribuciones: inciso 1. Es el jefe supremo de la Nacidn, jefe del gobierno
[...] inciso 11. Concluye y firma tratados, concordatos® y otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones
internacionales y las naciones extranjeras...”.

6 Locuciones latinas que significan “buena fe”, “los pactos deben ser cumplidos”, “la costumbre debe ser
cumplida”. Son principios del Derecho de Gentes.

7 Sagiiés, Néstor P, Elementos de Derecho Constitucional, t. 1, 22 ed. actualizada y ampliada, Astrea, Buenos
Aires, 1997, pdg. 128.

8  Concordatos es la denominacién que revisten los tratados internacionales realizados con el Estado Vaticano.
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— Segunda etapa: ahora bien, ;por el solo hecho de que el PEN firme un tratado,
este resulta obligatorio en nuestro pais?

La respuesta obvia serfa que no, ya que en un estado constitucional demo-
crdtico como es la Republica Argentina se requiere la intervencidn, de alguna
forma, de los representantes del pueblo ante tal decisién’, pese al razona-
miento que efectuamos, ello ocurre en el dmbito internacional y también
en nuestro pafs a través de los “acuerdos simplificados”, los cuales la CSJN
ha validado en funcién de las “otras negociaciones” que el art. 99, inciso 11
autoriza al PEN.

Por ello se requiere la aprobacién del tratado por el Congreso de la Nacién. El
art. 75 establece: “Corresponde al Congreso: [...] inciso 22. Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacio-
nales y los concordatos con la Santa Sede...”

El trdmite legislativo que se sigue es el de sancién de leyes; es tratado por ambas
cdmaras del Congreso y puede aprobarse o no. Si resulta aprobado, el Congreso
de la Nacién sanciona una ley que asf lo establece.

Esta etapa es muy importante para controlar la adecuacién o compatibilidad
del tratado internacional a nuestro derecho interno, sobre todo por el hecho
de que, una vez concluido todo el trdmite para la vigencia del tratado, tendrd
mayor jerarquia que las leyes en nuestro derecho interno, como veremos.

— Tercera etapa: ;la aprobacién del tratado por parte del Congreso Nacional le
otorga vigencia? La respuesta es no. Falta esta tercera etapa que vuelve a estar a
cargo del PEN, ya que se requiere la ratificacidn del tratado ante el o los demds
estados con los cuales se celebr y consiste en informar a ellos que la Republica
Argentina ratifica o asegura ser parte del tratado. Se sustenta en el art. 99, inciso
1, ya que ejerce la jefatura de estado.

La ratificacién no es un trdmite administrativo y el ejecutivo no se encuentra

obligado a ratificar el tratado. Asi lo ha resuelto la CSJN™.

De manera que el tratado serd obligatorio o tendrd vigencia en la Republica Argentina
recién cuando el PEN lo ratifique. Una vez ratificado es obligatorio internacional e interna-
mente, No es necesario otro acto posterior —como si requieren los sistemas dualistas—.

9  Existe una préctica internacional de concluir acuerdos o tratados internacionales sin intervencién de los
érganos legislativos, que también sigue la Repuiblica Argentina. La doctrina los denomina acuerdos simpli-
ficados o acuerdos no sometidos a aprobacién. La doctrina anglosajona los denomina “acuerdos ejecutivos”
por cuanto se celebran entre los poderes ejecutivos de cada estado, y no solo entre jefes de estado, sino
también entre cancillerfas. Para algunos autores constituyen una situacién patoldgica en el manejo de las
relaciones exteriores. Vanossi, Jorge Reinaldo A. y Dalla Via, Alberto R., La reforma de la constitucién y los
tratados internacionales, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2000, pdg. 311.

10 CSJN, “Frites, Eulogio y Alemdn, América Angélica c¢/Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/recurso de hecho”, 4/12/1995.
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4.2.4.1.2. Denuncia

Un tratado internacional que adquiere vigencia en nuestro pais la mantiene hasta tan-
to el Estado Nacional decida denunciarlo en sede internacional.

La denuncia implica el apartamiento o la renuncia a seguir cumpliendo con dicho
tratado.

En cuanto a cémo debe efectuarse dicha denuncia, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

— Laatribucién de denunciarlo en sede internacional pertenece al presidente/a de
la Nacién —art. 99, inciso 1- por la jefatura ya expuesta.

— Sin embargo, solo puede hacerlo si cuenta con la autorizacién del Congreso de
la Nacién, el cual, previamente, mediante la sancién de una ley, lo autoriza, en
tanto el art. 75, inciso 22 establece que este érgano tiene la facultad de desechar
tratados concluidos'".

4.2.4.2. Casos especiales
4.2.4.2.1. Tratados sobre derechos humanos de jerarquia constitucional

En el mundo se han celebrado numerosos tratados sobre proteccién de derechos hu-
manos, a los cuales ya nos hemos referido. La Reptiblica Argentina forma parte de varios de
esos tratados, celebrados a instancias de la ONU y la OEA.

Para que nuestro pais incorpore un nuevo tratado sobre derechos humanos no hace
falta ningtin trdmite especial ni diferente al analizado en el subtitulo anterior.

Sin embargo, existen ciertos tratados sobre derechos humanos que en la Republica
Argentina tienen un estatus diferente desde la reforma constitucional de 1994.

En efecto, el constituyente decidié que algunos de ellos posean jerarquia constitucional,
vale decir, integren junto con la CN un cuerpo normativo que se ha denominado “bloque de
la constitucionalidad federal”? o “bloque de constitucionalidad federal”.

La enunciacién de los mismos surge del texto expreso del art. 75, inciso 22, pero no es
una enunciacién completa o cerrada, puesto que también ha previsto el constituyente que
ese bloque se amplie o se reduzca, ya sea porque a nuevos tratados sobre derechos humanos
se les otorgue dicha jerarquia —luego de ser firmados, aprobados y ratificados— por ley del
Congreso de la Nacidn, o bien porque se los denuncie.

La elevacién a jerarquia constitucional de nuevos tratados sobre derechos humanos
—vale decir, otros distintos de los que ya la tienen por disposicién del constituyente— o la
denuncia de cualquiera de ellos —de los que integran ese bloque por disposicién del consti-

11 Sefialamos aqui también que existen convenios o acuerdos simplificados a nivel internacional que se aprue-
ban y se rechazan sin intervencién de los cuerpos legislativos y que se rigen por las propias pautas del
convenio internacional. Se remite a la critica de la nota 9.

12 Esta es la denominacién que ha venido utilizando la CSJN desde el afio 2000 en diferentes casos “Verbits-
ky, Horacio s/hdbeas corpus, 3/5/2005; “Llerena, Horacio Luis s/abuso de armas y lesiones”, 17/5/2005;
“Dieser, Marfa Graciela y Fraticelli, Carlos A. s/homicidio calificado por el vinculo y alevosia”, 8/8/2006.
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tuyente o por decisién posterior del legislador— es lo que difiere con respecto al proceso que
analizamos en el subtitulo anterior.

En efecto, para otorgar jerarquia constitucional a un tratado sobre derechos humanos
vigente en nuestro pafs, es necesario que el Congreso de la Nacién vote tal elevacion con
una mayorfa calificada de 2/3 del total de los miembros de cada cdmara.

Para denunciar un tratado sobre derechos humanos que tiene esa jerarquia, vale decir
que integra ese bloque, el Congreso de la Nacién debe votar con una mayoria calificada de
2/3 del total de los miembros de cada cdmara.

La mayoria calificada exigida es la misma que la Constitucién exige al Congreso de la
Nacién para declarar la necesidad de reforma constitucional —art. 30—y es la mds alta que
prevé nuestra Constitucién.

El art. 75 establece: “Corresponde al Congreso [...] Inciso. 22. Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Preven-
cién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencidén 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.

Solo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa apro-
bacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miem-
bros de cada cdmara para gozar de la jerarquia constitucional”.

4.2.4.2.2. Tratados de integracién

Si el tratado fuera de integracién y delegara competencias y jurisdiccién a organiza-
ciones supraestatales, se requiere un procedimiento un tanto mds complejo, sobre todo si se
celebra con paises que no pertenecen a Latinoamérica.

El art. 75 establece: “Corresponde al Congreso [...] Inciso 24. Aprobar tratados de inte-
gracién que deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condicio-
nes de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrdtico y los derechos humanos.

Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

La aprobacién de estos tratados con estados de Latinoamérica requerird la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada cdmara.
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En el caso de tratados con otros estados, el Congreso de la Nacién, con la mayoria ab-
soluta de los miembros presentes de cada cdmara, declarard la conveniencia de la aprobacién
del tratado y solo podrd ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara, después de ciento veinte dfas del acto declarativo.

La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigird la previa aprobacién de la
mayoria absoluta de la totalidad da los miembros de cada cdmara”.

El procedimiento requiere una mayoria especial para su aprobacién y denuncia —ma-
yorfa absoluta del total- y ademds requiere una declaracién previa para celebrarlos con
estados que no pertenezcan a Latinoamérica.

4.3. Supremacia constitucional
4.3.1. Concepto

El concepto de supremacia que vamos a brindar se vincula con el de supralegalidad,
aunque, en rigor, son términos que apuntan al andlisis de cuestiones diferentes.

Tanto el concepto de supremacia como el de supralegalidad descansan en la idea de
que el orden juridico interno de un estado estd encabezado o dirigido por un instrumento:
la Constitucién y que ella es el fundamento de validez formal y material del resto del orde-
namiento juridico, es decir, la Constitucién es como una siper ley, que exige que todas las
demds se ajusten a ella.

Todas las demds normas son, entonces, infraconstitucionales. Sin embargo, no todas
tienen la misma jerarquia, no todas valen lo mismo.

Entonces, ;cdmo sabemos cudl es esa jerarquia? Son las mismas constituciones las que
establecen cudl es la jerarquia que tiene el resto de las normas.

El fundamento de que algunas normas tengan mayor jerarquia que otras se sustenta
en varios aspectos: la mayor importancia de los derechos que regulan, por ejemplo, el dere-
cho a transitar libremente —o libertad ambulatoria— es ubicado en la mdxima jerarquia en
la Constitucién, en cambio la velocidad mdxima para circular libremente con un vehiculo
por las calles, avenidas y autopistas estd regulada en una ley, de manera que pueda ser mds
fécilmente reformada de acuerdo a las necesidades concretas de los tiempos. Los aspectos
fundamentales de organizacién e integracién de los poderes publicos estin fijados en la
Constitucién. En cambio, aspectos secundarios reposan en las leyes, por ejemplo, el sistema
electoral para elegir presidente y vicepresidente de la Nacidn, senadores nacionales, dipu-
tados nacionales estd previsto en la Constitucién. Sin embargo, si el sufragio se emite con
boletas de papel o se recurre al sistema de boleta dnica electrénica se establece en la ley que
regula el sistema electoral.

En términos generales, la importancia, trascendencia, generalidad y necesidad de man-
tener preservados derechos, garantias y organizacion bdsica del ejercicio del poder politico
son los aspectos que determinan la jerarqufa, de manera que cuanta mds jerarquia ostente,
mids dificultosa sea su modificacién.
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Elart. 31 de la CN establece desde su versién original: “Esta Constitucidn, las leyes de
la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacidn, y las autoridades de cada provincia estdn obli-
gadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan
las leyes o constituciones provinciales...”.

A su vez, de los arts. 27 y 28 podemos deducir claramente que los tratados deben estar
en conformidad con la Constitucién (art. 27) y que las leyes no pueden alterar los princi-
pios, garantfas y derechos reconocidos en la Constitucién (art. 28).

Sin embargo, durante mds de un siglo no existia certeza acerca de cudl era el orden
entre los tratados y las leyes. Dicha cuestién quedd definitivamente resuelta a partir de la
reforma constitucional de 1994, ya que el art. 75, inciso 22, primer pdrrafo establece clara-
mente que “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...”.

Hasta ahora tenemos en claro que estd en primer lugar la Constitucidn, luego los tra-
tados internacionales y luego las leyes del Congreso de la Nacidn.

Sin embargo, este esquema ha sufrido transformaciones profundas, ya que ahora tene-
mos no solo la Constitucidn, sino ademds algunos tratados internacionales sobre derechos
humanos, con igual jerarquia que ella, en la ctuspide de nuestro ordenamiento, porque la
misma Constitucién lo dispone en el art. 75, inciso 22.

De manera que nuestra cdspide es un bloque normativo que se denomina “bloque de
la constitucionalidad federal” o “bloque de constitucionalidad federal”". Como sostuvo
Bidart Campos, “dentro de ese bloque no hay planos superiores o inferiores; o sea, forman
una cabecera en la que todas sus normas se encuentran en idéntico nivel entre s{”'%.

Por tal razén, ya no hablamos de la “estructura piramidal” de nuestro ordenamiento
y:
juridico, en razén de que no resulta ficil imaginar una pirdmide que en su cispide tenga un
oque conformado por tantos documentos internacionales'.
bl f d tantos d t t ales®

13 Ensefia Sagiiés que esta expresién tiene también varios significados en el derecho comparado. Asi, por
ejemplo en Espafa refiere a un paquete de normas de la constitucion y otras sin esa supremacia que tratan
un punto determinado; en Francia, el bloc de constitutionnalite se integra con el texto constitucional, la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la constitucién de 1789, el predmbulo
de la constitucién de 1946 y los principios fundamentales de las leyes de la Republica; en Italia, la expresién
“bloque de constitucionalidad” involucra la constitucién y ciertas normas interpuestas entre ella y las leyes
ordinarias, como las reglas que establece la Unién Europea. Ver Sagiiés Néstor L., Teoria de la Constitucion,
primera reimpresién, Astrea, Buenos Aires, 2004, pdg. 233.

14 Bidart Campos, German J. Manual de la Constitucion reformada, t. 1, Ediar, pdg. 344.

15  Existen muchas otras razones doctrinarias para no utilizar el concepto de pirdmide juridica de raiz kelse-
niana, en especial la menor rigidez en la circulacién de las normas juridicas, las nuevas instancias interna-
cionales de creacién de normas juridicas obligatorias y con jerarquia constitucional dentro de los estados,
la posibilidad de que sea obligatorio respetar ciertos tratados que padezcan alguna inconstitucionalidad.
Sobre circulacién normativa ver Ost, Frangois “Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de jueces”, Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, N° 14, Doxa, 1993. Sobre el contenido del bloque de constitucionalidad
ver Albanese, “El valor de las recomendaciones de la Comisién Interamericana”, Jurisprudencia argentina,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2013-111, pdgs. 29 y ss.
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Entonces, ahora, tenemos en primer lugar el bloque de constitucionalidad federal,
luego en un plano inferior los demds tratados internacionales —entre los cuales quedan in-
cluidos los tratados de integracién— y luego las leyes del Congreso Nacional.

En los estados federales como Argentina, el tema se complejiza atin mds, ya que si bien
el art. 31 antes transcripto obliga a las provincias a respetar la CN, principio reiterado por
los arts. 5y 123, CN, no toda norma nacional tiene prioridad sobre la provincial.

“...no toda norma nacional tiene prioridad sobre una provincial, sino solo aquella
ley (o decreto, resolucidn, ordenanza, etc.) dictada en consecuencia con la Constitucién, es

decir, dentro de los poderes conferidos por ella al estado federal, expresa o implicitamente
(‘Soc. Com. e Ind. Giménez Vargas Hnos.’, Fallos: 239:343)...7"¢.

4.3.2. Representacién grifica de la jerarquia normativa

Como puede observarse, los tres tltimos tratados internacionales no surgen del texto
del art. 75, inciso 22, CN. Ello es asi porque se les otorgé jerarquia constitucional con pos-
terioridad por el mecanismo previsto en el tercer pdrrafo del inciso.

Ellos son:

1. La Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (OEA),
aprobada a través de la ley 24556 y con jerarquia constitucional desde 1997,
seguin la ley 24820.

16 Sagiiés, 0b, cit., Elementos..., t. 1, pdg. 227.
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2. La Convencién Internacional sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad (ONU, 1968), aprobada a través de la ley 24584

y con jerarquia constitucional desde 2003, segtin la ley 25778.
3. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU,
desde 2006), aprobada a través de la ley 26378 y con jerarquia constitucional

desde 2014, segtin la ley 27044.

Siguiendo con la estructura de bloques o planos, el orden juridico supremo a que alude
el art. 31, CN, y que también las provincias deben respetar'” puede verse del siguiente modo.

Una ley del Congreso Nacional no puede violar o contradecir lo establecido por la
CN, ni ningtn tratado que integre el bloque federal de constitucionalidad, ni tampoco
ningtn tratado simple, ya que, si bien no viola directamente la Constitucidn, estd violando
la jerarquia impuesta por ella —por lo cual, también estd violando la Constitucién indirec-
tamente—.

Los decretos reglamentarios de las leyes que emite el PEN no pueden violar o con-
tradecir lo establecido por una ley del Congreso Nacional porque se encuentran debajo de
las leyes en la estructura jerdrquica, ni tampoco contradecir normas que surjan de tratados
internacionales, ni el bloque federal de constitucionalidad.

17 Con la salvedad hecha anteriormente sobre las leyes nacionales que no invaden las competencias no delega-
das por las provincias a la Nacién como, por ejemplo, si una ley del Congreso Nacional pretendiera regular
el sistema electoral que una provincia debe aplicar para elegir sus autoridades provinciales.
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Cuando ello ocurre, la norma que viola esa jerarquia posee un vicio o defecto que lla-
mamos inconstitucionalidad'y por tal razén puede ser privada de validez. El mecanismo para
lograrlo se analiza a continuacién.

4.4. Control de constitucionalidad
4.4.1. Concepto

Significa evitar que las normas y actos administrativos inconstitucionales produzcan
efectos juridicos. Vale decir, hacer cumplir en la prictica el principio de supralegalidad o
supremacfa constitucional. Ello se logra mediante una decisién denominada declaracién de
inconstitucionalidad.

4.4.2. Sistemas de control en el derecho comparado

En el derecho comparado, se han desarrollado distintos sistemas de control. Simplifi-
caremos los tipos existentes en dos categorias'®.

4.4.2.1. Sistema de control judicial difuso

En el sistema de control judicial difuso, el drgano que ejerce el control es cualquier
érgano que cumpla funciones jurisdiccionales.

El procedimiento es generalmente indirecto o incidental. Ello implica que debe existir
un juicio iniciado por otro motivo y en el cual, para resolver el caso, el juez debe aplicar
normas juridicas, alguna de las cuales es considerada inconstitucional.

Lo importante es comprender que el juicio persigue otro objetivo, cualquiera sea: una
indemnizacién por despido —juicio laboral— una quiebra —juicio comercial—; un juicio por
dafos y perjuicios —juicio civil patrimonial—; un juicio de liquidacién de bienes de comuni-
dad ganancial —juicio civil de familia—; para esclarecer un homicidio —juicio penal—.

El juez, al emitir sentencia, debe valorar si aplica o no una norma juridica que puede
considerarse inconstitucional, vale decir, si declara su inconstitucionalidad y la aplica a ese
€aso o no.

18 Existen varias formas de realizar el control de constitucionalidad. Las simplificamos en dos grandes grupos,

pero existen sistemas mixtos como en Perd y Colombia, ya que tanto un tribunal constitucional como los
jueces ordinarios invisten competencia, cada cual mediante diversas vias procesales. Bidart Campos, 0b. ciz.,
t. I, pdg. 356.
“Sistemas mixtos. Bueno es alertar que a menudo los sistemas estadounidense (control constitucional judi-
cial, realizado por la justicia comun) y austrfaco (control jurisdiccional por una magistratura especializada
en lo constitucional) tienden a entrelazarse, generando sistemas complejos o mixtos”. Ver Sagiiés, Néstor I,
Teoria de la Constitucién, primera reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 2004, pdg. 451.
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Los efectos de esa declaracién son, por lo general, en estos sistemas, limitados o no de-
rogatorios de la norma. Ello quiere decir que si el juez declara la inconstitucionalidad de la
norma, no la aplica al caso concreto, pero esa declaracién no deroga la norma. Por ello, a estos
efectos se los denomina también inter partes, ya que la norma deja de tener efectos —o ser vali-
da— para las partes de ese juicio, mientras sigue vigente y vdlida para todas las demds personas.

Los jueces juzgan, no legislan, y por ello no pueden derogar las normas juridicas. Esta
funcién queda reservada a los érganos que ejercen la funcién de legislar.

En estos sistemas, el control es siempre posterior a la sancién de la norma cuestionada.

4.4.2.2. Sistemas de control concentrado

En cambio, en los sistemas de control concentrado, como su nombre lo indica, hay
un drgano especializado, tinico, al cual se adjudica esa funcién. Por lo general, es un érgano
jurisdiccional, vale decir, integrado por jueces especializados, el cual puede formar parte del
Poder Judicial de ese estado, como es el caso de Uruguay y Espana, o puede ser un érgano
extrapoder, como es el caso de Iralia.

En estos sistemas, el procedimiento puede ser directo, vale decir, la pretensién es para
atacar la presunta inconstitucionalidad, no hay otra causa para promover la accién, o bien
puede ser indirecto o incidental. En este tltimo caso, como el juez que estd llevando adelan-
te el juicio —civil, penal, de familia, comercial o contencioso administrativo, etc.— no tiene
la facultad de declarar la inconstitucionalidad de la norma juridica, debe remitir el juicio
al drgano especializado para que se expida y luego vuelve a su despacho para que resuelva o
dicte sentencia.

A su vez, los efectos pueden ser limitados o no derogatorios o inter partes, pero tam-
bién pueden ser amplios, erga omnes o derogatorios. Esto significa que los efectos de la de-
claracién de inconstitucionalidad pueden extenderse y alcanzar casos o situaciones que van
mds alld de las partes intervinientes en el juicio.

En estos sistemas, el control puede ser también previo o preventivo (antes de la entrada
en vigencia de la norma) y generalmente el efecto es derogatorio de la norma, si se declara
su inconstitucionalidad.

4.4.3. Sistemas de control argentino (a nivel federal)

4.4.3.1. Caracterizacién del sistema

En nuestra Constitucién, no existe ninguna norma que establezca cémo se realiza, de
manera que hemos receptado un sistema de creacién jurisprudencial®® que posee las siguien-
tes caracteristicas:

19  Bidart Campos, 0b. cit., pdg. 356.

20 A partir del caso “Sojo” de 1887, la CSJN recepta el sistema norteamericano creado a partir del famoso fallo
“Marbury vs. Madison” de 1803, conforme el cual es a los jueces a quienes compete pronunciarse sobre la
constitucionalidad de las normas, y no a otro érgano o poder.
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1) En cuanto al drgano que lo ejerce, es un sistema de control judicial difuso. Ello
significa que el control —y la declaracién de inconstitucionalidad— puede ser
efectuado por cualquier érgano judicial —de cualquier instancia, materia, per-
teneciente al Poder Judicial de la Nacién o al Poder Judicial de una provincia o
de la Ciudad de Buenos Aires—.

2) El procedimiento es indirecto, incidental, en principio, y salvo pocas excepciones
(amparo, acciones declarativas de certeza), vale decir que el control se realiza
en un caso o causa judicial iniciada con otro objetivo —penal, civil, comercial,
laboral, etc.—.

3) El objeto del control. La declaracién de inconstitucionalidad puede efectuarse
sobre un acto administrativo o sobre cualquier norma juridica de derecho fede-
ral o local —siempre y cuando esta resulte aplicable al caso—. Incluso el control
y la declaracién de inconstitucionalidad pueden recaer sobre una norma de la
propia CN, si dicha norma hubiera sido incluida en ella, violando el procedi-
miento previsto en su art. 30 o alguna cldusula o norma pétrea.

4) Los efectos de la declaracién son limitados o no derogatorios, en principio y salvo
algunas excepciones —amparo colectivo o reclamos en proteccién de derechos
de incidencia colectiva—?'. Por lo tanto, pese a tal declaracién de inconstitucio-
nalidad, la norma sigue vigente, aunque no se aplica en el caso concreto.

El riesgo que entrafa el sistema de control judicial difuso es la posibilidad de que
existan sentencias contradictorias sobre la misma cuestién®. Vale decir, un juez declara la
inconstitucionalidad, y sobre el mismo tema otro juez en otro lugar del pafs la rechaza.

El remedio que prevé nuestra regulacién se denomina recurso extraordinario federal. A
través de €|, en cada juicio la parte perjudicada por la sentencia del juez puede interponer
un recurso —vale decir, requerir que la sentencia sea revisada por un érgano judicial de una
instancia superior— haciendo reserva de mantener en todas las instancias su planteo de in-
constitucionalidad a través de este recurso extraordinario.

De manera que si la instancia superior —por ejemplo, una Cdmara de Apelaciones—
confirma el fallo de primera instancia, se puede recurrir al Tribunal Superior si, por ejemplo,
estamos litigando ante tribunales de una provincia. Si el Tribunal Superior confirma el fallo
de segunda instancia, se puede acceder a la CSJN a través de este recurso extraordinario
federal previsto por nuestro ordenamiento en una ley muy antigua, la ley 48%.

21 Ver art. 43, CN. Los derechos de incidencia colectiva han sido reconocidos en el art. 14 de la ley 26994,
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Por ejemplo, la ley 25675 de 2002 de politica ambiental nacional
establece que la sentencia que admite la pretensién tenga efectos erga omnes. A su vez, a través del caso
“Halabi” de 2009, la CSJN admitié el dictado de sentencias con efectos expansivos.

22 Por ejemplo, los miles de amparos iniciados por ahorristas a causa de las medidas de restriccién a la disponibi-
lidad de depésitos —corralito financiero— dispuestas en la Republica Argentina a partir de diciembre de 2001.

23 “El perfil del instituto se desarrolla bdsicamente a partir de la nocién de cuestién federal [...] nocién esta
que ha sido definida por la misma CSJ como ‘aquella que se presenta cuando se hace preciso asegurar la
supremacia del ordenamiento juridico federal en general y de la Constitucién Nacional en particular’...”.
Carnota, Walter E, Instituciones de Derecho Piiblico, LL, Buenos Aires, 2005, pdg. 103.
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Como se advierte, el mecanismo establecido en nuestro ordenamiento para mantener
incSlume la supremacia constitucional es muy costoso, tanto en tiempo como en dinero, y
mds adn por el hecho de que, una vez que el caso llega a la CSJN, la sentencia de la Corte
tiene efectos limitados o inter partes, vale decir, alcanza solo a las partes de ese juicio.

Sin embargo, opera un efecto nivelador, ya que con el nuevo fallo de nuestro mdximo
tribunal, el resto de los jueces que llevan adelante una causa sobre el mismo tema pueden
dictar sentencia en consonancia con la Corte y dejar a salvo que su opinidén es contraria.

4.4.3.2. Requisitos para que pueda efectuarse el control de constitucionalidad

Segun la jurisprudencia de la CSJN, los requisitos son:

a) Existencia de una causa judicial. El control no puede hacerse en abstracto sino
en concreto, en un juicio®.

b) Que exista peticién de parte e interés legitimo en la declaracién de inconsti-

tucionalidad. Vale decir que lo peticione el afectado directo por una norma
juridica o acto administrativo presuntamente inconstitucional y que la norma
o acto lesione de manera actual o inminente un derecho o una garantia del
peticionante.
Sin embargo, este requisito tiene excepciones, puesto que, cuando la inconstitu-
cionalidad es evidente o manifiesta, los jueces no pueden sustraerse a la obligacién
de declararla, es decir, deben declararla aunque las partes no lo requieran porque
justamente tienen la obligacién de velar por la supremacia constitucional®.

¢) Que no se trate de una cuestién politica no justiciable: son decisiones que,
segun la jurisprudencia de la CSJN, resultan potestades exclusivas y discrecio-
nales del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo o de ambos, por lo que el Poder
Judicial no puede expedirse sobre ellas en sus sentencias.

Esta elaboracién jurisprudencial ha sido receptada de una doctrina elaborada, a su vez,
por la jurisprudencia de los EE.UU. denominada “gobierno de los jueces”. Considera que
estos, en un sistema de control de constitucionalidad judicial difuso, poseen un verdadero
“poder de veto” sobre las decisiones adoptadas por los otros érganos del estado que se tra-
duce en la atribucién de declarar la inconstitucionalidad de toda norma o acto de gobierno
por considerarlos violatorios del principio de supremacia de la Constitucién.

En consecuencia, es necesario reservar un minimo dmbito de discrecionalidad para
esos otros érganos de gobierno, a fin de evitar que, en tltima instancia, las decisiones po-
liticas fundamentales y la conduccién del estado quede en manos de los jueces —lo cual
desvirtuarifa su verdadera funcién-y, por otra parte, debemos senalar que esos ozros 6rganos
son revalidados en sus cargos por el sufragio popular periédicamente, no asi los jueces, para
preservar su imparcialidad e independencia.

24 Arts. 116, CN, y 2, ley 27.
25 Este criterio, anticipado en el caso “Mill de Pereyra” de 2001, fue aceptado y reiterado por la CSJN a partir
del caso “Banco Comercial de Finanzas” de 2004.
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Ahora bien, respecto de la existencia de cuestiones politicas no justiciables —o no judi-
ciables—, deben hacerse una serie de aclaraciones:

a)

b)

<)

Su reconocimiento implica de por si que ciertos actos o decisiones de los Po-
deres Legislativo y Ejecutivo no pueden ser juzgados. En consecuencia, sobre
ellos no se ejerce el control de constitucionalidad, por lo cual dichas cuestiones
deben interpretarse con un criterio restrictivo y de excepcién.

La existencia de cuestiones politicas no justiciables es una creacién jurispruden-
cial de la CSJN. Por lo tanto, es este mismo tribunal el que ha determinado, a
través de diversos fallos, cudles son esas cuestiones.

En tal sentido, podrian mencionarse a titulo ejemplificativo: la declaracién de
la intervencién federal a una provincia o a la Ciudad de Buenos Aires; la decla-
racién del estado de sitio; la concesién de un indulto por parte del presidente
de la Nacién; la designacién de un ministro del Poder Ejecutivo; la decisién
adoptada por ambas cdmaras del Congreso consistente en la aplicacién de una
sancion a alguno de sus miembros o durante el juicio politico —siempre que
se hayan respetado las garantias del debido proceso—; la oportunidad y conve-
niencia de la creacién de un tributo, como asi también la determinacién de su
quantum —excepto que resulte confiscatorio—, entre otras.

Cuando el procedimiento para adoptar una decision, que es considerada cues-
tién politica no justiciable, se encuentra constitucionalmente reglamentado,
puede juzgarse su cumplimiento o incumplimiento; limitdndose el cardcter de
no justiciable a la oportunidad, mérito y conveniencia de la misma.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con los arts. 75, inciso 29, y 99, inciso 16, la de-
claracién del estado de sitio configura una atribucién del Congreso de la Nacién
cuando se encuentra durante el periodo de sesiones. Por lo tanto, si dicha de-
claracidn, en tales circunstancias, fuera efectuada por el Poder Ejecutivo, podria
ser juzgada y declarada inconstitucional por vicio de procedimiento. Lo que no
podria juzgarse serfa si la situacién justifica o no la declaracién del estado de sitio.

4.4.3.3. Aclaracién final

Resulta necesario efectuar una tltima aclaracién relacionada con el control de consti-
tucionalidad y el bloque federal de constitucionalidad.

El control de constitucionalidad en nuestro pais comprende toda norma o acto que con-
trarfe directa o indirectamente el bloque federal de constitucionalidad y no solo la Constitucién.

Por tal razén, hablar de control de convencionalidad en Argentina no es totalmente

apropiado®

, ya que los jueces no realizan por un lado control de convencionalidad y por

26 La Corte IDH exige el control de convencionalidad, pero ello es porque muchos estados que se encuentran
sometidos a sus decisiones tienen sistemas de control concentrado o mixto y sus jueces se limitan a aplicar
las leyes, no ejercen el control de constitucionalidad, como si ocurre en Argentina o México, que siguen el
sistema estadounidense de control difuso.
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otro de constitucionalidad. La CN vy los tratados de jerarquia constitucional conforman un
bloque de documentos que se complementan y, en caso de colisiones, habrd de estarse a los
criterios de interpretacién que se utilicen para conciliarlos.

Tal bloque, ya hemos explicado, se encuentra integrado por tratados internacionales
sobre derechos humanos. Uno de ellos es la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, la cual ha creado una corte para resolver juicios contra estados que incumplan con la
proteccién de los derechos en ella reconocidos.

La Republica Argentina se encuentra sometida al control de las sentencias dictadas por
la CSJN por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo cual —y solo
respecto de los derechos reconocidos en dicha convencién— no es nuestro mdximo tribunal
de justicia y las sentencias dictadas contra el estado argentino por no respetar o reconocer
los derechos implican que se incurra en responsabilidad internacional y abonar indemni-
zaciones a los damnificados, entre otras sanciones,” aunque en verdad, lo mds importante
es la afectacién a los derechos de las personas, quienes luego del largo camino que implica
recurrir al recurso extraordinario federal, deben luego acudir a un tribunal internacional
para obtener una sentencia definitiva.

27  Sentencias Corte IDH “Fontevecchia J. y D’Amico H.” 1/9/2012 proteccién de la libertad de expresion;
“Fornerdn e hija” del 22/3/2013 proteccién del derecho a la familia, “Mendoza” 14/5/2013 por prision
y reclusion perpetuas impuestas a menores de 18 afios, entre otras. Pueden consultarse en www.corteidh.
or.cr/index.php/jurisprudencia.
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CariTurLo 'V

Formas politicas

AcGusTiN PESCE!

5.1. Formas de gobierno y de estado

El concepto “forma de gobierno” responde a la pregunta sobre quién debe tomar las
decisiones que comprometen toda la sociedad y cémo se organiza ese sistema de toma de
decisiones®. Hay distintas clasificaciones al respecto, como teorfas que intentan definir cudl
de ellas es la mejor forma de gobernar.

“Forma de estado”, por su parte, hace referencia a la distribucién espacial de las deci-
siones de un estado. Se toman como modelos de distribucién del poder: el estado unitario,
que lo concentra en una sola unidad de toma de decisiones, o los estados federales o confe-
deraciones, que distribuyen la toma de decisiones entre distintas unidades.

5.2. Formas de estado

La forma de estado describe el grado de centralizacién o descentralizacién de las deci-
siones politicas en un determinado territorio. Cabe citar como modelos tedricos de forma
de estado la confederacion, el estado federal'y el estado unitario.

1 Abogado. Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Especialista en Derecho Administrativo Econémico.
Electo director del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal. Diversas publicaciones y conferen-
cias dictadas. Agradezco a Florencia Campos, licenciada en Relaciones Internacionales (UCA), Magister en
Ciencia Politica por la Universidad Rey Juan Carlos, Espafia y doctoranda en Ciencias Sociales (UBA), su
colaboracién en la realizacién del presente capitulo.

2 Lépez, Mario Justo, Manual de Derecho Politico, 1* ed., Kapeluz, Buenos Aires, 1984, pdg. 337.
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La confederacién es la unién permanente de estados independientes, basada general-
mente en pactos de paz interior y defensa exterior’. Dicha unién, nacida de un pacto in-
ternacional —en pie de igualdad— no significa una disminucién de la soberanfa y no alcanza
a los ciudadanos, sino solo a los estados miembros, que ademds conservan el derecho de
secesion.

Las principales experiencias histdricas de este modo de articulacién estatal fueron la
Confederacién de Estados Unidos, entre 1776 y 1787, la Confederacién Suiza, de 1815 a
1848, y la Confederacién Germdnica, de 1815 a 1866 —la cual continué sin Austria hasta
1871-. Se discute si la ex Unién Soviética (1922-1991) era una confederacién —ya que los
miembros tenfan algunos derechos soberanos y derecho de secesién—, aunque en la prictica
actuara como un estado federal. Hoy también se discute si la Unién Europea es una con-
federacién de estados, dado que sus miembros han cedido competencias en la unién. Sin
embargo, esta se define a si misma como una entidad con personalidad juridica propia y
tnica, y no como una alianza de estados —como el NAFTA o el Mercosur—. Sus miembros
conservan soberanfa sobre decisiones de politica exterior, defensa, sistema fiscal o la ha-
cienda publica, pero cedieron colectivamente la administracién del comercio, la politica
monetaria y las politicas de competencia comercial.

El federalismo es la unién de estados —que pasan a ser auténomos— en un solo estado
al que ceden soberania. Estos se vinculan por medio de una constitucién que determina los
deberes y derechos de cada una de las partes y la forma de resolver las controversias entre los
estados partes y el estado soberano. Ademds, constituye una nueva persona juridica diferen-
te de los estados partes. Se distingue de la confederacién por la subordinacién de los estados
partes al estado soberano y la imposibilidad legal de la secesién.

El primer ejemplo histérico de federalismo fue Estados Unidos, que comenzé a organi-
zarse de esta manera en 1787. Ya en el siglo XIX, se sumaron a esta categoria los estados suizo,
alemdn —desde 1871 hasta 1918 argentino, brasilero, venezolano y mexicano, y en el siglo
XX, Alemania, Austria, Yugoslavia, Libia, Jordania, Canad4, Australia, India y Paquistdn.

Los estados unitarios son los que unifican las decisiones politicas en un solo érgano
central. Estos pueden tener autoridades locales para desconcentrar tareas ejecutivas, pero
siempre el poder legislativo es tinico para todo el pafs. Francia, Bélgica, Suecia, Noruega,
Espaiia, Portugal asi como Chile, Colombia, Cuba, Paraguay, Perti y muchos paises de Afri-
ca y Asia son estados centralizados.

También se utiliza en muchos paises la denominacién “regiones” como una manera de
mantener la unidad sin perder la necesaria autonomia local de cada unidad politica. Asi, por
ejemplo, China, que sufrié distintos perfodos de divisién y posterior reunificacién territorial,
hoy posee cinco regiones auténomas (Zhuang de Guingxi, Mongolia Interior, Hui de Nin-
gxia, Uigur de Xinjiang y Tibet) y dos regiones administrativas especiales (Hong Kong y Ma-
cao), las cuales tienen sus propios regimenes, unidos bajo “una sola China”. También el Reino
Unido tiene cuatro regiones con autogobierno: Inglaterra, Escocia, Gales e Irlanda del Norte.
Y de igual manera existen experiencias de regiones a nivel de la Unién Europea.

3 Jellinek, Georg, Teoria general del estado, FGCE, México DF, 2000, pdg. 26.
114



CarituLo V - Formas PoLiTicAas

5.3. Formas de gobierno
5.3.1. Clasificaciones cldsicas

La clasificacién de las formas de gobierno mds difundida es la establecida por Aristdte-
les (384-322 a. C.), la cual sigue un doble criterio: uno formal que tiene en cuenta la canti-
dad de personas que ejercen el gobierno, y otro sustancial, que distingue si los gobernantes
persiguen el “bien comuin” o el bien personal. Afirmaba que “la monarquia es aquel estado
en que el poder dirigido al interés comtn no corresponde mds que a uno solo; aristocracia,
aquel en que se confia a mds de uno, y democracia, aquel en que la multitud gobierna en
utilidad publica. Estas tres formas pueden degenerar: el reino en tirania, la aristocracia en
oligarqufa, la democracia en demagogia®”.

Para Aristételes, existe un orden natural u objetivo en donde la “justicia” consiste en
dar a cada sector de la sociedad el lugar que le corresponde. Se pregunta si el modelo de go-
bierno de un determinado pueblo se ajusta a la justicia —cada pueblo tiene su propia forma
de gobernarse segtin su constitucién y su historia— o hay algo que desentona con el bien
comun. Sugiere que existen “formas de gobierno mixtas” o “propias de la clase media” que
se adaptan a determinados puestos que estarfan ordenadas al bien comun, y también otras
formas mixtas que pueden ser injustas.

Formas justas de gobierno Formas injustas de gobierno
Gobierno de uno Monarquifa Gobierno de uno Tirania
Gobierno de los mejores  Aristocracia Gobierno de los ricos Oligarquia
Gobierno de la mayoria ~ Democracia ~ Gobierno de los pobres ~ Demagogia

Polibio’® destaca que, en Roma, la Republica era una forma mixta que combinaba dis-
tintos criterios, y en la que los cénsules eran los representantes de la realeza, el senado de la
aristocracia y los llamados “tribunos de la plebe”, del pueblo.

En la Edad Media, Santo Tomds de Aquino® agregé a la clasificacién valores asociados
a cada forma de gobierno, como la virtud y la unidad en la realeza, la virtud y la justicia
distributiva en la aristocracia y la libertad en la democracia. También propuso la violencia
como principio rector de la tiranfa, la riqueza como principio rector de la oligarquia y el
egoismo como principio rector de la demagogia. Estos hacen referencia al sentido ético o a
la finalidad con que se organizan las formas de gobierno. Ademds, son pasibles de degene-
rarse segtin si quien gobierna lo hace dentro o en contra de la ley, o busca el bien de todos
o el propio.

4 AristSteles, Politica, libro 111, cap. V.

5 Polibio, historiador griego (S. I a.C.). Su obra mds importante Historias retine 40 volimenes. Ver Polibio,
Historias de Roma, Alianza Editorial, 2008.

6 Tomds de Aquino (1224-1247). Tedlogo y filésofo catélico, principal representante de la Escoldstica.
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5.3.2. Clasificaciones modernas

Algunos cambios sociales ocurridos en el siglo XVII generaron modificaciones en la
forma de entender el poder y dieron lugar a nuevas ideas y justificaciones acerca de quién,
cémo y por qué se debe gobernar. Filésofos como Hobbes, Locke, Rousseau otorgaron nue-
vas perspectivas y fundamentos al poder, el cual ya no estarfa justificado de manera “natural”
o por “mandato divino”, sino por un acuerdo técito entre los hombres.

Como antecesores de estos pensadores encontramos a Maquiavelo,” quien comenzé
a clasificar las formas de gobierno sin tener en cuenta el objetivo final del gobernante, sino
la funcién de la historia y las realidades politicas existentes. Asi, clasificaba las formas de
gobierno en republicas o principados, y a estos tltimos los subdividié en “hereditarios”,
“nuevos” y “mixtos”. El florentino ya no se preguntaba tanto sobre si la forma de gobierno
era justa o injusta, sino que puso el acento en brindar herramientas para conservar el gobier-
no y evitar que otro estado o golpe interno termine con la continuidad de quien ostentara
el mando.

En otra de sus obras, Maquiavelo® establecié una jerarquia en torno a cudl es la mejor
forma de gobierno, y concluyé que la forma mixta “serd mds firme y estable, porque en una
constitucién donde coexistan la monarquia, la aristocracia y la democracia, cada uno de los
poderes vigila y contrarresta los abusos de los otros”. Nétese que la jerarquia no responde a
la idea de justicia sino a un criterio de poder. Se trata de establecer qué forma de gobierno
es la mds poderosa.

Los contractualistas no innovan en la clasificacién de las formas de gobierno y toman
las formas aristotélicas como base, pero el fundamento de la clasificacién no es el fin que
sus gobernantes le otorgan, sino que surge de un acuerdo -o contrato- entre los hombres, el
cual tiene como base la “soberania popular”. Ya no hay un “pueblo” que sea beneficiario del
“bien comun”, sino que hay individuos que pasan de un “estado de naturaleza” a vivir en
“sociedad” por voluntad propia —aunque esta sea tdcita—.

Asi, Hobbes’ defiende la monarquia hereditaria —anteriormente de origen divino—
bajo el argumento de que los hombres ceden todos sus derechos al monarca para conservar
su vida, porque “el hombre es lobo del hombre” y necesita someterse a un soberano que
garantice la paz.

Locke'?, por su parte, destaca que este acuerdo entre los hombres, que da fundamento
al gobierno, no nace de la violencia entre ellos, sino de la necesidad de proteger los derechos
naturales de sus habitantes. Estos necesitan un juez imparcial y superior para determinar sus
asuntos y proteger sus derechos, que son previos a la conformacién del gobierno.

7 El principe de Nicolds Maquiavelo fue publicado por primera vez en 1513.

co

Discursos sobre la primera década de Tito Livio de N. Maquiavelo fue publicado por primera vez en 1531.

9  Hobbes, Thomas (1588-1679) filésofo inglés, tedrico del absolutismo politico. Su obra cumbre Leviatdn se
publicé en 1651.

10 Locke, John (1632-1704) filésofo y médico inglés, considerado el padre del liberalismo cldsico. Su médxima

obra en esta temdtica es el Segundo Tratado sobre el Gobierno civil publicado en 1689.
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Rousseau'' asume que la dnica forma de gobierno legitima es la que da la soberania al
pueblo por medio de la ley, mds alld de si el poder ejecutivo se organiza, para el cumplimien-
to de esa ley, como una monarquia, una aristocracia o una democracia.

Montesquieu'? dio un paso mds en el andlisis de las formas de gobierno. Por un lado,
propuso una nueva clasificacién fundada en la estructura de gobierno —el cual detenta el po-
der—y el principio que da vida al gobierno. En base a esa clasificacion, la monarquia estarfa
movilizada por el honor, la tirania por el temor, la reptblica democrdtica por la virtud —que
consiste en priorizar el interés general por sobre el individual- y la republica aristocrdtica
por la moderacién.

Pero profundizando las ideas de Locke, el autor desarrolla la hipétesis de que la divi-
sién de las funciones de un gobierno entre quienes hacen la ley, quienes gobiernan y quienes
imponen las sentencias, favorece que nadie tenga un poder absoluto y, por ende, pueda
privar de derechos al conjunto de ciudadanos. Hay una relacién entre la forma de gobierno
y su resultado, una linealidad entre dividir el poder y evitar la tirania que, sin llegar al deter-
minismo del hombre por las estructuras, establece que algunos esquemas organizacionales
favorecen ciertas conductas en los gobernantes de turno.

5.3.3. Democracia y autocracia

La democracia, como vimos anteriormente, es la forma de gobierno en la que la mayor
parte de la poblacién es quien gobierna en favor del bien comun. Pero, a diferencia de lo
que se entiende hoy por democracia, en la antigiiedad el concepto estaba asociado a la liber-
tad —todos gobiernan y son gobernados por turnos— y la igualdad —como todos son iguales
nadie tiene preeminencia para mandar sobre el otro-, por lo que se sorteaban los cargos y las
decisiones mds importantes eran tomadas en asamblea por mayorfa. La democracia era di-
recta —sin representantes ni intermediarios— y los cargos publicos se designaban por sorteo.

Esta forma de gobierno tenfa poco prestigio por las dificultades que entrafiaba su
préctica. Montesquieu (en £/ principe) consideraba que el pueblo era apto para elegir, pero
no para gobernar, asi como Rousseau sostenia que “tomando el término en su rigurosa
aceptacién, no ha existido nunca verdadera democracia, ni existird jamds. Va contra el orden
natural que el gran ntimero gobierne y el pequefio sea gobernado™'“.

La experiencia ateniense de democracia en el siglo IV a.C. fue breve. En la ekklesia, o
asamblea, se tomaban las decisiones politicas mds importantes, y el consejo llamado bu/é,
compuesto por quinientos miembros designados por sorteo, era el encargado de preparar

11 Rousseau, Jean-Jacques (1712-1778) escritor, filésofo y musico suizo. Sus ideas influyeron notoriamente en
la Revolucién Francesa. Fue autor de varias obras, entre ellas £/ contrato social y El origen de la desigualdad
entre los hombres.

12 Charles Louis de Secondat, Barén de Montesquieu (1689-1755) filésofo y pensador politico. Su obra
principal Del espiritu de las leyes se publicé en 1748.

13 Aristételes, Politica, libro VII.

14 Rousseau, E/ contrato social, libro 111, cap. III.
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los proyectos de ley y las 6rdenes del dia de la asamblea, ademds de la administracién de la
polis.

La Edad Media y la Edad Moderna no conocieron experiencias de democracias di-
rectas mds alld de regimenes parecidos en Florencia o los cantones suizos. La experiencia
inglesa, con la revolucién de Cromwell, también tuvo algunas similitudes y representé el
espiritu democrdtico.

En sus fundamentos, la democracia tiene raices en los autores cldsicos, pero sobre todo
en movimientos embrionarios como los comuneros de Paraguay (1735) o los quilombos de
los afroamericanos que escapaban de la esclavitud bajo los portugueses.

La independencia de Estados Unidos en 1776 marc6 un sendero que fue ratificado
por la Revolucién Francesa en 1789 y que dio curso al nacimiento de muchas democracias
a partir de la victoria de los Aliados en 1945. Proclama que todos los hombres son libres e
iguales y por lo tanto que todo hombre tiene derecho a participar —de alguna manera— en
el gobierno de la cosa comun.

En sociedades fuertemente estratificadas como las europeas esto significé un cambio
muy importante a nivel social y econémico que amplié progresivamente el poder desde los
sectores mds preeminentes a otros sectores anteriormente excluidos.

Este movimiento demdcrata nacié también como oposicidn a los totalitarismos, y en-
tremezclado con el objetivo de ordenar el poder de los gobiernos a través de una reptblica
constitucional, que tiene como objetivo asegurar el imperio de la ley por sobre las volun-
tades personales de los gobernantes. Republica y democracia pasaron a ser dos caras del
mismo régimen que se instrumenta de distintas maneras segin la tradicién y la sociologfa
de cada pueblo.

En oposicidn a estas ideas, la autocracia constituye el “régimen politico” por el cual
un solo hombre o grupo detenta el poder sin limites, sustentado en las armas para imponer
su autoridad.

5.3.4. Parlamentarismo y presidencialismo

A partir de la proliferacién de democracias en el mundo después de la Segunda Guerra
Mundial, se fue tornando mds complejo el debate y se fueron ampliando las categorias de
los regimenes politicos existentes.

Tomando las clasificaciones de las democracias cldsicas, que son las que abundan en
occidente, de Maurice Duverger”, vemos que el autor distingue entre democracias de tipo
inglés —también conocido como modelo Westminster—, los regimenes de tipo americano y
el régimen suizo o de coalicién.

La democracia de tipo inglés tiene una larga trayectoria histdrica que se extiende desde
las convocatorias a parlamentar, asambleas reunidas por Eduardo I en 1265, pasando por

15 Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, PUF, Paris, 1970. Duverger (1917-2014)
fue jurista y politélogo francés.
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la ejecucién de Carlos I en 1649 y la declaracion de derechos de 1689 tras la llamada Re-
volucién Gloriosa.

Sus caracteristicas particulares son la fusion entre el poder legislativo y el ejecutivo, la
existencia de un monarca que cumple la funcién de jefe de estado y un primer ministro que
es jefe de gobierno, un sistema electoral de circunscripcién uninominal mayoritario que
genera mayorfas y un sistema bipartidista. Hoy estd presente en mds de treinta paises, como
Canadd, Israel, India y Australia.

El modelo es parlamentario —no mondrquico— porque el soberano es el parlamento.
Al no haber una constitucién escrita que lo limite, sus decisiones son dltimas. Dicho par-
lamento es bicameral, asimétrico, compuesto por la Cdmara de los Lores y la Cdmara de
los Comunes que concentra la mayor cuota de poder y de la cual surge el gobierno. Este
rinde cuentas ante el parlamento que puede destituirlo y formar otro gobierno, asi como el
primer ministro puede convocar a elecciones y dar asi lugar a una nueva conformacién de
los miembros del parlamento.

La Cdmara de los Comunes estd integrada por 650 miembros electos democritica-
mente por circunscripcién uninominal mayoritario por un periodo mdximo de cinco afios.
Es la cdmara mds poderosa; de entre sus miembros surge el primer ministro inglés, quien es
el jefe de gobierno —generalmente es el presidente del partido mayoritario—, y el gabinete de
ministros que lo acompana en la gestién del gobierno, que en general pertenece al mismo
partido, por lo que reine mucho poder.

La Cdmara de los Lores estd compuesta por 733 lores nombrados por la corona con
asesoramiento del primer ministro, quienes tienen derecho vitalicio no hereditario —anterior-
mente solo se podfa participar en esta cdmara por derecho hereditario—. Entre ellos, se cuen-
tan 26 lores espirituales, elegidos de entre los eclesidsticos de la Iglesia anglicana, y otros 704
lores terrenales elegidos entre intelectuales prestigiosos, miembros de negocios, cientificos de
renombre o decanos de universidades. La cimara tiene funciones legislativas en asuntos remi-
tidos desde la Cdmara de los Comunes, tiene poder de veto por un afio sobre las leyes nacidas
en esta tltima y una funcién de control de las acciones de gobierno. Hasta 2009, cuando entré
en vigencia la Corte Suprema del Reino Unido, era el érgano judicial de apelaciones.

En definitiva, la combinacién del sistema electoral que genera mayorias y la existencia
de partidos fuertes y disciplinados, liderados por un presidente que, en caso de ser mayorfa
en la Cdmara de los Comunes, es también el primer ministro, crea un gobierno fuerte,
levemente limitado por el monarca y la Cdmara de los Lores, pero ante una crisis politica
también posee la flexibilidad suficiente para formar nuevo gobierno.

Las democracias de coalicién también tienen una divisién en la jefatura de estado, que
puede ser un rey, como el espafiol, o un presidente como el italiano, pero se caracterizan
porque la eleccidon de los miembros del parlamento se realiza en forma proporcional. Esta
modalidad de seleccién genera una mayor representatividad en el parlamento, pero también
un sistema de multiples partidos que necesita generar coaliciones para poder gobernar.

En cuanto a las democracias de tipo americano, se caracterizan por una rigida separa-
cién de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, donde el presidente retine las funciones
de jefe de estado y de gobierno —el semipresidencialismo divide esta figura entre el presiden-
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te y un primer ministro elegido por el parlamento— y elije a los miembros de su gabinete
sin restricciones.

5.3.5. La representacién politica

En las democracias representativas actuales, la soberania del pueblo se expresa y cana-
liza por medio del voto, el cual empodera un partido politico para que tome decisiones en
nombre de toda la comunidad. La representacion politica es entonces el mecanismo por el
cual el conjunto de ciudadanos entrega el poder a sus gobernantes para que estos los “repre-
senten” en el gobierno.

En la antigiiedad, salvo algunas excepciones como los griegos y romanos en ciertos
periodos de su historia, los gobernantes —emperadores, reyes, dictadores— se legitimaban
fundamentalmente a través del argumento de la designacién divina para gobernar. El con-
tractualismo rompié esa tradicién, y hoy existe consenso en torno al principio de que los
ciudadanos, el pueblo, la sociedad, la nacién, son duefios del poder y lo transmiten al go-
bernante segtin el modelo que dicha comunidad elija. Hoy el gobernante, cualquiera sea la
forma de gobierno, ya no actia en nombre de Dios, sino en representacién de un mandato
de la comunidad que lo eligi6 para dicha funcién.

La idea de representacién ha ido cambiando a lo largo de la historia. La democracia
directa de la antigiiedad, fundamentada en la igualdad entre gobernantes y gobernados, ha
mutado en la democracia indirecta actual, en la que todos los gobernados pueden ser —ideal-
mente— también elegidos como gobernantes. En la Edad Media, encontramos por primera
vez instituciones que se organizan en torno a la representacion, como los estamentos —clé-
rigos, nobles, artesanos, etc.—, pero que se organizan para expresar ideas e intereses de gru-
pos determinados. Los parlamentos en Inglaterra constituyen la primera aproximacién a la
representacién actual, aunque en ese momento primaba el concepto de que cada diputado
electo representaba a sus votantes, pero el parlamento no expresaba la soberania del pueblo,
sino que era simplemente el lugar donde estos representantes se ponian de acuerdo.

En el dmbito politico, recién en el debate constituyente de los Estados Unidos (1787) se
empezé a tomar la representacién como fenémeno de andlisis y medio para que el pueblo se
exprese. En E/ federalista’® se entiende que la democracia es una forma de gobierno en la que
el pueblo se expresa directamente, y ubica el sistema representativo dentro de la republica.

El fenémeno de la representacién se complejizé en las democracias modernas por la
introduccién de los partidos politicos. Cuando los representantes se organizaron en “par-
tidos” con el objetivo de ofrecer propuestas de gobierno a los ciudadanos, se trastocé el
concepto originario de representacion, en el cual el pueblo votaba a sus representantes para
que estos se pusieran de acuerdo sobre los asuntos publicos. La “parte” ya no representa el

16  El federalista fue publicado en forma de libro en 1788. Es una recopilacién de los articulos periodisticos
escritos por Hamilton, Madison y Jay en los afios fundacionales de los Estados Unidos de América poste-
riores a la declaracién de su independencia en 1776.
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todo, generando indirectamente que una determinada mayoria intervenga con las mismas
posiciones en la totalidad de los asuntos publicos.

5.3.6. El sufragio

Cada forma de gobierno tiene su mecanismo de representacién. En la democracia
representativa es el sufragio. Este es un mecanismo por el cual se expresa la voluntad de un
individuo. En una democracia, la representacién politica se institucionaliza por medio del
voto de cada ciudadano, el cual elije sus representantes y aprueba o rechaza ciertos actos
de gobierno. Es la base desde la cual se construye la representacién y sobre la cual se van a
constituir las mayorfas que formen el gobierno segin el sistema electoral.

Existen diferentes modalidades de sufragio, las cuales pueden clasificarse segin cdmo
se emita el voto, quiénes pueden emitirlo, segiin si dicho voto es obligatorio o facultativo y
segun el grado de relacidn entre los electores y los elegidos:

—  Cdmo se emite el voro: el modo de votar puede ser publico o secreto. Este dltimo
es el mds utilizado a nivel gobierno para resguardar la libertad del emisor.

—  Quiénes pueden emitirlo: el voto puede ser universal, o sea que alcanza la totali-
dad de los individuos capaces de votar —el derecho al sufragio siempre es regla-
mentado limitando a menores o extranjeros—, o calificado, en el cual solamente
se permite emitir el voto a quienes tengan cierta cualidad (determinado sexo,
capacidad intelectual, econémica o social, etc.).

—  Segiin la obligatoriedad: puede ser facultativo, de cardcter opcional u obligato-
rio, como un deber de participacién ciudadana.

—  Segiin el grado de relacién entre electores y elegidos: el voto puede ser directo, en
el que la relacién elector-elegido no estd mediatizada, o indirecto, en el que los
electores votan un cuerpo electoral que a su vez elije a los gobernantes.

5.3.7. Sistemas electorales

Los sistemas electorales son los mecanismos por los cuales se adjudican los votos de los
representados a los cargos de los representantes en funcién de los resultados de la eleccién.
Su importancia radica en que la estructura de cada sistema promueve una determinada
tendencia politica sobre el sistema de partidos en particular y sobre el régimen de gobierno
en general.

La organizacién territorial del sufragio da lugar a distintas modalidades de votacién,
las cuales pueden clasificarse en circunscripciones tnicas, uninominales o plurinominales:

— El distrito tnico es el que alcanza todo el territorio y constituye una unidad
politica y administrativa. Generalmente es utilizado para una eleccién presi-
dencial. En esta modalidad, cada ciudadano vota por tantos candidatos como
cargos a cubrir existan en todo el pais.
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— En las circunscripciones uninominales, el territorio se divide en pequefios dis-
tritos y en cada uno de ellos se elige un representante. Los votantes de cada
distrito solo eligen entre los candidatos a ocupar ese cargo.

— En las circunscripciones plurinominales, el territorio se divide en grandes distri-
tos electorales, a cada uno de los cuales corresponde un cierto nimero de can-
didatos. El ciudadano de cada distrito vota por el total de la lista de candidatos
para esa region.

También los sistemas electorales se clasifican segtin la manera en que reflejan en el
gobierno la voluntad de los electores:

— Los sistemas mayoritarios son aquellos en los cuales el partido que obtiene la ma-
yor cantidad de votos de cada distrito electoral obtiene la totalidad o gran parte de
los votos. En este sistema las minorfas quedan sin representacién en ese distrito.

— Los sistemas proporcionales son los que reflejan mds fielmente la voluntad de
los electores, con sistemas matemdticos como el D’Hont, Have y Hagenbach que
respetan la proporcionalidad de los elegidos segtin la voluntad de los electores.

— Los sistemas minoritarios son los que tienen como objetivo la representacién de
las minorifas y pueden materializarse de distintas maneras. Dentro de este con-
y
junto encontramos el sistema empirico, en el que se acuerda la representacién
de una minorifa por ley, y el sistema de voto limitado, en el que el elector vota
por una cantidad de cargos menor a la de los cargos a cubrir, dado que el resto
de los cargos son ocupados por las minorifas.

5.3.8. Partidos politicos

Los partidos politicos son asociaciones de individuos unidos por un proyecto, idea o
valores comunes que persiguen como meta alcanzar el control del gobierno para llevar a la
préctica dichos objetivos. Se enmarcan dentro del fenémeno de la representacién politica,
ya que mediatizan la relacién representantes-representados.

Siempre han existido formas organizadas de poder y partidarios de determinado gru-
po, pero en el régimen democrdtico representativo se presentan con determinadas parti-
cularidades que caracterizan los partidos modernos. Entre estas caracteristicas se destaca
la organizacién legal para alcanzar el control del estado por medio de la competencia en
elecciones, ya que los partidos tienen el monopolio de la competencia en elecciones —o al
menos influir en las decisiones politicas— y la existencia de programas de gobierno —o por lo
menos doctrinas o criterios de gobierno—.

La institucionalizacién de los partidos politicos ha permitido en las democracias re-
presentativas el apoyo de los ciudadanos a distintas corrientes de opinién, brindando cierta
estabilidad y previsibilidad al sistema y dando la posibilidad al ciudadano de elegir con
cierto grado de informacién, de manera que su decisién sea realmente libre.

Segtin la cantidad de partidos politicos que compitan por los cargos de gobierno, es
posible clasificar los sistemas de partidos en unipartidismo, bipartidismo y multipartidismo.
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Los sistemas unipartidistas no reconocen la oposicién, pero en general tienen sistemas de
diferenciacién interna que hacen posible los acuerdos hacia adentro del partido, y suelen ser
eficaces en la consecucién de sus fines. En cuanto a los sistemas bipartidistas y multipartidis-
tas, estd superado el debate acerca de la gobernabilidad, ya que hay experiencias histdricas de
estabilidad e inestabilidad en ambos regimenes, ya que son otras variables las que hacen a ello.

Hay distintas clasificaciones de partidos politicos segtin la conformacién y estilo de
gobierno que toman. Las mds conocidas son los partidos de masas, los partidos de cuadros
y los partidos escoba.

— Los partidos de masas son aquellos en los que la relacién del lider y los electores
no estd mediatizada por nadie. Se caracterizan por un alto contenido ideolégico
y la exaltacién de un liderazgo carismdtico que interpreta dicha ideologfa. His-
téricamente surgieron a fines del siglo XIX y comienzos del XX en Europa. Se
caracterizan, ademds, por tener una organizacién sélida y una amplia base de
afiliados y mantener fuertes vinculos con organizaciones externas como sindi-
catos, organizaciones sociales y entidades religiosas.

— Los partidos de cuadros son los menos ideologizados, ya que un grupo de ex-
pertos conduce institucionalmente las decisiones de gobierno, y priman el co-
nocimiento y la experiencia como formas de legitimacién.

— Los partidos escobas'’ (en inglés catch-all party) tienen como caracteristica prin-
cipal la drdstica reduccién del componente ideolégico a fin de captar votantes
dentro de todo el espectro de ideas. También ponen menor énfasis en las clases
sociales y en la relacién con distintas minorfas y grupos de interés que ven el
partido como una forma de lograr sus objetivos particulares.

5.4. Forma de gobierno y de estado en la Repuiblica Argentina
5.4.1. Introduccién

Segin ha sido desarrollado anteriormente, existen notables diferencias entre los con-
ceptos de formas de gobierno y formas de estado. Si bien no hay un acuerdo general sobre
dicha diferenciacién, lo cierto es que cuando se habla de formas de gobierno, se hace refe-
rencia a quién o quiénes ejercen el poder, mientras que la referencia a formas de estado se
realiza cuando el ejercicio de dicho poder se relaciona con el territorio o con la poblacién.

Bidart Campos es uno de los autores que sostiene la distincién entre formas de estado
y formas de gobierno. Considera que el estado es un ente politico organizado compuesto
por cuatro elementos: poblacidn, territorio, poder y gobierno; la forma de gobierno es el
modo de organizar uno de esos elementos, y la forma de estado serd la manera de organiza-
cién del poder en relacién a la totalidad de dichos elementos'®.

17 Ware, Alan, Partidos politicos y sistemas de partidos, Istmo, Madrid, 1996, pdg. 352.
18 Bidart Campos, German, Lecciones elementales de politica, 5* ed., EDIAR, Buenos Aires, 1996, pdg. 240.
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Concluye dicho autor que las formas de gobierno se ocupan de los titulares del poder,
sus funciones y de las relaciones entre ellos, mientras que la forma de estado es el modo de
ejercer dicho poder, independientemente de su forma, dado que es una cuestién de conte-
nido o sustancial.

En cualquier caso, tanto las formas de estado como las formas de gobierno son medios
o instrumentos para la realizacién del bien comin," dnico y principal fin de cualquier or-
ganizacion politica.

La manera de organizar tanto la forma de estado como la forma de gobierno en nues-
tro pafs se plasmé principalmente en el articulo primero de nuestra CN, el cual prescribe
que “La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana
federal, segtin lo establece la presente Constitucién”.

En este caso, el constituyente de 1853 no diferencié entre forma de gobierno y forma
de estado, sino que confundié ambos conceptos. Es decir, por un lado, tanto el sistema
federal como el sistema representativo, segtin se ha dicho, son formas de estado en los que
el ejercicio del poder se da en relacién al territorio y a la poblacién. Por otro lado, el sistema
republicano adoptado encuadra dentro de la cldsica divisién de formas de gobierno, la ma-
nera en que los titulares del poder lo ejercen.

Es dable destacar que no se menciona la palabra democracia, ni la palabra presidencia-
lismo. Lo curioso es que la palabra “democracia” recién se incorpord al texto constitucional
con la reforma efectuada en 1957, dentro del art. 14 bis, que asegura al trabajador la orga-
nizacién sindical libre y democritica. Posteriormente, luego de la reforma constitucional de
1994, la palabra “democracia” ha pasado a mencionarse en los arts. 36 y 38, asi como en el
art. 75, incisos 19 y 24 de nuestra Constitucion.

Por otro lado, la palabra “presidencialismo”, como forma de gobierno, es mencionada
en el art. 87 del texto constitucional, el cual reza: “El Poder Ejecutivo de la Nacién serd
desempefado por un ciudadano con el titulo de Presidente de la Nacién Argentina”.

De esta manera, en el marco de un estado federal y representativo, se adopté la forma
de gobierno republicana de tipo presidencialista, es decir, unipersonal.

Para entender por qué originalmente el constituyente de 1853 no menciond la palabra
democracia, es importante tener en cuenta, como ya hemos dicho, que antiguamente tanto
Aristdteles como otros pensadores de la época, cuando clasificaban las diversas maneras de
gobierno posibles, consideraban que la democracia era la forma desvirtuada de la republica
y, por consiguiente, la peor forma de gobierno.

Este concepto fue evolucionando con el transcurso del tiempo, pasando a ser hoy
dia el ideal de participacién popular en la toma de decisiones politicas, tanto a través de la
representatividad partidaria, como en otros casos por vias de participacién directa, como
veremos seguidamente.

Lo cierto es que los constituyentes de aquel momento utilizaban el concepto de repu-
blica con el mismo significado que hoy damos al término democracia.

19 Bidegain, Carlos Marfa, Curso de derecho constitucional, t. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pdg. 72.
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En la actualidad, un sistema republicano de gobierno es concebido fundamentalmente
como un sistema politico de divisién de poderes, es decir, de control del poder, en el que
existe responsabilidad de los funcionarios publicos ante sus actos, periodicidad de los cargos
electivos y, por sobre todo, igualdad ante la ley.

La doctora Maria Angélica Gelly* observa que el articulo primero de nuestra CN, cuan-
do refiere a la forma de gobierno que se establece para nuestro pais, utiliza la palabra “adopta”.
Esto quiere decir, conforme sostiene la doctora, que los constituyentes de 1853 no crearon una
forma determinada de gobierno, sino que la tomaron del modelo norteamericano.

De esta manera, nuestra actual forma de gobierno se basa en gran medida en el sistema im-
plementado por los convencionales de Filadelfia, quienes recogieron los lineamientos bésicos del
principio de divisién de poderes, tal como habfa sido formulado por Montesquieu, e invistieron
el Congreso con todos los poderes legislativos y al presidente con la totalidad del poder ejecutivo.

5.4.2. Gobierno representativo

El predmbulo de nuestra CN comienza diciendo: “Nos los representantes del pueblo
de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente...”. Con esta expre-
sion, los constituyentes de 1853 quisieron dejar en claro que la soberanfa radicarfa en el
pueblo, y que ellos serfan sus representantes.

Es importante destacar que, en términos histdricos, la soberania popular, es decir, el pueblo
como titular del poder, es un hecho de apenas un poco mds de dos siglos de historia. Hasta en-
tonces el poder siempre habia radicado en una persona con el titulo de rey, principe o emperador.

Dicho de otra manera, el poder pasé de ser titularidad exclusiva de una sola persona,
a corresponder a un conjunto de personas reunidas en una comunidad organizada, y su
ejercicio llevado a cabo por sus respectivos representantes.

De esta manera, se consagré en el primer articulo de nuestro texto constitucional un
sistema representativo de gobierno, en el que serfa el pueblo titular de la soberania quien, a
través de sus representantes, pudiera conducir los destinos del pais.

Dicho precepto se confirma de manera clara en el art. 22 del mismo texto constitu-
cional, donde se establece que: “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitucién. Toda fuerza armada o reunién
de personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de este, comete
delito de sedicién”. Con esta férmula, el constituyente quiso echar por tierra la famosa frase
de Lincoln: “gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”.

Como dice el doctor Bidegain,” el gobierno del pueblo es en realidad algo imposible
porque ni siquiera en la democracia directa el pueblo puede desempenar la multiple activi-
dad —legislativa, ejecutiva y judicial- que cubre la funcién del “gobierno”.

20 Gelli, Marfa A., Constitucién de la Nacién Argentina: comentada y concordada, 3* ed., LL, Buenos Aires,
2006, pig. 16.
21 Bidegain, Carlos Maria, 0b. cit., pdg. 139.
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Continta diciendo que dicho gobierno del pueblo pudo haber ocurrido en los es-
tados-ciudades de Grecia y en algunas comunidades de la Edad Media, en donde todo el
pueblo tenfa cabida en una plaza, pero una reunidn tal es de hecho imposible en los estados
modernos superpoblados.

Definitivamente, el art. 22 del texto constitucional busc rechazar de manera categéri-
ca el sistema de una democracia directa al indicar que el tnico canal vdlido que tiene la ciu-
dadania para ejercer el poder es a través de sus representantes y autoridades constitucionales.

Como veremos mds adelante, con la inclusién de varios mecanismos de participacién
ciudadana directa, este principio se ha morigerado bastante.

El doctor Bidegain termina su articulo estableciendo que nadie puede arrogarse los
derechos del pueblo ni peticionar en su nombre, salvo que sean representantes y autoridades
constitucionalmente habilitadas para ello.

Aqui vale la pena distinguir entre representantes y autoridades, entendiéndose los pri-
meros como aquellos dirigentes legitimamente elegidos por el pueblo, y los segundos como
los funcionarios, es decir, jueces, ministros, secretarios, etc.

Como ya se ha dicho, la representatividad fue cristalizdindose en la Edad Media, donde
se fueron conformando cuerpos colegiados integrados mayormente por nobles que repre-
sentaban los intereses de determinados sectores de la sociedad ante el rey, el dnico soberano.
Dichos cuerpos colegiados, posteriormente con el nombre de parlamentos, fueron ejercien-
do ciertos limites a la autoridad real, especialmente los relativos a los bienes y a la vida, es
decir, el pago de tributos y las decisiones de entrar en guerra.

Con el transcurso del tiempo, dicho sistema fue evolucionando hasta consagrar en el
siglo XVIII la llamada monarquia constitucional.

La monarquia constitucional fue durante mucho tiempo el mejor sistema de gobierno,
pues contaba con una autoridad real, en su caso un rey, y con un parlamento que represen-
taba cada vez en mayor medida mds sectores de la sociedad.

Pensadores de todas partes consideraban dicho sistema como la mejor forma de go-
bierno existente, ya que en ella se encontraban representados muchos sectores claves de la
sociedad, tales como la nobleza, la burguesia, el clero, etc.

Recién con la instauracién del sistema democrdtico y representativo en los Estados
Unidos fue tomando forma la verdadera representacion politica.

Cuando los Estados Unidos comenzaron a organizarse como nacién independiente,
implementaron un sistema sumamente novedoso para la época. Los padres fundadores esta-
blecieron un sistema en el que la soberania, es decir, el poder, radicarfa en el pueblo, y este,
a través de sus representantes, llevarfa adelante la conduccién y el gobierno general.

Todo el mundo parecia expectante frente a esta gran innovacion, puesto que entregarle
el poder al pueblo conllevaba demasiados riesgos. Se consideraba que “la plebe” no estaba en
condiciones de ser titular del poder, y que en gran medida podria llevar a cruentas revueltas
y a un estado de anarquia generalizado.

Fue asi que, lentamente, el sistema de democracia representativa implementado por
los Estados Unidos fue consoliddndose. El gran problema radicaba en cémo lograr institu-
cionalizar la faz agonal de la politica, es decir, la disputa de poder entre las diversas faccio-
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nes. La creacién de los partidos politicos fue la respuesta a dicho interrogante. Asi, por el
afo 1830, ya se habian terminado de delinear los dos principales partidos politicos de dicho
pais, dando plenitud a la representacién politica.

Nuestro pafs, como hemos visto, ha adoptado dicho sistema de gobierno, incorporan-
do el régimen de partidos politicos, en cuyo dmbito la ciudadanfa elige las distintas ideas e
intereses y es representada.

A partir de la reforma de 1994, se incorporaron a la CN los partidos politicos, que
hasta entonces solo se hallaban regulados por ley. En el art. 38 de nuestra Carta Magna, se
establecieron las garantias para su creacién y su funcionamiento.

Dicho articulo dispone que “Los partidos politicos son instituciones fundamentales
del sistema democritico. Su creacién y ejercicio de sus actividades son libres dentro del res-
peto a esta constitucién, la que garantiza su organizacién y funcionamiento democriticos,
la representacién de las minorias, la competencia para la postulacién de candidatos a cargos
publicos electivos, el acceso a la informacién publica y la difusién de sus ideas.

El Estado contribuye al sostenimiento econémico de sus actividades y de la capacita-
cién de sus dirigentes.

Los partidos politicos deberdn dar publicidad del origen y destino de sus fondos y
patrimonio”.

Sin duda, la importancia de los partidos politicos para una verdadera democracia re-
presentativa es superlativa, pues son verdaderos instrumentos intermediarios entre la ciuda-
dania y el estado.

En el afio 2001, la Argentina sufrié una de las peores crisis de su historia, no solo
econdmica, sino también politica y social. Desde el punto de vista politico, los partidos
perdieron credibilidad ante la ciudadania, y dejaron de ser los verdaderos canales de repre-
sentacién institucional. Una encuesta realizada por la consultora Latinobarémetro? del afio
2002 mostrd un crudo resultado: solo el 4% de los encuestados confiaba en los partidos
politicos. El lema principal de aquel diciembre de 2001 fue “que se vayan todos”, duro
mensaje a la dirigencia politica de ese dificil momento histérico.

5.4.3. Mecanismos de participacién popular

Como dijimos en el punto anterior, nuestro pafs adopté un sistema de gobierno repre-
sentativo en el que el pueblo, titular de la soberania, lo ¢jerce a través de sus representantes
o autoridades constitucionales.

El mundo contempordneo ha avanzado en la creacién o implementacién de meca-
nismos o sistemas que permiten a la ciudadanfa expresarse y decidir sin intermediarios, es
decir, de manera directa.

Durante gran parte del siglo XX, los partidos politicos fueron partidos de masas, don-
de todo comenzaba y terminaba en ellos, puesto que eran los verdaderos representantes de

22 Informe 2002. Disponible en www.latinobarometro.org.
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los intereses de la sociedad. Esto fue cambiando gradualmente ya a finales del siglo XX, y la
sociedad empez6 a identificar necesidades puntuales que no necesariamente eran satisfechas
por sus lideres politicos, lo que motivé que fueran apareciendo diversos espacios o asocia-
ciones constituidas sobre la base de afinidades en temas comunes de interés. Asi nacieron las
ONG, es decir, las organizaciones no gubernamentales.

Nétese cdmo la necesidad de satisfacer diversos intereses, los cuales, en muchos casos,
no pueden ser resueltos por los partidos politicos, originé la creacién de instituciones no
gubernamentales.

En nuestro pafs, este cambio de paradigma fue receptado constitucionalmente a partir
de la reforma de 1994, cuando se incorporaron a los arts. 39 y 40 de nuestra Constitucién
mecanismos de participacién directa por parte de la ciudadanfa. Antes de esta reforma, solo
encontramos el decreto 2272 de 1984 que convocaba a una consulta popular optativa y no
vinculante respecto del acuerdo limitrofe con Chile.

En los arts. 39 y 40, CN fueron incorporadas la iniciativa y la consulta popular, am-
bos mecanismos de democracia semidirecta. El art. 39 establece que “los ciudadanos tienen
el derecho de iniciativa para presentar proyectos de ley en la Cdmara de Diputados. El Congreso
deberd darles expreso tratamiento dentro del término de doce meses.

El Congreso, con el voro de la mayoria absoluta de la rotalidad de los miembros de cada
Cdmara, sancionard una ley reglamentaria que no podrd exigir mds del tres por ciento del pa-
drdn electoral nacional, dentro del cual deberd contemplar una adecuada distribucion territorial
para suscribir la iniciativa.

No serdn objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional, tra-
tados internacionales, tributos, presupuesto y materia penal .

Por su parte, el art. 40 prescribe que “El Congreso, a iniciativa de la Cdmara de Di-
putados, podrd someter a consulta popular un proyecto de ley. La ley de convocatoria no podrd
ser vetada. El voto afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacion lo convertird en ley y su
promulgacion serd automdtica.

El Congreso o el presidente de la Nacidn, dentro de sus respectivas competencias, podrdn
convocar a consulta popular no vinculante. En este caso el voto no serd obligatorio.

El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Cdmara, reglamentard las materias, procedimientos y oportunidad de la consulta popular”.

Como sostiene la doctora Marfa Angélica Gelly,” estas dos nuevas figuras de democra-
cia semidirecta han ampliado los horizontes de la participacién popular en la toma de deci-
siones politicas, aunque resulta curioso que desde la sancién de la reforma constitucional de
1994 hasta finalizado el 2001, ninguna de las dos formas de participacién politica directa
hayan sido experimentadas por la ciudadania. Recién en el ano 2002 se sancioné la famosa
ley de hambre mds urgente, la que fue producto de una iniciativa popular.

23 Gelli, Marfa A., 0b. cit., pdg. 443.
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La iniciativa popular consiste en otorgar a un nimero determinado de ciudadanos la
posibilidad de interponer un proyecto de ley ante la Cdmara de Diputados de la Nacién, la que
estd obligada a darle el respectivo tratamiento.

Conforme lo sostiene el doctor Carlos Marfa Bidegain®, aunque el proyecto debe ser
interpuesto ante la Cdmara de Diputados, si corresponde que sea tratado en primer término
por el Senado, nada obsta para que se gire desde la Cdmara de Diputados hacia la Cdmara
Alta para su tratamiento.

La consulta popular es una de las formas mds eficaces de dar participacién a la ciuda-
dania a fin de que emita opinién sobre determinados temas que revisten interés publico.
En este sentido, hablamos de referéndum cuando la consulta versa sobre una norma, y de
plebiscito cuando lo que se somete a consideracién es de suma trascendencia para el estado
argentino, como son por ejemplo, las relaciones exteriores.

Podemos identificar entonces el referéndum con la primera parte del art. 40, mientras
el plebiscito guarda relacién con la segunda parte.

5.4.4. Gobierno republicano

A medida que continuamos el examen de la forma en que se organiza el poder en una
sociedad, encontramos grandes diferencias entre sistemas en los cuales el poder o la sobe-
ranfa estd en cabeza de una sola persona, y en otros en los que dichos atributos residen en
algunas personas o en todo el pueblo.

En el siglo XVIII, Charles Louis de Secondat, Barén de Montesquieu®, realizé una
clasificacién de las distintas formas de gobierno existentes en aquel momento, la cual al dfa
de hoy se encuentra pricticamente vigente. Montesquieu sostenfa que habia tres categorias
segtin quiénes fueran los titulares efectivos del poder. Asi, si el soberano era el pueblo o una
parte de ¢€l, se estaba ante la forma republicana; si el poder residia en una sola persona, y
esta se hallaba sujeta a leyes fijas para gobernar, se estaba ante un sistema mondrquico. Por
otro lado, si en este dltimo caso quien gobernaba no se hallaba sometido a ninguna norma
preestablecida, entonces se estaba ante un sistema déspota.

En cuanto a la primera categoria, es decir, al sistema republicano, si el poder reside en
todo el pueblo, existe un sistema democrdtico, mientras que si quienes detentan el poder
son un pequefio grupo, se estard ante un sistema aristocratico.

En el sistema democrético y republicano, el soberano es el pueblo, es decir, el titular
del poder, el cual es ejercido a través de sus representantes, elegidos mediante el sufragio.
Montesquieu sostenia que era el pueblo el mds indicado para saber quién debia gobernar,
puesto que sabe y conoce las necesidades de su comunidad.

El pensador supeditaba el correcto funcionamiento del sistema democrdtico republi-
cano a la condicién de que los gobernantes estuviesen animados por la “virtud”, entendida

24 Bidegain, Carlos M., 0b. ciz, t. 1, pdg. 223.
25 Montesquieu, E/ espiritu de las leyes, 1747.
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esta como la falta de egoismo y la entrega en interés de los demds, con renuncia a la avaricia
y al interés personal. Cuando dicha virtud desaparece, la reptiblica es un despojo; y su fuerza
no es ya mds que el poder de algunos ciudadanos y la licencia de todos.

Por lo tanto, la idea de republica surgié bdsicamente como un concepto opuesto al
sistema mondrquico.

El doctor Tulio Ortiz transcribe en su obra lo sostenido por el constitucionalista ar-
gentino del siglo XIX, Aristébulo del Valle, quien definié la republica como “la sociedad
organizada en base a la igualdad de todos los hombres, cuyo gobierno es simple agente del
pueblo, elegido por el pueblo de tiempo en tiempo y responsable ante el pueblo por su

administracién” %°.

Bidart Campos concluye que de dicha definicién se extraen varios conceptos tipicos
del sistema republicano, a saber: a) eleccién popular; b) igualdad de los gobernados; ) res-
ponsabilidad del gobierno; d) contralor del mismo por el pueblo; ¢) publicidad de los actos
de gobierno; f) separacién de poderes; g) renovacién periédica de las autoridades.

Todas estas notas caracteristicas de dicho sistema confluyen para evitar la concentra-
cién total del poder y su ejercicio arbitrario. De ese modo se divide el poder, se lo controla,
se obliga a que todos los actos de gobierno sean publicos, se responsabiliza a los funcionarios
publicos de sus actos, se favorece la alternancia y, por sobre todo, se pone en pie de igualdad
a fuertes y a débiles, ricos y pobres.

Encontramos todas estas notas caracteristicas del sistema distribuidas en distintos ar-
ticulos de nuestra Carta Magna.

La doctora Marfa Angélica Gelly*” sostiene que en nuestra Constitucién la separacién
de poderes se expresa de tres formas o modos distintos. Por un lado, a través de la cldsica
divisién de los tres poderes: el ejecutivo, el legislativo y el judicial. Por otro lado, se hace
evidente en una distribucién de poder territorial entre Nacién y provincias, y por dltimo,
en la coexistencia de poderes constituyentes y poderes constituidos.

La finalidad de tal separacién de poderes se encuentra claramente mencionada en el
art. 29 del texto constitucional y no es otra que la de impedir que un solo poder concentre
todas las funciones y facultades. La norma, en efecto, expresa: “El Congreso no puede con-
ceder al ejecutivo nacional, ni las legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia,
facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supre-
macfas por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de
gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable,
y sujetardn a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los
infames traidores a la patria”.

Queda claro que tan sabio concepto es la consecuencia de la historia preconstitucional
de nuestro pafs, rica en trégicas experiencias basadas en la detentacién de facultades extraor-
dinarias y la suma del poder publico en una sola persona.

26  Cit. por Ortiz, Tulio, Politica y Estado, 12 ed., Editorial Estudio, Buenos Aires, 1991, pdg. 269.
27  Gelli, Marfa A., 0b. cit., pag. 21.
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En definitiva, la divisién de poderes, nota tipica del republicanismo, sirve para contro-
lar el poder y asi garantizar los derechos consagrados en nuestra Carta Magna.

Otras de las caracteristicas del sistema republicano es la obligacién de hacer publicos
todos los actos de gobierno. Este principio establece que todo acto del estado debe tener
el cardcter de publico. Aunque no encontramos en el texto escrito de nuestra CN ninguna
norma expresa en esta materia, tal caracteristica fluye tdcitamente de diversas prescripcio-
nes, como las contenidas en los arts. 33 y 83.

De esta manera, se garantiza que los actos de gobierno sean conocidos por la ciudada-
nia y esta pueda ejercer su respectivo control.

La responsabilidad de los funcionarios publicos se contrapone a la irresponsabilidad
del rey, a quien se lo consideraba infalible, por derivar su poder de Dios.

En este caso, el soberano es el pueblo, y ante él los funcionarios deben rendir cuentas.
Nuestra Constitucién contiene diversas normas vinculadas a la forma en que se debe evaluar
y juzgar la responsabilidad politica de los funcionarios.

Asi, por ejemplo, los arts. 29, 36, 53, 59, 60, 110 asignan responsabilidades y deter-
minan procedimientos para destituir funcionarios en casos de mala conducta o mal desem-
pefio en sus funciones.

En lo que respecta a la periodicidad de los cargos electivos, es vital para el sistema de-
mocrdtico y republicano que sus representantes se renueven en el ¢jercicio del poder, puesto
que de lo contrario, como nuestra historia se ha encargado de demostrar claramente, la perpe-
tuacién del poder provoca necesariamente el debilitamiento de las instituciones republicanas.

Esa importante premisa qued$ expresamente plasmada por nuestro constituyente en
el art. 90, al prescribir que “El presidente y vicepresidente duran en sus funciones el térmi-
no de cuatro afios y podrédn ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo
consecutivo. Si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no pueden ser elegidos
para ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo”.

En similar sentido, pero con relacién a los diputados, el art. 50 prescribe: “Los dipu-
tados durardn en su representacién cuatro afios, y son reelegibles; pero la sala se renovard
por mitad cada bienio; a cuyo efecto los nombrados para la primera legislatura, luego que
se retinan, sorteardn los que deban salir en el primer periodo”.

en lo que respecta a los senadores, el art. ispone que “Los senadores duran seis
Yenloq pecta a | d | art. 56 dispone q

afios en el ejercicio de su mandato, y son reelegibles indefinidamente; pero el senado se
renovard a razén de una tercera parte de los distritos electorales cada dos afios”.

Adviértase que, aunque la norma autoriza la reeleccién indefinida de los senadores,
sus mandatos tiene un plazo de duracién limitado. En cuanto al Presidente, solo es posible
reelegirlo por un dnico periodo.

Por dltimo, el art. 16, CN establece uno de los pilares fundamentales del sistema repu-
blicano de gobierno al suprimir los fueros personales y los titulos nobiliarios y consagrar la
igualdad de todos los habitantes ante la ley: “la Nacién Argentina no admite prerrogativas
de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la
idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.
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5.4.5. Presidencialismo

El origen del presidencialismo se encuentra en los Estados Unidos, donde, como sos-
tiene Karl Loewenstein,”® con la idea de evitar el despotismo legislativo y el absolutismo del
ejecutivo, se montd un sistema con diversos e independientes detentores del poder, mutua-
mente coordinados. De esta manera, se cred el régimen presidencialista con un poder eje-
cutivo a cargo de un presidente, elegido por el pueblo, independiente del poder legislativo.

El Poder Ejecutivo es eminentemente unipersonal, con secretarios de estado que solo
tienen responsabilidad ante el presidente, quien los designa. Es decir que no pueden ser
interpelados por el parlamento, ni refrendan los actos del presidente. En rigor, no hay gabi-
nete, solo jefes de departamento.

En Latinoamérica, la gran mayorfa de los estados han adoptado el sistema presidencia-
lista, en muchos casos, tefiido de rasgos de tipo parlamentarista. Ese sistema consiste en una
divisién de tres poderes, en el cual el ejecutivo estd a cargo de un presidente, quien es el jefe
de estado y jefe de gobierno, elegido directamente por el pueblo. Posee muchas facultades
propias, tales como ser representante del estado, responsable de la administracién, jefe de
las fuerzas armadas, colegislador, etc.

El presidente, como tnico titular del poder ejecutivo, cuenta con la asistencia de mi-
nistros y/o secretarios, designados directamente por él.

Asimismo, y como lo sostiene el doctor Gros Espiell,”” debido a la influencia del cau-
dillismo y del cacicazgo en toda la regién, la preponderancia del poder ejecutivo por sobre
los demds poderes fue y es notable, al punto de tornar en letra muerta muchas veces la
separacién de poderes propia del sistema republicano de gobierno.

Nuestro pais no fue la excepcién y, como hemos visto, adopté como forma de gobier-
no el sistema representativo, republicano y federal, con un poder ejecutivo fuerte, de tipo
presidencialista y unipersonal.

En nuestro pais las figuras de los caudillos, quienes eran grandes lideres que represen-
taban e interpretaban los deseos del pueblo, contribuyeron al establecimiento de un sistema
de gobierno unipersonal, con fuertes caracteristicas centralistas.

En opinién de Alberdi*, cuando un gobierno republicano sucede inmediatamente a
una monarquia, como ocurrié en nuestro pafs, conviene que el nuevo régimen mantenga
ciertas notas y caracteristicas propias del régimen anterior para evitar saltos drdsticos. Citaba
como ejemplo lo ocurrido en Francia, donde la Republica francesa, vdstago de una monar-
quia, se habria salvado de volver a dicho sistema, si no hubiese sido por la exageracién del
radicalismo instaurado por los revolucionarios.

28 Loewenstein, Karl, Teoria de la constitucidn, 2* ed., Ariel, Barcelona, 1976, pdgs. 132-133.

29 Gros Espiell, Héctor, £l predominio del poder ejecutivo en América Latina, 1* ed., Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Auténoma de México, México, 1977, pdg. 10.

30 Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina,
1852, fue fuente principal de la CN de 1853.
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Alberdi observé que la gran mayoria de los paises de la regién dependientes de la coro-
na espafiola habfan tenido reacciones radicales opuestas a otorgar nuevos poderes a una sola
persona, y fue por esa razén que en los primeros afios de independencia, muchos paises se
organizaron bajo formas colegiadas de gobierno, fuesen asambleas, directorios, etc.

Luego de un tiempo, este tipo de gobiernos colegiados llevé a la anarquia y al desor-
den, y generd fuertes guerras civiles en muchos de aquellos paises.

Alberdi advirtié que era necesario, por tanto, establecer gobiernos revestidos de un
poder ejecutivo fuerte capaz de hacer efectivos el orden constitucional y la paz interior, sin
las cuales es imposible que un pais se desarrolle.

Por lo tanto, la Argentina establecié en el art. 87, CN un sistema de gobierno de tipo
presidencialista, con un poder ejecutivo que serfa desempefiado por un ciudadano con el
titulo de Presidente de la Nacién Argentina.

Conviene destacar que este tipo de gobierno solo ha funcionado correctamente en los
Estados Unidos, pais que lo cred. En la mayoria de los paises latinoamericanos que lo han
adoptado, dicho sistema no ha funcionado debidamente, puesto que no ha permitido un
debido orden ni continuidad constitucional. Prueba de ello es nuestro pais, donde, desde la
primera ruptura constitucional en 1930 hasta la actualidad, es decir durante 85 afios, solo
han podido terminar su mandato cinco presidentes: Agustin P. Justo, Juan Domingo Perdn,
Carlos Menem, Néstor Kirchner y Cristina Ferndndez de Kirchner.

Estas rupturas constitucionales no solo significan un quiebre institucional, sino que
generan graves crisis sociales y econdémicas.

Curiosamente, en todas las democracias modernas se ha implementado el régimen
parlamentarista de gobierno, bajo el cual se implementa un sistema de colaboracién y de
acuerdos entre el poder ejecutivo y el poder legislativo, gracias al cual se forman gobiernos y
gabinetes, los cuales tendrdn responsabilidades politicas ante el parlamento.

El parlamentarismo ha probado todos los tipos de gobierno: conservadores y progre-
sistas, largos y cortos, sistemas mondrquicos y republicanos, federales y unitarios, han resis-
tido en tiempos de paz y de guerra, en recesiones y expansiones econémicas, etc.

Se observa que, a diferencia del sistema presidencialista, en donde, cuando se genera
una crisis politica o econdmica, el presidente, tnico titular del gobierno y de la adminis-
tracién general del pais, corre serios riesgos de caer, en el parlamentarismo la inestabilidad
politica 0 econémica se “normaliza” y se incorpora como parte del sistema de acuerdos y
desacuerdos en el parlamento.

5.5. Gobierno federal
5.5.1. Distribucidn territorial del poder politico. Forma de estado

Como ya se ha dicho, la forma de estado es esa relacién que existe entre el ejercicio
del poder y la poblacién o el territorio. En cuanto a la organizacién territorial, la forma de
estado determina el grado de centralizacién o descentralizacién de las decisiones politicas
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en un determinado pais. Ejemplos de ello son la confederacidn, el estado federal y el estado
unitario.

Nuestro pafs adopté un sistema de distribucién de poder territorial de cardcter federal,
a semejanza del adoptado por los Estados Unidos, pero con caracteristicas muy propias,
producto de las particularidades de nuestra historia.

Luego de largas luchas entre unitarios y federales, el Pacto Federal celebrado en 1831,
y luego el Acuerdo de San Nicolds se constituyeron en las sélidas bases sobre las que se
asentd la organizacién federal.

Juan B. Alberdi en las Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Re-
piiblica Argentina, consideraba que “La distancia es origen de soberania local, porque ella
suple la fuerza. ;Por qué es independiente el gaucho? -Porque habita la pampa. ;Por qué
la Europa nos reconoce como nacién, teniendo menos poblacién que la antigua provincia
de Burdeos? -Porque estamos a tres mil leguas. Esta misma razén hace ser soberanas a su
modo a nuestras provincias interiores, separadas de Buenos Aires, su antigua capital, por
trescientas leguas de desierto”.

Alberdi consideraba que, a causa de la gran extensién territorial de nuestro pafs y con
motivo de la escasa poblacién —que no llegaba al millén de habitantes en esa época—, era
necesaria una descentralizacién capaz de organizar de manera efectiva una verdadera unidad
nacional. Gran parte de la obra de Alberdi estd dedicada a demostrar que nuestro pais debia
adoptar un sistema mixto de gobierno, es decir, un medio entre un sistema unitario puro y
un sistema federal puro. Se requiere de una “federacién unitaria” o una “unidad federativa”
para encontrar ese término medio, que represente la paz entre la provincia y la nacién, entre
la parte y el todo, entre el localismo y la idea de una Republica Argentina.

La Constitucién de 1853 imprimid al sistema federal un fuerte cardcter centralista, al
establecer, por ejemplo, que todas las constituciones provinciales debian ser aprobadas por
el Congreso Nacional, o la facultad que se le atribuia a este para enjuiciar politicamente a
los gobernadores de las provincias.

Estas cldusulas fueron eliminadas con la incorporacién de Buenos Aires en 1860, si
bien algunos articulos de tinte centralista han permanecido vigentes hasta el dia de hoy, tales
como la “cldusula del progreso” dispuesta en el art. 75, inciso 18, la cual establece que “el
Congreso Nacional deberd encargarse de proveer lo necesario para la prosperidad del pais, el
adelanto y bienestar de todas las provincias y el progreso de la ilustracién...”, o la atribucién
del Congreso de la Nacién para dictar el derecho comun, es decir, los cédigos de fondo.

Es importante destacar que la estructura federal de gobierno es muy poco frecuente
en el mundo. Son verdaderamente pocos los paises que han adoptado dicho sistema, entre
ellos, Brasil, México, Estados Unidos, Canadd, Alemania, China, India, Rusia, entre otros.
El resto de los pafses ha adoptado una estructura unitaria, es decir, centralista en el ejercicio
del poder territorial.

En nuestro pais, existen por tanto cuatro niveles de gobierno distribuidos territorial-
mente. Un primer nivel de gobierno es el nacional, es decir, el gobierno central, el cual ejerce
todas las facultades delegadas por las provincias en nuestra Constitucién. Un segundo nivel es
el de las provincias, que son estados con facultades de autonomia y autarquia, con personali-
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dad juridica y politica. Un tercer nivel radica en los municipios, a los que luego de la reforma
constitucional de 1994 se les concedié el cardcter de auténomos y, por dltimo, la Ciudad de
Buenos Aires, como un nuevo ente auténomo con personalidad juridico-politica.

Es del caso mencionar que, si bien el sistema federal adoptado por nuestra Constitu-
cién tiene notas centralistas, hoy en dfa dicho centralismo se ha incrementado sustancial-
mente, debilitando en gran medida la salud del sistema. El desequilibrio econémico y social
de muchas de las provincias de nuestro pais genera una profunda desigualdad ante un Poder
Ejecutivo Nacional que concentra cada vez mds prerrogativas.

5.5.2. Situacién de la Ciudad de Buenos Aires

Como ya se ha dicho, la Ciudad de Buenos Aires se constituyé como un nuevo sujeto
de derecho publico a partir de la reforma constitucional de 1994, en los términos del art.
129, el cual establece que “La Ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de gobierno
auténomo, con facultades propias de legislacion y jurisdiccién, y su jefe de gobierno serd
elegido directamente por el pueblo de la Ciudad. Una ley garantizard los intereses del estado
nacional, mientras la Ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacién. En el marco de lo
dispuesto por este articulo, el Congreso de la nacién convocard a los habitantes de la Ciu-
dad de Buenos Aires para que, mediante los representantes que elijan a ese efecto, dicten el
estatuto organizativo de sus instituciones’.

De esta manera, los constituyentes de 1994 han querido otorgar a la Ciudad de Bue-
nos Aires un régimen de gobierno auténomo con particularidades propias, por ser, por un
lado, una ciudad, y por el otro, conservar el cardcter de capital de la federacién.

Las provincias argentinas, conforme el art. 121, CN, conservan todo el poder no de-
legado al gobierno nacional, mientras que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires nacié de
manera inversa, es decir, como fruto de una expresa delegacién por parte de las autoridades

federales hacia la Ciudad.

La historia de la Capital Federal es un tema que, como sostiene Horacio Creo Bay,’!
ha dividido durante largo tiempo a los argentinos. Comenzé con Rivadavia, quien fue el
primero que intentd lograr que la Capital Federal tuviese su sede en Buenos Aires, preten-
sién que fue satisfecha con la sancién de la ley de 1826, pero que luego de las disputas y
tensiones entre el presidente Rivadavia y el gobernador de Buenos Aires, general Las Heras,
nunca entré en vigencia.

Posteriormente, con la Constitucién de 1853, volvi6 a designarse a Buenos Aires como
capital de la federacién. El rechazo de Buenos Aires a adherir a dicha constitucién motivé
la federalizacién provisoria de la Ciudad de Parand.

Con la posterior incorporacién de Buenos Aires en 1860, esta pasé a ser capital de la
Republica y asiento de las autoridades federales.

31 Creo Bay, Horacio, Buenos Aires, Ciudad Auténoma, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires,

1996, pdg. 23.
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Finalmente, en 1880 y a través de la ley 1029, se declaré formalmente capital de la
Reptuiblica Argentina al municipio de Buenos Aires.

A partir de entonces y hasta la reforma de la Constitucién de 1994, la situacién insti-
tucional de la Ciudad de Buenos Aires no fue otra que la de un municipio con caracteris-
ticas particulares, en donde los poderes nacionales con asiento permanente en su territorio
ejercian las facultades ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales.

Con el nuevo art. 129, CN incorporado en 1994, la Ciudad cambié su estatus juridico
y se convirtié en una ciudad autondémica, es decir, un intermedio entre una provincia y un
municipio.

Se faculta a la Ciudad de Buenos Aires a dictar su propio “estatuto organizativo”, sus
instituciones y elegir sus respectivas autoridades de gobierno, esto es, un jefe de gobierno y
una legislatura. Se le otorga, a titulo propio, representacién en el Congreso Nacional, tanto
en la cdmara de diputados como en la de senadores. Conserva su doble estdndar, por un
lado, como capital de la republica y, por el otro, el de ciudad auténoma. El caso es que, si la
Ciudad llegara a perder la calidad de capital de la Republica, seguiria conservando el estatus
autonémico consagrado en la CN.
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La constitucidon econémica.
Poder tributario del estado

JORGE AQUILES SERENT' Y EXEQUIEL ALBERTO JUAREZ®

6.1. Introduccién

En este capitulo analizaremos algunos temas vinculados a la llamada “constitucién
econémica’, vale decir, aquellos institutos, principios y limites al imperium estatal que la
Constitucién establece como garantia para las personas —tanto personas humanas como
juridicas— en tanto actian como contribuyentes.

6.2. Poder tributario del estado
6.2.1. Concepto

Por “poder tributario” debemos entender la potestad juridica del estado de exigir con-
tribuciones con respecto a las personas o bienes que se hallan dentro de su jurisdiccién. Se
ha considerado que la potestad tributaria deriva del poder de imperio que tiene el estado y
que lo ejerce en el dmbito de su competencia por medio de los tres poderes que conforman
el gobierno: el legislativo, ejecutivo y judicial.

1 Abogado y contador publico. Especialista en Sindicatura Concursal, a cargo del Cuerpo de Peritos Conta-
dores del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Profesor adjunto de la asig-
natura “Actuacién judicial” y docente de las asignaturas “Actuacién profesional del contador en sociedades”
e “Instituciones de Derecho Publico”, Facultad de Ciencias Econémicas (UBA).

2 Abogado especialista en Derecho Penal, docente de la Facultad de Derecho (UBA) y docente de derecho en
la Universidad Abierta Interamericana y Universidad Maimdnides.
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Dicha potestad es “...la capacidad potencial de obtener coactivamente prestaciones
pecuniarias de los individuos y de requerir el cumplimiento de los deberes instrumentales
necesarios para tal obtencién™.

Sin perjuicio de ello, corresponde destacar que dicha potestad no es absoluta ni total,
sino que posee limitaciones de orden principalmente constitucional que derivan de la forma
de organizacién politica y del encuadramiento dentro de los lineamientos que la CN fija.
Dicho poder de imperio es de cardcter permanente, irrenunciable e indelegable.

6.2.2. Principios y limites del poder tributario del estado

6.2.2.1. Principio de legalidad

La frase latina nullum tributum sine lege, que significa “no hay tributo sin ley”, se
explica como un sistema de subordinacién a un poder superior o extraordinario que en
el derecho moderno no puede ser la voluntad del gobernante, sino la voluntad de lo que
representa el gobernante, es decir, de la misma sociedad representada. Es justamente esta re-
presentacién la que otorga legitimidad al ejercicio del poder del estado y, al mismo tiempo,
su potestad tributaria.

De esta manera, el principio de legalidad delimita el campo y legitima el obrar del es-
tado para la imposicién de tributos. No cualquier 6rgano puede imponer tributos, sino solo
los que posean la potestad constitucional para hacerlo —autorizacién legal—, de lo que resulta
que “estdn autorizados por la sociedad”, puesto que la ley es la voluntad de la sociedad.

Resulta sin mds un medio de garantizar estabilidad y respeto por los derechos de toda
la sociedad, fundados en el pacto social, y esta se expresa a través de la ley.

El tributo se debe en tanto y en cuanto sea el antecedente de un hecho previsto en una
norma como presupuesto de la obligacién —el llamado “hecho imponible”-. Dicha norma
debe ser un mandato general, abstracto y coercible, dictado por el estado en sentido material.

6.2.2.2. Principio de igualdad

La igualdad es un valor juridico receptado en nuestra CN en el art. 16, en cuanto
dispone que todos los habitantes son iguales ante la ley y que dicho precepto es la base del
impuesto y de las cargas publicas. El concepto de igualdad se afianzé en la modernidad, con
la Revolucién Francesa, bajo los lemas de libertad, igualdad y fraternidad.

Va de suyo que el principio de igualdad no hace referencia a un concepto meramente
numérico que acarrearfa sin mds una situacién diametralmente contraria a la esencia misma
de la norma, sino mds a una necesidad legal de asegurar idéntico tratamiento a quienes se
encuentren en situaciones econémicas similares.

3 Villegas, Héctor B., Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 7* ed., Depalma, Buenos Aires, 1999,
pég. 186.
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6.2.2.3. Principio de no confiscatoriedad

Este limite a la potestad tributaria del estado consiste en garantizar que este tltimo
no tenga la posibilidad de atentar contra el derecho de propiedad de los individuos. La CN
asegura la inviolabilidad de la propiedad privada, su libre uso y disposicién y prohibe enfd-
ticamente la confiscacién. Va de suyo que, mediante tributos, el estado no podria vulnerar
dicha garantia.

Si bien la determinacidén del cardcter confiscatorio entra en matices no del todo claros,
ha sido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la que ha sostenido que los tributos son
confiscatorios cuando absorben una parte sustancial de la propiedad o la renta de las perso-
nas. Para determinar los limites que se consideran admisibles, el tribunal ha considerado y
fijado el 33% como tope de validez constitucional de ciertos tributos.

6.2.2.4. Principio de proporcionalidad

Este principio, que comparte ciertos componentes al ya analizado principio de igual-
dad, supone que la fijacién de los tributos sea determinada a partir de las manifestaciones
de capacidad contributiva, ya que lo deseado es que el aporte se realice en justa proporcién
con ella.

6.2.2.5. Principio de generalidad

El principio de generalidad surge también del art. 16, CN —igualdad ante la ley—y
dispone que deben tributar quienes posean la capacidad contributiva para hacerlo. Cuando
se habla de “generalidad”, se hace alusidn a que las personas —tanto se trate de persona fisica
o ideal- tienen el solidario deber de contribuir sin importar su sexo, religién, nacionalidad,
edad o pensamiento politico.

El limite al principio viene dado por la instrumentacién de exenciones o beneficios
impositivos o contributivos fijados por el estado bajo determinados supuestos y, por lo gene-
ral, de cardcter excepcional, que se fundan en razones de tipo social, econémico o politico.

6.3. Tributos
6.3.1. Concepto

Conforme surge del diccionario de la Real Academia Espafiola, el vocablo “tributo” se
define como “carga u obligacién de tributar”, y asi define entonces la tributacién como la
accién de tributar o “entregar el vasallo al sefior en reconocimiento del sefiorfo, o el sibdito
al estado para las cargas y atenciones publicas, cierta cantidad en dinero o en especie”.

Desde una perspectiva juridica, el tributo es una manifestacién del poder coercitivo
del estado, ya que este, prescindiendo de la voluntad de los obligados, lo establece unilate-
ralmente, hallando suficiente legitimacién para ello en el ejercicio de su soberanta.
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Se trata del acatamiento de una obligacién de dar; la vinculacién de derecho publico
que existe entre los habitantes y el estado hace desplazar toda idea de que entre ambos existe
alguna vinculacién de tipo contractual, en la que el habitante pueda prestar su consenti-
miento previo a obligarse. Lo que estd en cabeza del contribuyente es verdaderamente una
prestacién obligatoria y, por ende, no puede sustraerse de su cumplimiento.

En general, esta obligacién se cumple mediante la entrega en dinero (aunque ello
no es excluyente) de algtin otro tipo de cumplimiento, con lo cual es vdlido decir que
esta obligacidn es de cardcter pecuniario por exigencias que devienen en gran parte de la
estructura econémica monetaria, y no porque la obligacién tributaria sea esencialmente
pecuniaria.

Su razén de ser principal, aunque no exclusiva, es dotar al estado de ingresos para cu-
brir las cargas publicas, lo cual no obstaculiza el hecho de que otros impuestos sean creados
con otros objetivos orientados a solucionar problemdticas que no se cifian solo a la politica
recaudadora fiscal. Se trata de una obligacidn con fuente legal, ya que su cumplimiento es
exigido por ley. Generalmente, la opcién de tal o cual tributo responde a una eleccién del
legislador basada en el cumplimiento de los objetivos econémicos y sociales trazados por el
gobierno.

El tributo consiste en la materializacién de una obligacién genérica que reside en en-
tregar al estado una cosa, la cual es exigida por €l a todas las personas —contribuyentes— con
el principal objeto de llevar adelante el fiel cumplimiento de las funciones que le son propias
y cubrir los llamados gastos publicos.

El art. 2, apartado 1 de la ley general tributaria espafiola —ley 58/2003— dispone que
“...los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas
por una administracién publica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho
al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos
necesarios para el sostenimiento de los gastos puablicos. Los tributos, ademds de ser medios
para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podrin
servir como instrumentos de la politica econémica general y atender a la realizacién de los
principios y fines contenidos en la Constitucién”.

Por su parte, Giuliani Fonrouge* sostiene que las clasificaciones acerca del impuesto
han provenido en gran medida de la ciencia de las finanzas, y por ello es que sus autores
han tenido mayormente en cuenta aspectos tales como los politicos, econémicos o sociales
y no precisamente aspectos netamente juridicos. De alli que, justamente, al momento de
recibir de aquella ciencia sus clasificaciones, el derecho haya creado las propias a partir del
poder tributario del estado y, con ello, haya dotado todas las contribuciones, mds alld de su
denominacién, de una andloga estructura juridica.

4 Giuliani Fonrouge, Carlos M., Derecho Financiero, vol.1, Depalma, Buenos Aires, 2001, pdg. 320.
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6.3.2. Distintos modelos tributarios

6.3.2.1. MCTAL. OEA-BID
El modelo de Cédigo Tributario para América Latina (MCTAL), realizado en 1967 bajo

los auspicios de la Organizacién de los Estados Americanos y el Banco Interamericano de De-
sarrollo, establece en su art. 13 que “Tributos son las prestaciones en dinero que el estado, en
ejercicio de su poder de imperio, exige con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento
de sus fines”.

Como se evidencia, la redaccién de la norma alude a un concepto de tributo meramente
técnico. En efecto, se considera el tributo como una prestacién de dar cierta suma de dinero a
favor del estado. El concepto no referencia en forma expresa quiénes deben soportar la carga
tributaria. Tampoco se menciona la necesidad de la existencia de un dispositivo normativo.

En la exposicién de motivos del MCTAL, se sefiala que, aunque autorizadas opinio-
nes aconsejan excluir de los cédigos las definiciones —para que la doctrina y la jurispruden-
cia elaboren libremente los conceptos—, la comisién estimé que, en el caso particular del
MCTAL, destinado a homogeneizar instituciones y principios —y que, por lo tanto, tiene
cierto cardcter formativo—, era conveniente incluir las definiciones.

6.3.2.2. CIAT

El modelo de Cédigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones Tri-
butarias (CIAT) establece en su art. 2 que “1. Tributos son las prestaciones pecuniarias que el
estado exige en ejercicio de su potestad tributaria y como consecuencia de la realizacion del
hecho imponible previsto en la ley, al que esta vincula el deber de contribuir, con el objeto
de satisfacer necesidades publicas. Constituyen tributos parafiscales aquellos establecidos de
manera obligatoria por una ley, cuando no respondan totalmente a ninguna de las categorfas
del numeral 2. Estos tributos se regirdn supletoriamente por las disposiciones de este cédigo.
2. Los tributos se clasifican en: a) Impuestos. b) Tasas. ¢) Contribuciones especiales”.

En este caso, se aprecia que la definicién adoptada por el modelo del Cédigo Tributa-
rio del CIAT persigue los cdnones de las tradicionales disquisiciones empleadas por la doc-
trina y por los c6digos tributarios de la regién. Se valora, ademds, la inclusién del concepto
técnico de tributo cuya cristalizacién se plasma en el hecho imponible y su antecedente
legal, es decir, por el imperio de la ley.

A diferencia de anteriores redacciones, el CT-CIAT del afio 2015 ha abandonado la
idea de incluir en la definicién de tributo dos conceptos de suma transcendencia: por un
lado el de prestaciones en “dinero” reemplazado por un concepto mds adecuado y preciso,
como lo es el de prestacién “pecuniaria”. En segundo término, el “poder de imperio” que
ha dado paso al de “potestad tributaria” lo cual es, también, mds acorde y preciso desde una
perspectiva técnica que su anterior redaccién.

El dato tal vez mds sobresaliente de la actual redaccién es la inclusién en la definicién
general del supuesto de los tributos parafiscales, lo cual abona esta idea de mayor claridad
tantas veces reclamada por la doctrina.
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Para finalizar, la definicién adoptada por el CT-CIAT, a semejanza del MCTAL, no
hace expresa referencia a las personas que soportan la carga tributaria, es decir, al sujeto
pasivo de la obligacién tributaria.

6.3.2.3. Ley general tributaria de Espafa (LGTE) — ley 58/2003

El art. 2 de la ley general tributaria de Espafia (en adelante LGTE) dispone que “Los
tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
administracién puablica como consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho al que
la ley vincula el deber de contribuir con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios
para el sostenimiento de los gastos publicos. Los tributos ademds de ser medios para obte-
ner los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos podrdn servir como
instrumentos de la politica econémica general y atender a la realizacién de los principios y
fines contenidos en la Constitucién”.

La LGTE desarrolla un concepto técnico del tributo en la medida en que se refiere a
las “prestaciones pecuniarias”.

De este modo, se sefiala que el tributo es un ingreso publico. Hay que tener presente
que se consideran ingresos publicos las sumas de dinero que el estado y los demds entes
publicos perciben y pueden emplear en el logro de sus fines.

Aqui hay que tener presente que el calificativo “ptiblico” se refiere al titular del ingreso,
ya sea que se trate del estado o de un ente publico. Esto significa que el ingreso publico es
tal debido a que constituye un ingreso obtenido por un ente piblico.

Cuando la ley espafiola sehala que el tributo es una consecuencia de la realizacién del
supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, estd aclarando que en la ley
se describe el hecho generador del “deber de contribuir” y si un determinado caso concreto
cumple con la indicada descripcién legal se produce el inmediato nacimiento del tributo.

También es interesante advertir la presencia del deber de contribuir, que es una ca-
tegorfa propia del derecho constitucional. En este caso, se resalta el aspecto politico y no
econémico del tributo —capacidad contributiva—. Esto significa que aunque la definicién
de tributo no lo mencione expresamente, el tributo responde al principio de capacidad
contributiva.

En este sentido, es importarte tener presente lo que sefiala el art. 31.3 de la Constitucién
espafola, en cuanto indica que “todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en
los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, tendrd alcance confiscatorio”.

6.3.3. Capacidad contributiva
6.3.3.1. Concepto

El concepto debe entenderse como la aptitud de un individuo de ser sujeto pasivo de
obligaciones de naturaleza tributaria.
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Es la capacidad contributiva la causa de la obligacién que le confiere su naturaleza
tributaria y es, a su vez, el limite material en cuanto al contenido de la norma tributaria, en
cuanto garantiza su justicia y razonabilidad.

En esa direccién, “la capacidad contributiva del individuo es el fundamento del deber
de obtencidn de los fines comunes e indica la cantidad de riqueza que legitimamente puede
ser cobrada con fines solidarios dentro de los limites que facilitan la libre iniciativa econé-
mica privada y, ademds la direccién y la coordinacién hacia fines sociales de la actividad pu-
blica y privada. En este sentido, la capacidad contributiva constituye el presupuesto, limite
y fundamento del pago y consiste en la idoneidad del sujeto a ser coactivamente sometido
a la potestad tributaria segtn los criterios de progresividad™. Posee, a su vez, una doble
funcién: legitima el poder tributario y fija un limite al ejercicio de dicho poder.

La capacidad contributiva emerge entonces justificando la imposicién del tributo, ya
que, por mandato constitucional, todos los sujetos deben contribuir equitativamente al
mantenimiento del estado.

El profesor Dino Jarach entiende que “el principio de capacidad contributiva es un
limite al poder fiscal, por cuanto no se viola el principio de legalidad cuando el impuesto es
proporcionado a la capacidad contributiva™.

En el mismo sentido, Villegas sefiala que “...el principio constituye el soporte de
las garantias constitucionales que limitan el poder tributario. La generalidad exige la no
exencidn (salvo motivos razonables) de quienes tengan capacidad contributiva; la igualdad
requiere que no se hagan arbitrarios distingos, sino los que tengan fundados en la capacidad
contributiva (salvo fines extrafiscales); la proporcionalidad garantiza contra progresividades
que no se adecuan a la capacidad contributiva graduada segin la magnitud del sacrificio que
significa la privacién de una parte de la riqueza; la confiscatoriedad se produce ante aportes
tributarios que exceden la razonable posibilidad de colaborar al gasto publico; la equidad y
la razonabilidad desean la justicia en la imposicién y tal concepto estd expresado por la idea
de que cada cual responda segtin su aptitud de pago™.

Ahora bien, el concepto analizado no se encuentra expresamente contenido en nuestra
CN, sino que surge implicitamente de los arts. 4, 16, 17 y 75, inciso 2. Asi, por cuanto la
norma suprema, al referirse a los tributos, lo hace con una terminologia que no puede dejar
dudas sobre la intencién de los constituyentes.

Los sefialados arts. 4 y 17 hablan de contribuciones que equitativa y proporcional-
mente a la poblacién imponga el Congreso; el art. 16 en cuanto a la igualdad como base del
impuesto; y el art. 75, inciso 2, al otorgarse al Congreso la facultad excepcional de imponer
contribuciones directas se estipula que ellas deben ser proporcionalmente iguales en todo el
territorio de la Nacién.

Por dltimo, Villegas® sostiene que la capacidad contributiva posee cuatro implicancias:

Amatuci, A. A. y Gonzdlez Garcfa, E., Tratado de Derecho Tributario, t. 2, Temis, Bogotd, 2001, pdg. 7.
Jarach, Dino, Curso de Derecho Tributario, 3* ed., CIMA, Buenos Aires, 1980, pdg. 151.

Villegas, Héctor B., 0b. cit., pdg. 314.

Villegas, Héctor B., 0b. cit., pdg. 317.
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1) Exige a los titulares de medios aptos para hacer frente al impuesto el deber de
contribuir en razén de un tributo o de otro, salvo quienes no cuenten con un
nivel econémico minimo, los cuales quedan al margen de la imposicién;

2) Elsistema tributario debe estructurarse de tal manera que los de mayor capaci-
dad econémica tengan una participacién mds alta en las entradas tributarias del
estado;

3) Los hechos imponibles o bases imponibles no pueden seleccionarse bajo cir-
cunstancias o situaciones que no sean abstractamente idéneas para reflejar una
capacidad contributiva determinada;

4) El limite a la capacidad contributiva serd fijado sobre la base de un juicio de
razonabilidad sobre el tributo o conjunto de tributos que recaigan sobre un
individuo, ya que de lo contrario se estarfa atentando contra la propiedad, al
confiscarla ilegalmente.

6.3.3.2. Evolucién jurisprudencial

En el fallo del 19 de diciembre de 1989 “Marta Navarro Viola de Herrera Vegas
c/Nacién Argentina — DGI”?, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién —en adelante
CSJN- analizé el caso de la ley 22604, la cual implementdé un impuesto de emergencia
por tnica vez sobre los activos financieros existentes al 31 de diciembre de 1981. La actora
posefa a dicha fecha acciones, parte de las cuales doné a una fundacién el 5 de abril de
1982. Es decir, la demandante, si bien posefa las acciones al 31/12/1981, ya parte de ellas
no las posefa a la fecha de la sancién de la ley que creaba el tributo. La actora pagé el tributo
correspondiente, incluyendo el importe de las acciones donadas y, a pesar de considerar
improcedente el gravamen en este aspecto, interpuso luego el reclamo de repeticién. El
tema de discusién se centra en el hecho de que ni del texto ni de la exposicién de motivos
surge que, como condicién de aplicacidn de la ley 22604, fuera necesario que los activos
financieros permanecieran en el patrimonio del contribuyente al sancionarse la ley. Al mis-
mo tiempo, el Fisco Nacional sostuvo que aceptar las pretensiones de la actora propiciarfa
que eventuales contribuyentes detrajeran de su patrimonio los activos a gravar en razén de
haber tomado conocimiento previo de esa forma de imposicién. Es lo que se conoce como
el “efecto noticia del impuesto”.

La CSJN sostuvo en su fallo que la existencia de una manifestacién de riqueza o capa-
cidad contributiva es indispensable como requisito de validez de todo gravamen. En tales
condiciones sefialé que la afectacién del derecho de propiedad resulta palmaria cuando la
ley torna como hecho imponible una exteriorizacién de riqueza agotada antes de su sancidn,
sin que se invoque siquiera la presuncién de que los efectos econdémicos de aquella mani-
festacién permanecen, a tal fecha, en la esfera patrimonial del sujeto obligado. Ast, la Corte
dejé sentado los caracteres comunes al concepto de capacidad contributiva, esto es que debe
ser real, efectiva y actual.

9  Fallos: 312:2467.
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Seguidamente, el 4 de mayo de 1995, en el fallo “Indo SA c/Fisco Nacional — DGI
s/repeticién. L. 116837 se traté el reclamo de devolucién de importes ingresados en razén
del régimen de “ahorro obligatorio” —L. 23256 ante la depreciacién que sufria el dinero
depositado al no permitirse su reajuste. Dicha ley tomaba como base la capacidad econd-
mica resultante de la renta o el patrimonio del contribuyente. Cabe agregar que, aunque
con distintos matices, en el voto de los ministros de la Corte Suprema en el caso “Horvath,
Pablo ¢/Nacién Argentina” de la misma fecha, existe coincidencia entre ellos en atribuirle
naturaleza tributaria al ahorro obligatorio.

En su fallo, la CSJN resalta la necesidad de corregir los efectos de la inflacién, dado
que se producen perturbaciones graves sobre los tres aspectos de la capacidad contributiva:
sobre la capacidad objetiva al deformarse la cuantificacién de los rendimientos netos; sobre
la capacidad subjetiva al no tenerse en cuenta los gastos reales que integran el minimo no
imponible y cargas de familia; y sobre la intensidad del gravamen al agudizarse la progresi-
vidad para los escalones mds bajos de renta. De no ser corregidos los efectos de la inflacién,
la capacidad econémica gravada serd inexistente o ficticia.

Expresamente, dijo: “La prevision legislativa de la restitucién de los importes deposi-
tados en las cuentas estatales —y la pertinente reglamentacién— queda comprendida dentro
de las amplias y discrecionales facultades que son propias del Congreso cuyo ejercicio no
es revisable por el Poder Judicial [...]. Que por lo demds, cabe sefialar que al tratarse en el
Congreso el proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo, se suprimié el mecanismo
de actualizacién [...] Resulta claro entonces que la ley no permite el reajuste de las sumas
depositadas por los contribuyentes. En tales condiciones, corresponde senalar que el prin-
cipio de separacién de los poderes —fundamental en el sistema republicano de gobierno
adoptado por la Constitucién Nacional- no consiente a los jueces el poder de prescindir
de lo dispuesto expresamente por la ley respecto al caso, so color de su posible injusticia o
desacierto”.

Por dltimo, el 27 de agosto de 1996, en el fallo “San Telmo SAAIC ¢/Nacién Argen-
tina s/accién declarativa”!, la CSJN analizé la inconstitucionalidad de la ley 23549 sobre
régimen de “ahorro obligatorio”, al pretender cobrar el impuesto cuando un peritaje conta-
ble producido en el expediente aclaraba que el contribuyente “carecfa de capacidad de aho-
rro al momento de devengarse la obligacién de pago del ahorro obligatorio, hecho que se
confirma al empeorar con posterioridad su situacién patrimonial, econémica y financiera”.

6.3.3.3. Criterio aplicable desde la reforma constitucional de 1994

Conforme fuera desarrollado en los acdpites que anteceden al presente, de la CN
surgen una serie de principios que regulan el marco sobre el cual descansa toda la actividad
tributaria de la Nacién. Ejemplos de ellos son el art. 4 (formacién del tesoro nacional), el
art. 16 (igualdad), art. 18 (legalidad), art. 28 (razonabilidad), art. 33 (derechos y garantias

10 Fallos: 318:785.
11  Fallos: 319:1726.
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implicitos), art. 75, inciso 2 (potestad normativa y coparticipacion), sefialados como los
fundamentales.

No resulta baladi mencionar que el art. 75, inciso 2, tercer pérrafo establecié el reparto
de los ingresos entre la Nacidn, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con
la indicacién de que tal distribucién seria “...equitativa, solidaria y dard prioridad al logro
de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo
el territorio nacional”.

Ahora bien, a partir de la reforma del afio 1994 el constituyente incluyé dentro del
art. 75, inciso 22 los tratados internacionales sobre derechos humanos, con jerarquia cons-
titucional.

Sobre el tema que nos ocupa, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en su art. XXXVI, dice que “...t0da persona tiene el deber de pagar los impuestos
establecidos por la ley para el sostenimiento de los servicios piiblicos™.

Del mismo modo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su art. 29,
dispone: “1.Toda persona tiene deberes respecto de la comunidad, puesto que solo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. En el ¢jercicio de sus derechos y en
el disfrute de sus libertadores, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones esta-
blecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos
y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden publico y
del bien de una sociedad democrdtica”.

Si bien la redaccién original de la Constitucién 1853/60 no incluyé concepto alguno
sobre capacidad contributiva, y la reforma mantuvo sin alteraciones el articulado, los agre-
gados al art. 75, inciso 22 antes mencionados contemplan dicho principio como fundamen-
to del deber juridico y hasta moral de contribuir a la manutencién del Estado.

6.3.4. Concepto de presién tributaria

En la doctrina se han sefialado las dificultades de abordar una definicién concreta y, a
su vez, completa del concepto de “presién tributaria”. Sin perjuicio de ello, se ha dicho que
puede definirse como “la disminucién del poder de adquisicién o el aumento del coste que
produce en un determinado sistema econémico la actividad financiera del Estado. Se trata
[...] de una resultante de dos componentes: por una parte detraccién de impuestos y por

otra empleo de los respectivos ingresos™'*.

Cosciani' considera la presién fiscal como “...la relacién existente entre la cuantia
de los ingresos fiscales y la renta colectiva”. En dicho contexto, corresponde afiadir que los
ingresos denominados fiscales comprenden desde ya los impuestos, pero también las tasas
y, ademds, la parte del producto de las empresas publicas, en cuanto excedan del beneficio

12 Saccone, Mario A., Manual de Derecho Tributario, LL, Buenos Aires, 2002, pdg. 253.
13 Cosciani, Cesare, E/ impuesto al valor agregado, Depalma, Buenos Aires, 1969, pdg. 177.
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industrial normal. De esta forma, los ingresos fiscales comprenderdn todos aquellos cuya
recaudacién esté a cargo del estado.

El autor antes citado considera que sobre la presion fiscal pueden hacerse una serie de
consideraciones, a saber: a) toda detraccién de impuestos implica necesariamente una dis-
minucién de la capacidad de consumo de la clase social que resulta gravada o un aumento
del coste de produccién de un grupo econémico particular, b) todo empleo del producto
de los impuestos no implica necesariamente un aumento correspondiente del poder de
adquisicién o de los consumos efectivos de los particulares, ni una disminucién del coste
de produccidn, ¢) todo empleo de medios financieros supone una transferencia de poder de
adquisicién de una clase a otra'.

Por dltimo, se ha sefalado que la presién tributaria puede ser positiva o negativa.
Consiste la primera en la disminucién del poder de adquisicién o el aumento del coste de
produccién que las economias de un determinado sistema econémico son obligadas a so-
portar por la actividad financiera del estado. Su versién negativa se dard cuando las mismas
economias se beneficien del consiguiente empleo de los impuestos en medida superior, igual
o inferior a las relativas cargas, es decir, en caso de que los beneficios superen las cargas.

6.4. Impuestos
6.4.1. Concepto

Es el tributo exigido por el estado a quienes se hallan en las situaciones consideradas
por la ley como generadoras de la obligacién de tributar ~hechos imponibles—, situaciones
estas ajenas a toda concreta accién gubernamental vinculada a los pagadores®.

Lldmase impuesto al tributo el que se establece para los sujetos en razén de la valori-
zacién politica de una manifestacién de la riqueza objetiva —independientemente de la con-
sideracién de las circunstancias personales de los sujetos a los que esta riqueza pertenece o
entre los cuales se transfiere— o subjetiva, teniendo en cuenta las circunstancias personales
de los sujetos pasivos, tales como su estado civil, cargas de familia, monto total de ingresos
y fortunas'.

6.4.2. Clasificaciones
6.4.2.1. Reales y personales

La doctrina' los ha clasificado siguiendo cuatro criterios distintos. Un primer criterio
denomina personales aquellos en los cuales el sujeto pasivo colabora en la determinacién de

14 Cosciani, Cesare, 0b. cit., pdg. 178 y ss.

15 Villegas, Héctor B., Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 9* ed., Buenos Aires, 2005, pdg. 157.
16 Jarach, Dino, Finanzas piiblicas y derecho tributario, 4 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013, pdg. 245.
17 Idem nota anterior.
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dicho impuesto, ya sea inscribiéndose en los registros respectivos, presentando declaracio-
nes juradas, etc. Son reales, en cambio, los impuestos que prescinden de esa colaboracién
administrativa.

Un segundo criterio los clasifica de acuerdo a la técnica legislativa utilizada en la deter-
minacién del hecho imponible respecto a los aspectos objetivos y subjetivos.

Serfan personales aquellos impuestos que ponen en evidencia la persona del contribu-
yente al lado del aspecto objetivo del hecho imponible, y reales los que la ley no define al
sujeto sino que surge través del hecho imponible objetivo.

Por ejemplo, son personales siguiendo este criterio el impuesto a la renta de las perso-
nas fisicas como el de las sociedades, ya que aqui el legislador expresa claramente quién es
el contribuyente. Por el contrario, son reales los impuestos que ponen de relieve el aspecto
objetivo del hecho imponible. Esto sucede, por ejemplo, con los derechos aduaneros, en los
impuestos a la propiedad inmueble, etc.

Un tercer criterio define como reales los impuestos cuyas obligaciones estdn respalda-
das por una garantia real sobre los bienes comprendidos en el objeto de los hechos imponi-
bles, y como personales a los que carecen de esa garantia.

Finalmente, un cuarto criterio consiste en clasificar como personales los que buscan
determinar la capacidad contributiva de las personas fisicas, discriminando la cuantia del
gravamen segun las circunstancias econémicas personales del contribuyente. Por el contra-
rio, define como reales los que prescinden de dichas circunstancias. Y elige como hechos
imponibles del gravamen manifestaciones objetivas de riqueza.

En conclusién, podemos definir como impuestos reales los impuestos que consideran
en forma exclusiva la riqueza gravada prescindiendo de la situacién personal del contribu-
yente. Por ejemplo, los impuestos a los consumos; y como impuestos personales los que tie-
nen en cuenta la especial situacién del contribuyente y valoran los elementos que integran
su capacidad de pago, por ejemplo, el impuesto a la renta.

6.4.2.2. Fijos, proporcionales y progresivos

Esta clasificacién es la que se establece relacionando el monto del impuesto con res-
pecto al monto imponible:

1) Fijos: son aquellos impuestos que se establecen en una suma invariable por
cada hecho imponible, cualquiera fuera el monto de la riqueza involucrada.
También incluye la categorfa de graduales, que son los que varfan en relacién
con la graduacién de la base imponible. Un ejemplo de este tltimo es clasificar
las empresas diferencidndolas por hechos objetivos —ntiimero de empleados, vo-
lumen de ventas, gastos variables, etc.— el ejemplo tipico en nuestro pais es el
monotributo.

2) Proporcionales y progresivos: un impuesto es proporcional cuando mantiene una ali-
cuota constante de su base imponible, por ejemplo, el impuesto a los consumos.

Es progresivo cuando aumenta la alicuota a medida que se incrementa el valor de la
riqueza gravada; tal es el caso del impuesto progresivo a la renta total de las personas.
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6.4.2.3. Directos e indirectos

Esta clasificacién es la mds trascendente en nuestro pais de acuerdo a nuestro disefio
constitucional en materia tributaria, en la cual se delimitan las facultades impositivas entre
la Nacién y las provincias siguiendo un criterio administrativo que prevalecia en la doctrina
de la época en que fue dictada nuestra Carta Magna. Asi lo expresa el art. 75 en los incisos
1 y 2 de nuestra CN, que tiene su fuente en el art. 4:

“Art. 75. Corresponde al Congreso: 1. Legislar en materia aduanera. Establecer los
derechos de importacién y exportacién, los cuales, asi como las avaluaciones sobre las que
recaigan, serdn uniformes en toda la Nacién.

2. Imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias.
Imponer contribuciones directas, por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en
todo el territorio de la Nacién, siempre que la defensa, seguridad comun y bien general del
Estado lo exijan. Las contribuciones previstas en este inciso, con excepcién de la parte o el
total de las que tengan asignacién especifica, son coparticipables”.

“Art. 4. El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacién con los fondos del tesoro
nacional, formado del producto de derechos de importacién y exportacidn; del de la venta o
locacién de tierras de propiedad nacional; de la renta de correos; de las demds contribucio-
nes que equitativa y proporcionalmente a la poblacién imponga el Congreso General...”.

Tradicionalmente, los impuestos se dividen en directos e indirectos, pero hasta el pre-
sente no hay coincidencia en cuanto al criterio atributivo de esas categorias.

Un primer criterio de clasificacién consiste en considerar como impuestos directos los
que se recaudan periédicamente segtin listas o padrones —porque gravan situaciones mds o
menos estables— como, por ejemplo, el impuesto inmobiliario, mientras que los impuestos
indirectos no se pueden incluir en listas dado que gravan actos o situaciones accidentales
como los consumos.

Un segundo criterio de clasificacién y tal vez el mds antiguo se basa en la posibilidad de
traslacidn, o sea, la transferencia econémica de la carga impositiva de su pagador a un tercero.

Considera impuestos directos los que son soportados efectivamente por los contribu-
yentes designados como tales por la ley y que no se trasladan a otros sujetos, y como indi-
rectos los que, en cambio, se trasladan a sujetos distintos del contribuyente de zure.

En los impuestos indirectos, surge la figura del contribuyente de facto, o sea, quien
en definitiva soporta la carga del impuesto al término de todos los procesos de traslacién.

Un tercer criterio de clasificacién de los impuestos, en directos o indirectos, es el que
agrupa como impuestos directos los que gravan manifestaciones directas de la capacidad
contributiva, o sea, la renta y el patrimonio, y como impuestos indirectos los que gravan
manifestaciones indirectas, tales como el consumo, la transferencia de bienes, etc.

6.4.2.4. Instantdneos y periédicos o de ejercicio

Esta clasificacién tiene en cuenta las manifestaciones de riqueza de cardcter periédico
o permanente, y los gravdmenes que se aplican por una sola vez.
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Impuestos periddicos o de ejercicio son aquellos cuyo hecho imponible goza de continui-
dad en el tiempo, de forma que el legislador se ve obligado a fraccionarlo. Cada fraccién
resulta luego una deuda tributaria distinta, por ejemplo, el impuesto a la renta. En cambio,
los instantdneos son aquellos cuyo presupuesto de hecho se agota, por su propia naturaleza,
en un determinado periodo de tiempo, por ejemplo, el impuesto a la herencia.

6.4.2.5. Impuestos financieros y de ordenamiento

Dice Héctor B. Villegas'® que los impuestos financieros son las prestaciones exigidas
por el estado, y que su fin exclusivo o principal es el de cubrir los gastos publicos, sin re-
tribucién especifica. Mientras que los impuestos de ordenamiento son las prestaciones de
dinero a las que recurre el estado no prioritariamente para lograr ingresos, sino para deter-
minar una conducta, un hecho u omisién. Suelen tener por objeto fomentar algunas acti-
vidades estimulando a los contribuyentes para que las emprendan. También, su intencién
puede ser disuadirlas. Si lo que se desea es incentivar, se adoptan diferimientos para el pago
de impuestos, exenciones o reducciones por un tiempo determinado; lo mismo se hace si
se quiere fomentar el desarrollo de ciertas actividades en determinada provincia o regiones
del pais.

6.4.3. Efectos econémicos de los impuestos

A fin de abordar el tema, utilizaremos el esquema adoptado por la doctrina tradicio-
nal, especialmente la italiana, que fuera desarrollada luego por Edwin R. A. Seligman en
“The Shifting and Incidence of Taxation”. El prestigioso profesor norteamericano analizé la
traslacién e incidencia de los impuestos’.

1) Noticia: este efecto se produce cuando el ciudadano se entera a través de los
medios que se va a crear un nuevo impuesto o modificar uno existente en forma
mds gravosa para él. Ante esta, las conductas pueden ser de distintos tipos:

a) Acaparar bienes, que serdn mds caros al sancionarse el impuesto.
b) Adaptarse a un consumo menor o dejar de usar ciertos objetos o productos.
¢) Modificar estructuras con el fin de eludir el impuesto.

2) Percusidn: es el hecho por el cual el contribuyente de iure, o sea, quien, por estar
comprendido dentro del hecho imponible, debe pagar por designacién y coac-
cién legislativa.

Las conductas del contribuyente abarcan una serie de opciones. La mds trascen-

dente es la que se produce cuando el impuesto se transfiere a la fase siguiente
—traslacién—.

18 Villegas, Héctor, 0b. cit., en nota 15, pdg. 163.

19  Seligman, Edwin R. A., “The Shifting and Incidence of Taxation” (“Introduccion a la traslacién e inci-
dencia de los impuestos”) en Musgrave, Richard Abel y Shoup, Carl S., (Comps.), Ensayos sobre economia
impositiva, FCE, México, 1964, pdgs. 223/35.
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3)

4)

5)

Cuando el sujeto pasivo es alcanzado por el impuesto sin posibilidad de trasla-
darlo, trae consecuencias en la conducta econémica del contribuyente y altera-
ciones en el mercado.

Traslacién econdmica: el proceso de traslacién se realiza esquemdticamente:* el
impuesto es exigido a quienes estdn encuadrados en los hechos imponibles. Esas
personas se denominan “contribuyentes de iure”, o sea, los designados por la ley
para pagar el impuesto. Pero suele ocurrir que quien ingresa el importe al Fisco
no es en realidad quien soporta su carga. Esta recae en un tercero, a quien se
denomina “contribuyente de facto”.

La transferencia de la carga impositiva se llama #raslacidn y a veces es prevista
por el legislador. Asi, la mayor parte de los impuestos al consumo es soporta-
da por el vendedor, pero como este los agrega al precio de sus productos, en
definitiva, son soportados por los compradores. En otros casos, la traslacién se
produce sin estar prevista por el estado.

En impuestos modernos como el IVA, la propia ley exige que se opere el proce-
so de traslacidn, el cual, en consecuencia, adquiere un cardcter juridico.

La traslacién a la que hacemos referencia estd supeditada exclusivamente a la
economia y se efectda con total prescindencia de disposiciones legales. Es la que
opera siguiendo las leyes de la oferta y la demanda.

Incidencia: es el fenémeno por el cual ciertos sujetos, que han sufrido la tras-
lacién del impuesto y que no pueden a su vez trasladarlo a otros, soportan la
carga del impuesto desembolsando el precio de las mercaderias o servicios que
adquieren conjuntamente con el impuesto, o ven disminuido el precio del im-
porte que han de percibir sobre sus ventas.

Difusién: consiste en la irradiacién a todo el mercado de los efectos econémicos del
impuesto mediante lentas, sucesivas y fluctuantes variaciones, tanto en la demanda
como en la oferta de mercaderfas y también en los precios. Como consecuencia del
impuesto se producen alteraciones en el consumo, en la produccién y en el ahorro.

6.5. Tasas
6.5.1. Concepto

Segin Villegas,”! las tasas son prestaciones tributarias exigidas a quienes de alguna
manera afecta o beneficia una actividad estatal.

Existen diversas definiciones de tasas. Algunas restringen su alcance a servicios que
solo se conciben como particularizados en una cierta persona, por ejemplo, la tasa que se

percibe po

r la obtencién de un pasaporte. Otros autores comprenden dentro del mismo

20 Villegas, Héctor, 0b. cit., en nota 15, pdg. 164.
Villegas, Héctor, 0b. cit., en nota 15, pdg. 169.
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instituto otras actividades en las cuales prevalece el servicio que es ttil a la gente en general
y no referidos a un contribuyente concreto.

Para Jarach,** “la tasa es un tributo caracterizado por la prestacién de un servicio pu-
blico individualizado hacia el sujeto pasivo”.

Giannini*sostiene que “la tasa constituye una prestacién debida por el desarrollo de
una actividad del ente publico que afecta particularmente al obligado”.

Con un criterio mds amplio, Giuliani Fonrouge* define el instituto como “la presta-
cién pecuniaria exigida compulsivamente por el estado, en virtud de ley, por la realizacién
de una actividad que afecta especialmente al obligado”.

Villegas adhiere a un criterio mds amplio y considera que la tasa es el tributo cuyo hecho
imponible estd integrado por un hecho o circunstancia relativos al contribuyente y por una acti-
vidad a cargo del estado que se refiere o afecta en mayor o menor medida a dicho contribuyente.

6.5.2. Caracteristicas esenciales

Siguiendo a Héctor Villegas, podemos enunciar los principales elementos que carac-
terizan las tasas.
1) Naturaleza del tributo: la tasa tiene cardcter tributario, o sea que el estado la
exige en virtud de su poder de imperio, con lo que la diferencia del precio.

2) Principio de legalidad: ello estd implicito ya que se trata de un tributo.

3) Actividad efectiva: de acuerdo a su definicién, su hecho imponible estd integra-
do con una actividad que el estado cumple y que estd vinculada con el obligado
al pago. La Corte Suprema ha sostenido que es de la naturaleza de la tasa que
su cobro corresponda a la concreta, efectiva e individualizada prestacién de un
servicio relativo al contribuyente®.

4) Destino del producido: algunos autores afirman que la circunstancia de que el
producto de la recaudacién esté exclusivamente destinado al servicio respectivo
también es una caracteristica de la tasa.

6.6. Contribuciones especiales
6.6.1. Concepto

Esta categoria comprende gravdmenes de diversa naturaleza y puede definirse
como la prestacién obligatoria debida en razén de beneficios individuales o de grupos

22 Jarach, Dino, 0b. cit., en nota 16, pdg. 226.

23 Giannini, Achille D., Istituzioni di diritto tributario, 9* ed., A. Giuffre, Mildn, 1972, pdg. 51.
24 Giuliani Fonrouge, Carlos M., 0b. cit., t. II, pdg. 1065.

25 Fallos: 224:663.
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sociales, derivada de la realizacién de obras publicas o de especiales actividades del
estado®.

Segin este concepto, las contribuciones especiales adquieren mayor amplitud que la
reconocida por cierta parte de la doctrina.

Algunos autores, en efecto, las limitan a la llamada contribucién de mejoras, por con-
siderar que gravdimenes generalmente incluidos en esta categorfa constituyen verdaderos
impuestos; otros incorporan, ademds, las prestaciones debidas por la posesién de cosas o el
ejercicio de actividades que exigen una erogacién o mayores gastos estatales, como en el caso
de la utilizacién de caminos publicos.

Giuliani Fonrouge incluye en esta categoria no solamente las contribuciones relacio-
nadas con la valorizacién de la propiedad, sino también las de seguridad social®” y las vincu-
ladas con fines de regulacién econémica o profesional.

En consecuencia, segin esta interpretacién amplia, el concepto de “contribucién es-
pecial” incluye la contribucién de mejoras por valorizacién inmobiliaria a consecuencia
de obras publicas, gravimenes y algunos tributos sobre vehiculos motorizados y diversas
contribuciones que suelen llamarse parafiscales.

6.7. El peaje

Significa la prestacién dineraria que se exige por circular en una via de comunicacién
vial o hidrogrdfica —camino, autopista, puente, tinel, etc.”*—.

En la historia hay numerosos ejemplos de derechos cobrados a los usuarios de vias de
comunicacién; algunas veces el producto se destina a financiar la construccién y conserva-
cién de tales vias de comunicacién

En otras oportunidades, se lo utiliza como medio para obtener recursos generales. Esto
lleva a su desprestigio; en la actualidad reaparecen los peajes bajo otra concepcidn.

Se organizan sistemas de este tipo para facilitar e impulsar el trdnsito utilizando los
fondos recaudados mediante el sistema de peaje en la construccién y conservacién de vias
modernas de comunicacién.

En la actualidad, el instituto se ha generalizado y muchas veces importantes obras
publicas viales e hidrogréficas de comunicacién de diversos pafses deben su existencia y
mantenimiento al peaje.

26 Giuliani Fonrouge, Carlos M., 0b. cit., t. 1, pdg. 267.
27 Idem nota anterior, pdg. 268.
28 Villegas Héctor, 0b. cit., nota 15, pdg. 199.
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Carituro VII

La constitucidén econémica.
Distribucién de potestades tributarias

GEerRMAN KrrvocaricH!

7.1. Distribucién de potestades tributarias entre la Nacidn, las
provincias y la Ciudad de Buenos Aires. Poder tributario municipal

7.1.1. Principios generales de distribucién de la renta piiblica en la
Constitucién. Normas de distribucién especificamente tributarias

De modo introductorio, presentamos las disposiciones constitucionales de contenido

tributario expreso:

1

1) Principio de legalidad: art. 19: “.. Ningtn habitante de la Nacién serd obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Abogado (UBA). Especialista en Derecho Tributario. Profesor adjunto regular por concurso de la asigna-
tura “Finanzas puablicas” y “Derecho Tributario” de la carrera de abogacfa (UNLAM). Profesor asociado
a cargo de la cdtedra “Finanzas publicas” de la licenciatura en ciencias politicas (UNLAM). Profesor de
la asignatura “Tributos locales” en la carrera de especializacién de Derecho Tributario (UBA). Profesor de
la asignatura “Finanzas publicas” y “Derecho Tributario” de la maestria en derecho administrativo (UAI).
Profesor invitado en la carrera de especializacién en tributacién (UNMdelP). Director y profesor de la
carrera de especializacién en tributacién local (UNTREF). Docente de posgrado en el programa de actua-
lizacién “Asesorfa legal para PYMES” (CASI-UBA). Profesor adjunto de las materias “Economfa politica”,
“Finanzas publicas” y “Derecho Tributario” (USI). Profesor adjunto REGULAR por concurso de la asig-
natura “Instituciones de Derecho Publico” en la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Autor de varios
articulos y colaborador en libros de la especialidad. Consultor proyecto de investigacién (UNLAM). Asesor
legal de la Secretarfa de Hacienda de la Municipalidad de Vicente Lopez. Asesor legal de la Secretaria de
Hacienda de la Municipalidad de Pergamino. Miembro de la AAEF, miembro del CAEPT. Subdirector del
Instituto de Finanzas Puablicas y Derecho Tributario del CASI.
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2)

3)

Reserva de ley en materia tributaria: en forma positiva, asignando competencia
al 6rgano depositario de la voluntad general: art. 4: Entre los recursos del Teso-
ro Nacional “...las demds contribuciones que equitativa y proporcionalmente a
la poblacién imponga el Congreso General...”.

Art. 17: “...Solo el Congreso impone contribuciones que se expresan en el art.

4...7.

Art. 75: “Corresponde al Congreso: 1. Legislar en materia aduanera. Establecer
los derechos de importacién y exportacion [...] 2. Imponer contribuciones in-
directas como facultad concurrente con las provincias. Imponer contribuciones
directas por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo el terri-
torio de la Nacién, siempre que la defensa, seguridad comdn y bien general del
Estado lo exijan...”.

Art. 52: “A la Cdmara de Diputados corresponde exclusivamente la iniciativa de
la leyes sobre contribuciones y reclutamiento de tropas”.

Reserva de ley: en forma negativa, pues priva al ejecutivo de la competencia
tributaria: art. 29: “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni
las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraor-
dinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias
por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced
de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una
nulidad insanable, y sujetardn a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.

Art. 99, inciso 10: acota las atribuciones del Poder Ejecutivo en materia tributa-
ria, atento que “Supervisa el ejercicio de la facultad del jefe de gabinete de minis-
tros respecto de la recaudacién de las rentas de la Nacién y de su inversién, con
arreglo a la ley o presupuesto de gastos nacionales”. Este dltimo también es ley.
Art. 99, inciso 2: el Ejecutivo “expide las instrucciones y reglamentos que sean
necesarios para la ejecucién de las leyes de la nacién, cuidando de no alterar su
espiritu, con excepciones reglamentarias”.

Art. 76: “Se prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en
materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso
establezca...”.

Art. 99, inciso 3: “...El Poder Ejecutivo no podrd en ningin caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable emitir disposiciones de cardcter legislativo. Sola-
mente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmi-
tes ordinarios previstos por esta constitucién para la sancién de las leyes, y no
se trate de normas que regulen materia penal, zributaria, electoral o el régimen
de los partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y ur-
gencia, los que serdn decididos en acuerdo general de ministros que deberdn
refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros...”.
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A continuacidn, y a lo largo de este capitulo, se desarrolla la aplicacién de las normas
constitucionales referenciadas, articuladas con los contenidos de este bloque temdtico.

7.1.1.1. La autonomia municipal en la Constitucién reformada

Sin perjuicio de la larga discusién doctrinaria y de la evolucién jurisprudencial que sobre
la cuestién se habia dado en nuestro pais, es claro que a partir de la reforma del afio 1994 ha
quedado plasmada en la CN una norma que, segtin entendemos, resuelve definitivamente la
debatida cuestién del estatus juridico de los municipios de provincia: su art. 123 establece
que cada constitucién provincial debe asegurar “la autonomia municipal”, lo cual ha venido a
complementar lo establecido en el art. 5, en cuanto a que no solo se debe asegurar el régimen
municipal, sino también la autonomia de las comunas.

La autonomia municipal se debe definir como la capacidad que tienen las comunas
para dictar su propia ley, dar sus propias instituciones y de gobernarse por medio de ellas,
sin que ningdn otro érgano ejerza autoridad alguna que desnaturalice dicha potestad.

Sin perjuicio de ello, debe quedar claramente sentada la facultad constitucional que
poseen las provincias de reglar el alcance y contenido de la mencionada autonomia muni-
cipal, aunque tal reglamentacién no debe ser entendida como sinénimo de vaciamiento.

Compartimos y seguimos el criterio expuesto por el doctor Horacio Rosatti?, en el
sentido de que el ejercicio de la autonomia plena por cada municipio implica reconocer las
siguientes cinco atribuciones:

a) Autonormatividad constituyente: capacidad de darse su propia norma funda-
mental;

b) Autocefalia: capacidad de elegir sus propias autoridades;

¢) Autarcia: autosatisfaccién econémica y financiera, derivada de poseer recursos
propios;

d) Materia propia: reconocimiento de facultades de legislacién, ejecucién y juris-
diccidn;

e) Autodeterminacién politica: reconocimiento de garantias frente a las presiones
politicas.

Solamente cuando las comunas ejerzan estas cinco potestades se puede decir que es-
tamos frente a un ente que posee autonomia en el sentido que emana del art. 123 de la ley
fundamental.

Desde la sancién de la reforma constitucional de 1994, los municipios de provincia
gozan de autonomia en el orden institucional, politico, administrativo, econémico y finan-
ciero, pues el citado art. 123 establece en forma clara que los municipios de provincia son
auténomos, aun cuando las provincias puedan reglar su alcance.

2 Rosatti , Horacio D., Trarado de Derecho Municipal, t. 1, 2* ed. actualizada, Rubinzal - Culzoni editores,
Buenos Aires, 1997, pdg. 94.
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Segin Linares Quintana, uno de los métodos de interpretacién de la ley fundamental
es el histdrico, y gracias a ¢l puede senalarse que la normativa constitucional no ha hecho
mds que receptar, por un lado, la evolucién jurisprudencial que, de entender los municipios
como meras delegaciones administrativas, arribé a un pronunciamiento en el cual establecié
la autonomia de las comunas; y por otro, el reconocimiento que desde 1957 se habia pro-
ducido en el constitucionalismo provincial en ese sentido; todo lo cual lleva, por medio de
esta regla, a entender que hay acontecimientos histéricos que motivaron que se estableciera
una norma como la contenida en el art. 123 de la Carta Magna.

A partir del método de interpretacién constitucional sistemdtico, relacionando el art.
123 de la CN con los arts. 5 y 75, inciso 30, se infiere que los municipios son auténomos
y que tienen poder de imposicién propio. Al vincular ese concepto con el art. 75, incs. 2,
13 —cldusula comercial—, 18 —cldusula del progreso—y 30 —cldusula de los establecimientos
de utilidad nacional—, puede verse que estas tltimas normas establecen una serie de limita-
ciones a la autonomifa, tanto provincial como municipal, en pos de objetivos de la Nacidn,
los cuales, en virtud de su importancia, tienen como natural consecuencia que las potestades
comunales y, en algunos casos hasta las provinciales, no puedan ser ejercidas.

Por dltimo, y en razén del enfoque semdntico, no cabe ninguna duda de que al utili-
zar el constituyente la palabra “autonomia” —al referirse a los municipios de provincia— ha
sido su intencién determinar que las comunas tienen la potestad de dictar su propia ley y
de gobernarse por medio de ellas, pues tal es el significado genérico y comtin que podemos
asignar a esa expresion.

Pero entendiendo que la palabra “autonomia” puede tener varios significados, es posi-
ble recurrir a la voluntad o intencién del legislador a fin de clarificar qué se quiso decir por
medio de ella. En el caso, es claro que fue intencién del constituyente dotar los municipios
de facultades mayores de las que posefan, por lo cual el significado que cabe atribuir a la
expresién es el consignado anteriormente.

Determinado asi que, a partir de la reforma constitucional, los municipios poseen
cardcter auténomo, es necesario abordar las consecuencias précticas, diferentes de las finan-
cieras y tributarias, que trae aparejada dicha afirmacidn, pues desde nuestro punto de vista
son verdaderamente relevantes.

En primer lugar, y en virtud del principio de la primacia de la CN —art. 31—y de la
adecuacion que a ella deben atender las constituciones provinciales —art. 5—, es que las leyes
fundamentales locales, cuyas normativas no establezcan la autonomia de las comunas que
la componen, como, por ejemplo, la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires —segtin
surge de su art. 190 y ss.—, son inconstitucionales, por lo que deben ser adecuadas a la nor-
mativa de la Carta Magna.

Por otro lado, cada municipio ha quedado facultado para dictar su propia carta orgéni-
ca, que, en definitiva, constituye una constitucién comunal o constitucién de tercer grado,
pues uno de los caracteres esenciales de la autonomfa radica en la facultad del ente de que se
trate para dictar sus propias normas reguladoras, dar sus propias instituciones y gobernarse
por medio de ellas, todo lo cual debe ser llevado a cabo a través de la sancién de su norma
fundamental.
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7.1.1.1.1 Implicancias de la autonomfa en materia financiera y tributaria

Sentada la posicién respecto a la cuestién genérica de la nueva normativa constitu-
cional reguladora de los municipios, trataremos de dilucidar las cuestiones derivadas de la
autonomfa comunal, relevantes en materia financiera y tributaria.

La autonomia econémica y financiera —autarcfa— es uno de los elementos fundamenta-
les que permiten a un municipio ser considerado plenamente auténomo. Es imprescindible
que las comunas posean la facultad de autodeterminarse en materia financiera y tributaria,
lo cual debe entenderse no solo en el sentido de poder administrar sus propios recursos, sino
que deben contar con ingresos suficientes para hacer frente a las funciones que les son inhe-
rentes, asi como a las que les han sido transferidas: esos mayores recursos deben provenir de
un mayor poder tributario con el que ellas deben contar.

Por todo ello, consideramos plenamente aplicable a la materia financiera de las comunas
la denominada “teorfa de la permisién”, por la cual las municipalidades pueden ejercer sus
facultades en la materia con total libertad, estableciendo todo tipo de tributos, en tanto la
provincia no ejerza su poder de restringirla, aunque siempre teniendo en mira una serie de
limitaciones que provienen de la CN y la legislacién del gobierno federal.

Lo expuesto, en conjuncién con lo previsto en los arts. 75, inciso 30 —en cuanto a
que “las autoridades provinciales y municipales conservardn los poderes de policia e impo-
sicién...”—y 123 de la Constitucién —que afirma que “asegurando la autonomia municipal
y reglando su alcance y contenido en el orden [...] econédmico financiero™, sirve de fun-
damento para sostener que, claramente, la ley fundamental hace referencia concreta a la
potestad tributaria municipal.

De lo dicho anteriormente debe concluirse que, mds alld de lo determinado por las
constituciones de cada provincia, los municipios son auténomos y tienen potestad tribu-
taria, pues aparte de lo sostenido por algunos autores, esta es una facultad que nunca fue
discutida.

7.1.1.2. Limitaciones al poder tributario municipal

Aun cuando se pueda creer que las municipalidades argentinas gozan de autonomifa, es
dable sefialar que hay limitaciones al poder tributario de los municipios de provincia, pues, en
definitiva, ellos tienen jerarquia institucional inferior a las provincias. Estas limitaciones son:

. La proveniente de los arts. 4 y 75, inciso 1, CN sobre la competencia exclusiva
de la Nacién para gravar las mercaderfas con derechos de importacién y expor-
tacién, lo cual excluye la posibilidad de que tales tributos sean utilizados por
las provincias, o por los municipios de provincia, para gravar la entrada o salida
de mercaderfas.

II. Enelart. 75, incisos 13, 18 y 30, figuran las cldusulas comercial, del progreso
y de los establecimientos de utilidad nacional, por las cuales las leyes que dic-
te el Congreso limitan el poder tributario, tanto provincial como municipal,
siempre que tengan como objetivo promover cuestiones de interés general,
nacional, que superan el mero interés local.
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III. Una limitacién de cardcter genérico afecta no solo el poder tributario de los
municipios, sino también los de la Nacién y las provincias: proviene del con-
junto de los principios constitucionales financieros, emanantes de nuestra Car-
ta Magna —reserva de ley, igualdad, no confiscatoriedad, capacidad contributi-
va, generalidad, etc.—, constitutivos de una valla infranqueable para cualquiera
de los tres niveles de gobierno en el ejercicio de sus facultades de imposicién.

IV. Una de las cuestiones de mds dificil dilucidacién proviene de los regimenes de
coparticipacién de impuestos, por un lado, la ley 23548, y por otro, el convenio
multilateral sobre distribucién de la base imponible por el impuesto sobre los in-
gresos brutos. Lo relevante, a los efectos del tema abordado en ambos casos, es que
las provincias asumen compromisos por si, y en nombre de los municipios de su
jurisdiccién; desde el punto de vista de la autonomia municipal que propugnamos,
esa facultad aparece, cuando menos, dudosa. Aclaremos algunas cuestiones.

Como es sabido, los regimenes de coparticipacién de impuestos han sido constitucio-
nalizados a partir de la reforma de 1994 —art. 75, inciso 2—, los que deberdn ser instrumen-
tados por una ley convenio que tenga como base acuerdos entre la Nacién y las provincias.

De lo expuesto podria entenderse que las provincias mantienen la potestad de asumir
obligaciones por los municipios que la componen, aun cuando, como sefiala Enrique Bulit
Goni’, al comentar el art. 9 de la ley 23548 “...el incumplimiento de los municipios no
afecta para nada a las provincias respectivas; son por el contrario obligaciones directas que
el pacto legal pone en cabeza de los municipios, de igual modo que si estos lo hubieran
asumido directamente por si mismos, al punto que si no cumple los compromisos que de ¢l
se derivan, ellos y solo ellos soportan sus consecuencias...”.

Sobre la base de que los municipios son entes gubernamentales que gozan de autono-
mfa financiera y, constituyendo el régimen de coparticipacién una de las principales fuentes
de recursos con la que cuentan, a partir de la distribucién que realizan las provincias, para
que estas puedan negociar y obligarse por s y en nombre de las municipalidades que las
componen, es necesario que previamente se realice un acuerdo interno entre la provincia y
sus comunas para definir la posicién que sustentard el gobierno provincial en el proceso de
negociacién previo al dictado de la ley de coparticipacién. Esta posicién fue ratificada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) en el precedente “Intendente de la Capital”
del 12 de noviembre del 2014.

7.1.1.3. Potestad tributaria y tributos municipales

Dentro del dmbito de la potestad tributaria, cada provincia debe ejercer su poder
reglamentario mediante una ley o bien por medio de su ley fundamental que establezca, y
de esa manera limite cudles son las facultades tributarias de los municipios. Consideramos
conveniente que el deslinde de tales facultades sea realizado en las constituciones provincia-

3 Bulit Goni, Enrique, “Andlisis de la reforma constitucional. Su alcance en materia de federalismo fiscal” en
El federalismo fiscal a partir de la reforma constitucional, Asociacién Mutual de Empleados de la DGI, 1994.
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les, pues de esa manera se evitarfan conflictos que pudieren llegar a producirse por el manejo
que las legislaturas realizaren si la reglamentacién se efectuara por una ley.

En tal sentido, la provincia debe hacer claro deslinde de cudles serdn los impuestos de
su competencia exclusiva, y cudles los correspondientes a los municipios de su jurisdiccidn,
teniendo como unica limitacién dotar a estos de los recursos tributarios necesarios, que les
permitan cumplir con las funciones tradicionalmente deferidas a ellos, asi como con las que
les han sido transferidas recientemente y con las que les sean transmitidas en el futuro.

Es sabido que los municipios tienen facultades para establecer no solo tasas y contribucio-
nes, como en alglin momento se sostuvo, sino que estdn habilitados para el cobro de impuestos,
aun cuando la mencionada facultad se ve reducida al minimo, o bien deja de existir, pues en la
prdctica no quedan materias imponibles para gravar, ello en virtud del régimen de coparticipa-
cién federal ya aludido, como limitativo de las facultades impositivas de los municipios.

Baistrocchi* sostiene que, segun las distintas limitaciones que recaen sobre los muni-
cipios, estos solamente tienen la facultad de establecer dos clases de impuestos: ecolégicos y
mineros.

7.2. La cldusula comercial, cldusula del progreso, establecimientos de
utilidad nacional y poderes implicitos del Congreso Nacional

7.2.1. Cldusulas constitucionales de contenido tributario implicito

7.2.1.1. Cldusula del derecho comtn

Se ha reconocido a las provincias amplias facultades para establecer impuestos con
excepcién de los derechos de importacién y exportacién, en que la competencia ha sido
atribuida en exclusividad al Gobierno Federal —art. 75, inciso 1, CN—. En ese sentido la
doctrina de la CSJN ha afirmado que no es objetable la facultad de las provincias para dictar
leyes y ordenanzas de impuestos locales y, en general, todas las que juzguen conducentes
a sus bienes y prosperidad, sin mds limitaciones que las emanadas del art. 108 —actual
126— de la Constitucidn; siendo la creacién de tributos en todas sus especies, la eleccién de
hechos imponibles como hipétesis de incidencia tributaria y formalidades de percepcién del
resorte exclusivo de las provincias, cuyas facultades son amplias y discrecionales, de modo
tal que el criterio de oportunidad o de acierto con que las ejerzan no es cuestién revisable
por cualquier otro poder, ya que es esencial a la autonomia de las provincias la facultad de
imponer contribuciones y percibirlas sin intervencién alguna de autoridad extrafa.

En este orden de ideas y como ldgica consecuencia, si las provincias pueden crear
contribuciones, resulta obvio que pueden reglar las formas de extincién de las obligaciones
tributarias por medio del pago, compensacién, prescripcién, confusién, quita, remisidn,
etc., o prever la cancelacién de las obligaciones tributarias por otros medios —vgr. titulos—.

4 Baistrocchi, Eduardo, “La autonomia de los municipios de provincia: sus posibles consecuencias tributa-

rias”, La Ley, 1996-D, pég. 1996.
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Sin embargo, la CSJN cuenta en su haber con algunos pronunciamientos que, a nuestro
juicio, con mds o menos acierto, han limitado a lo largo de su historia las facultades reservadas
a las provincias en nuestra Carta Magna —arts. 121 a 126, CN en su actual redaccién—.

En la causa “Tomasa de Vélez Sarsfield ¢/Consejo de Educacién de la Provincia de
Buenos Aires™, la CSJN declaré la inconstitucionalidad del art. 62, inciso 3 de la ley de
educacién comin de la provincia de Buenos Aires, la cual establecia el impuesto sobre las
herencias con destino al fondo de escuelas comunes. El voto de la mayoria sostuvo que el
tributo que pesaba sobre toda herencia o legado con destino a la educacién comin cons-
titufa una legitima forzosa establecida al margen de las previsiones del Cédigo Civil que
afectaba el derecho de testar de la causante. Sarmiento, que habia intervenido en la causa en
representacién del consejo de educacién provincial, en un opusculo de 100 pdginas publica-
do en el afio 1882, defendié los derechos de la Provincia a gravar las herencias, sobre la base
de que ni de su propia constitucién ni de la nacional surge restriccién especial al ejercicio de
la potestad tributaria, materia no delegada al Gobierno Federal.

En la causa “Ana Masotti de Busso ¢/Provincia de Buenos Aires”®, la Corte declaré la
inconstitucionalidad del adicional progresivo de la contribucién territorial establecido por
la provincia demandada, cuyo porcentual se graduaba con relacién al valor total del inmue-
ble, con prescindencia de la parte indivisa de cada condémino, al considerar que el citado
adicional implicaba un desplazamiento de las normas sobre condominio establecidas en el
Cédigo Civil, y considerd que la legislacién provincial constitufa una injerencia ilegitima en
una materia reservada al Congreso Federal por el art. 67, inciso 117, CN.

Contrariamente a lo establecido en el precedente citado, la CSJN, en la causa “Lo-
renzo Larralde™, sostuvo la constitucionalidad del impuesto inmobiliario establecido por la
provincia sin atenerse a la parte indivisa de cada condémino. Aqui, la Corte entendié que
“...pretender que las provincias en ejercicio de sus facultades privativas en cuanto a la im-
posicién de contribuciones y a la manera de percibirlas, deben atener a las limitaciones que
puedan surgir del Cédigo Civil, importa hacer de este ultimo Cédigo, solo concerniente a
las relaciones privadas, un derecho supletorio del derecho publico, en este caso del derecho
financiero; importando querer limitar el federalismo de la Constitucién con el unitarismo
del Cédigo Civil, lo que es, desde luego, inaceptable, como doctrina general, [....] solo
excepcionalmente, en la medida en que el Cédigo Civil contiene principios o normas gene-
rales de derecho, rige también en el campo del derecho publico”.

La cuestién de la gravitacién del Derecho Civil sobre el Derecho Tributario local se
presenta también en la doctrina de la Corte con relacién al impuesto a la transmisién gra-
tuita de bienes, con pronunciamientos pendulares.

En la causa “Atilio Liberti™, el tema en discusién versaba sobre si las provincias podian
gravar la transmisién hereditaria del causante en una sociedad colectiva o de responsabilidad

elDial.com-AAGF1E.

Fallos: 207: 270.

Art. 75, inciso 12, CN desde la reforma constitucional de 1994.
Fallos: 243:98.

Fallos: 235:571.
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limitada con bienes en ellas y asiento en otra jurisdiccién territorial donde también se hallaba
domiciliado aquel al momento de su fallecimiento. La pretensién de la provincia de Buenos
Aires se orientaba a prescindir de la existencia de la sociedad y gravar la transmisién heredi-
taria, no ya de las cuotas o participaciones sociales, sino de los bienes de la sociedad, sobre la
base de los intereses del socio fallecido en la sociedad, y en atencién a la radicacién econdémica
de los bienes de que era titular la persona de existencia ideal. La Corte no admitié la posi-
cién del Fisco provincial al sostener que ello implicarfa desplazar las disposiciones del Cédigo
Civil en materia de sociedades, en tanto la liquidacién del impuesto en la sucesién del socio
fallecido, respecto de los bienes que integran el patrimonio de la sociedad, exigirfa admitir la
coexistencia del dominio de los socios sobre las cosas que son de la sociedad o la asimilacién
de la sociedad a un condominio en contradiccién con los arts. 2508 y 1702 del Cédigo Civil.

La doctrina del caso “Liberti” fue dejada de lado en el caso “Cobo de Ramos Mejia”'°.

Siguiendo con los pronunciamientos pendulares de nuestro mds Alto Tribunal, la
Corte Suprema consider$ que las disposiciones del Cédigo Civil referidas a la materia de
obligaciones resultan comprensivas tanto de relaciones de derecho privado como publico,
por lo cual la legislacién provincial no puede pretender apartarse de sus previsiones. Asi,
en materia de emergencia econémica o consolidacién de deudas del estado, el legislador
provincial no puede apartarse de la legislacién nacional, estableciendo plazos mds extensos,
pago de las obligaciones consolidadas, o pretendiendo substraer su patrimonio de la accién
de los acreedores, contrariando los derechos y garantias que acuerda la ley civil, pues las
relaciones entre acreedor y deudor son de exclusiva competencia del Congreso Nacional.

7.2.1.2. La doctrina de la Corte relativa a la prescripcién de la obligacién
tributaria

La doctrina de la Corte Suprema ha sostenido firmemente que la prescripcién de la
accién de repeticién de lo indebidamente pagado en concepto de impuestos y contribucio-
nes es materia propia del Cédigo Civil, cuyas disposiciones no pueden ser modificadas por
las legislaturas provinciales, por imperio de los arts. 31, 67, inciso 11 —hoy 75, inciso 12—,
y 108 —hoy 126— de la CN.

En materia de repeticién de impuestos, la Corte, en antiguos precedentes, afirmé que
la obligacién de devolver sumas de dinero abonadas en concepto de impuestos prescribe,
a falta de disposiciones especiales en las leyes tributarias, en el término fijado en el art.
4023 del Cédigo Civil, que posteriormente considerd aplicable sin ninguna salvedad, al
considerar que la repeticién de impuestos reputados inconstitucionales tiene su causa en las
previsiones del art. 792 de dicho ordenamiento, declarando la inconstitucionalidad de las
normas locales que se apartaban de las normas sobre prescripcién del Cédigo Civil.

Del mismo modo, cuando la legislacién provincial ha pretendido extender los términos
de prescripcién de las acciones del Fisco para determinar y exigir el pago de tributos locales, la
Corte invalidé tales disposiciones por importar un desplazamiento del Cédigo Civil.

10 Fallos: 251:379.
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En este punto, la mayorfa de la Corte Suprema consider justificado que el Congreso
Nacional, en ejercicio de la habilitacidén conferida por el art. 75, inciso 12 de la Constitu-
cién, no solo fijara plazos de prescripcién correspondientes a diversas hipétesis en particu-
lar, sino que estableciera también un régimen destinado a comprender la generalidad de las
acciones susceptibles de extinguirse por esta via. Agrega el tribunal que del mismo modo
en que se ha considerado justificada la regulacién por la Nacién de los distintos modos de
extincién de las obligaciones —sin que ello obste a su aplicacién en el dmbito de materias
no delegadas—, idéntica solucién debe adoptarse respecto de la prescripcién, desde que no
se advierte cudl serfa el motivo para presumir que, al dictar la Constitucidn, las provincias
hayan estimado indispensable presupuesto de sus autonomias reservarse la posibilidad de
evaluar los efectos de la propia desidia que esta lleva implicita.

7.2.2. Cldusula comercial

Se encuentra contenida en el inciso 13 del art. 75 de la CN y debe analizarse junto
con los arts. 9, 10, 11y 12.

El comercio se define con una concepcién amplia: no solo es el intercambio de bienes sino
que es todo tipo de relaciones a nivel interestatal. En el fallo “Empresa Gutiérrez™"!, se interpuso
un recurso de amparo en el que la empresa impugnd la autorizacién dada por la provincia de La
Rioja a otra linea, pues, si bien no era comercio, se asimilé asf al transporte interjurisdiccional
y cualquier cosa que aconteciera en una u otra provincia debfa entender la Nacidn, pues, en las
cuestiones de servicios publicos, no puede haber dos jurisdicciones concurrentes.

Otro fallo sobre transporte jurisdiccional es “Transportes Vidal SA ¢/Provincia de
Mendoza”*? de 1984. Se trataba de un impuesto por transporte interjurisdiccional de pasaje-
ros. La empresa querfa quedar exonerada de pagar tributos provinciales, pues, si la provincia
gravaba este transporte, implicarfa que estarfa reglamentando el comercio y, por lo tanto,
estarfa ejerciendo una facultad privativa de la Nacién. La Corte conjugd los arts. 9 a 12 con
el inciso 13 del art. 75 y dijo que los primeros articulos tenfan un trasfondo histérico muy
arraigado, en el sentido de que, en la época preconstituyente, las provincias cobraban tributos
no solo con fines fiscales sino también con fines de proteccidn, y estos fines de proteccién fue
justamente con lo que quiso acabar la Constitucién. Por lo tanto, no puede entenderse que la
cldusula del comercio implique un privilegio que libere de todo tipo de gravamen a aquellas
personas que ejerzan este tipo de comercio interjurisdiccional. Asi, todo tributo que grave el
transporte entre provincias o con el extranjero no es de por si inconstitucional; lo que se pre-
tende es que el tributo no entorpezca el comercio o lo regule de una forma irrazonable.

Lo mismo dijo la Corte en “Agencia Maritima San Blas SRL ¢/Provincia de Chubut”*?
en el caso de una empresa exportadora.

11 Fallos: 316:2865.
12 Fallos: 306:516.
13 Fallos: 307:374.
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7.2.3. Cl4usula del progreso

El inciso 18 del art. 75, dltima parte, dice que corresponde al Congreso proveer lo con-
ducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias y al progreso
de la ilustracién, dictando planes de instruccién general y universitaria, y promoviendo la
industria, la inmigracién, la construccién de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacién
de tierras de propiedad nacional, la introduccién y el establecimiento de nuevas industrias, la
importacién de capitales extranjeros y la exploracion de los rios interiores, por leyes protec-
toras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo.

Lo que nunca se cuestiond es que la Nacién estableciera exenciones de tributos nacio-
nales —esto incluye las leyes de promocién—. El problema se presenté cuando se eximia de
tributos locales junto con la eximicién de tributos nacionales, por ejemplo, concesiones a
ferrocarriles —les aseguraba la eximicién de tributos y una determinada rentabilidad— como se
dio en el fallo “El Ferrocarril Central Argentino c/la Provincia de Santa Fe”'%, sobre repeticién
de pago indebido. Seguin la Corte, debia interpretarse por los objetivos que perseguian los con-
tribuyentes. Por ello, cualquier disposicién del Congreso arraigada en esta cldusula, en tanto
no fuese irrazonable y propendiera a la utilidad del pafs, no iba a ser inconstitucional. En el
caso del ferrocarril, si se lo gravaba por todas las provincias y municipios por los que pasaba,
no iba a ser rentable y consecuentemente la Nacién debia cubrir la rentabilidad garantizada.

7.2.4. Cldusula de los establecimientos de utilidad nacional

El art. 75, inciso 30 dice que corresponde al Congreso ejercer una legislacién exclusiva
en el territorio de la capital de la Nacién y sobre los demds lugares adquiridos por compra o
cesién en cualquiera de las provincias para establecer fortalezas, arsenales, almacenes u otros
establecimientos de utilidad nacional.

En ¢l, se plasmé la postura mayoritaria de la Corte al decir que es competencia del
Congreso sancionar una legislacién exclusiva en el territorio de la capital de la Nacién y
dictar la legislacidn necesaria para el cumplimiento de los fines especificos de los estableci-
mientos de utilidad nacional en todo el territorio de la reptblica aclarando que las autorida-
des provinciales y municipales conservardn los poderes de policia e imposicién sobre estos
establecimientos en tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines.

7.3. Leyes de unificacién y de coparticipacién de impuestos
7.3.1. Antecedentes y régimen actual

En el afio 1934, se sanciond la ley 12139 de unificacién de los impuestos internos
al consumo, a la que le sucedieron diversas leyes por las que la Nacién participa a las pro-

14  Fallos: 68:227.
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vincias de determinados tributos nacionales que recauda. Los distintos regimenes de par-
ticipacién tributaria se unificaron en la ley 20221. Luego de la caducidad de dicha norma,
hacia fines del afio 1984, y luego de un intervalo de tres afios, se llegé a la sancién de la ley
23548, la cual, segin Casas, constituy$ un importante hito en el proceso de federalizacién

de la Republica.

La ley 23548 constituy6 un importante avance en el establecimiento de pautas objeti-
vas de distribucién. Las innovaciones esenciales de esta ley fueron:

a) Ciriterio general de que la masa coparticipable se integra con el producido de
los impuestos nacionales, a excepcién de los derechos de importacién y expor-
tacion:

b) Supresién de toda detraccién previa de los fondos coparticipables con destino
al sistema de seguridad social.

¢) Incremento al 54,66 del porcentual asignado a las provincias mds un 2% adi-
cional a distribuirse entre Buenos Aires, Chubut, Neuquén, y Santa Cruz, en la
proporcién que se establece —incisos b y ¢ de la ley—.

d) Cldusula de garantia prevista en el art. 7 de la ley, por la cual el monto a dis-
tribuir a las provincias no podrd ser inferior al 34% de la recaudacién de los
recurso tributarios nacionales de la administracién central, tengan o no cardcter
de distribuibles.

Pese a ello, la ley 25348 no satisface acabadamente el objetivo esencial tenido en cuen-
ta con la sancidn, cual es el de evitar superposicién tributaria sobre las mismas fuentes. En
efecto, si bien conforme al art. 9 de la ley las provincias asumen, per se y por las municipa-
lidades de sus respectivas jurisdicciones, la obligacién de sancionar impuestos locales and-
logos a los coparticipados, se establecen numerosas excepciones que, por su trascendencia y
magnitud, resulta dificil determinar cudl es la regla y cual la excepcidn.

Las excepciones comprenden los siguientes tributos locales:

a) Sobre propiedad inmobiliaria.

b) Sobre propiedad, radicacién, circulacién o transferencia de automotores.

¢) De sellos.

d) A la trasmisidn gratuita de bienes.

e) Sobre los ingresos brutos.

f) Tasas retributivas por servicios prestados.

g) Tasas provinciales o municipales vigentes al 31/12/1984, que tuvieran afecta-
cién a obras o inversiones provinciales o municipales dispuestas en las normas
de creacién del gravamen.

En el contexto de un verdadero proceso de desfederalizacién, el Poder Ejecutivo
Nacional suscribié, el 12/8/1993, con el aval de dieciséis provincias, el pacto fiscal y, en
especial, la implementacién de medidas complementarias por el Gobierno Nacional que
discriminan en disfavor de las provincias no adheridas, hecho que constituye un abierto
alzamiento contra el régimen republicano federal instituido por la CN. Se abandoné el
espiritu de concertacién voluntaria y multilateral mediante el consentimiento libremente
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expresado por todos los fiscos intervinientes, plasmado por la ley 23548, y se lo sustituyé
por la voluntad del Poder Ejecutivo y de los gobernadores de esas dieciséis provincias de
las veintitrés que conforman la Nacién. Porque, ademds de la necesaria intervencién del
congreso y de las legislaturas provinciales, no se puede privar a las provincias no adheridas
al pacto fiscal del 12/8/1993, y menos ain adoptar medidas discriminatorias contra ellas, a
modo de coaccién tendiente a forzar sus voluntades.

El propésito que animd el decreto 18/2/1993 no fue otro que el de estimular desde el
gobierno central una fuerte presién de los contribuyentes, especialmente de parte del sector
de la produccién primaria, industrial y de las entidades financieras y de seguros, sobre los
gobiernos provinciales disidentes, a fin de que se adhirieran al pacto fiscal y determinados
sectores aliviaran la carga tributaria local.

7.3.2. La reforma constitucional

La ley 24309 consignaba el tema de la coparticipacién como parte de la distribucién
de competencias entre la Nacidén y las provincias respecto de la prestacién de servicios y
en materia de gastos y recursos —art. 3 A—. Sobre dicho tema, que es la gran asignatura del
federalismo fiscal, la reforma ha significado lo siguiente:
a) Se mantiene la conformacidén del tesoro nacional en el art. 4, CN.

b) Se mantienen los derechos aduaneros como nacionales y el requisito de su uni-

formidad.
c) Se mantiene la referencia a contribuciones directas e indirectas.
d) Se confirman las potestades concurrentes en materia de contribuciones indirectas.

e) Se confirma la autorizacién a la Nacién para que establezca las directivas bajo
las mismas condiciones preexistentes.

Las tnicas novedades son que se sienta el principio de la necesaria correspondencia
entre las funciones y los recursos, y que se legitima la coparticipacién.

La reforma consiste en varios aspectos, a saber:

1) Convalida la coparticipacidn: la parte final, agregada al que ha quedado como
primer pdrrafo del inciso segundo del ahora 75, al decir que los impuestos
directos e indirectos son coparticipables, parecerfa indicar que la copartici-
pacién ha sido consagrada como autorizacién, no como obligacién, es decir
que aquellos gravimenes podrian ser coparticipados o no. Por todo lo cual,
entiende Bulit Goni, hubiese sido recomendable que en el primer pdrrafo del
inciso, el agregado dijese, en lugar de que los impuestos son coparticipables,
que “serdn coparticipados™.

2)  Excluye los derechos aduaneros: el agregado hecho al primer pdrrafo del inciso
segundo del art. 75 se refiere a “las contribuciones previstas en este inciso”,

15 Bulit Goiii, Enrique, “Autonomia o autarquia de los municipios (sobre las implicancias tributarias de un
reciente fallo de la Corte Suprema nacional)”, La Ley: 1989-C, 1053, en especial pdg. 1056.
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3)

4)

5)

6)

7)

lo que claramente alude a las contribuciones indirectas y las directas a que se
refiere no comprenden los derechos de importacién y exportacién, a los que
se refiere el inciso anterior; es decir que se ha dispuesto, contrario sensu, que los
derechos de importacién y exportacién no son coparticipables.

Excluye los gravimenes con asignacién especifica: siempre en el agregado final
al primer pdrrafo del inciso segundo, al sentar la regla de que las contribucio-
nes aludidas en €l son coparticipables, se hace excepcién de la parte o el total
de las que tengan asignacion especifica, norma que debe considerarse teniendo
a la vista el nuevo inciso tercero agregado donde deberfa decir “afectacién” en
lugar de “asignacion”. Aqui se trata, exclusivamente, de que el producido de
las contribuciones directas o indirectas establecidas para cumplir una determi-
nada finalidad no serd distribuido entre los fiscos mediante la coparticipacién.
A ello se lo llama “afectacién”, mds no “asignacion”.

Instituye el mecanismo de las leyes convenio: la reforma le ha dado cabida en
el texto constitucional al imponerla como la forma obligada. La tinica manera
de disponer la coparticipacién de los impuestos directos e indirectos es la que
sancione el Congreso de la Nacién.

Instituye los acuerdos entre la Nacién y las provincias: segtin el pdrrafo se-
gundo de este inciso 2, esa ley convenio que instituird régimen de copartici-
pacién ha de hacerse sobre la base de acuerdos entre la Nacién y las provin-
cias, lo que introduce una nueva normativa. Por otro lado, si la formulacién
normativa se toma al pie de la letra, desde un punto de vista formal, el texto
pareciera conducir hacia algo semejante, al acuerdo entre el gobierno na-
cional y los gobernadores del 10/8/1992 o al pacto federal para el empleo,
la produccién y el crecimiento del 12/8/1993. Se firma el acuerdo natural-
mente entre los poderes ejecutivos, tnicos funcionalmente habilitados para
hacerlo y sobre su base se dictan las leyes ratificatorias, tanto nacionales
como provinciales.

La aprobacién por las provincias: de la naturaleza misma de las leyes conve-
nio se implica la coparticipacién de las provincias en el propio mecanismo
de su creacidn, tal como ha sido siempre. El nuevo texto constitucional hace
referencia a que la ley convenio serd aprobada por las provincias. Por lo tanto,
aunque el término “aprobacién” no plantee dudas interpretativas, y aun puede
ser lingiifsticamente el apropiado, entiendo que debié elegirse otro. Por ejem-
plo, “adhesidn” o “aceptacién” que son los que usa la ley 23548, art. 9, inciso
ay 16, o “ratificacién”, o “convalidacién”, o cualquier otro que segtin se ha
dicho quede situado fuera del trdmite legislativo propio del congreso.

Manda mantener las distribuciones primaria y secundaria: el tercer pdrrafo de
este inciso hace referencia a la distribucién entre la Nacién y las provincias,
y la Ciudad de Buenos Aires. La reforma ha preservado en lineas generales la
estructura de los regimenes de coparticipacién, pues quedan alli comprendi-
das tal como ha venido siendo la distribucién primaria —distribucién total de
la masa coparticipable entre la Nacién por un lado y el conjunto formado por
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8)

9)

todas la provincias y ahora la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por el otro—
y la distribucién secundaria —distribucién a cada provincia y a la Ciudad de
Buenos aires, de su parte en el total que les fuera asignado conjuntamente por
la distribucién primaria—.

Criterio de distribucién de los fondos coparticipables: la reforma aspira a que
haya correspondencia entre la asignacién de funciones, servicios o competen-
cias y los recursos para poder llevar adelante esas responsabilidades. El pdrrafo
quinto del inciso en andlisis dispone que “no habrd transferencia de compe-
tencias, servicios o funciones sin la respectiva reasignacién de recursos, apro-
bada por ley del congreso cuando correspondiere o por la provincia interesada
o la Ciudad de Buenos Aires en su caso” y se expresa en el pdrrafo tercero
como criterio rector para la distribucién de los fondos coparticipados, al esta-
blecer que ella “...se efectuara en relacién directa a las competencias, servicios
y funciones de cada una de las jurisdicciones”.

En principio, es de gran relevancia, y pareciera estar imponiendo un criterio
que si se aplicara lo serfa por primera vez en una ley de coparticipacién, esto
es, que no solo la distribucién secundaria, sino también la primaria se hagan
conforme pautas y no en base a porcentajes fijos, los cuales naturalmente se
desfasan seguido.

Una segunda directiva, siempre para la ley convenio a dictarse, es que la distri-
bucién de los fondos se haga contemplando criterios objetivos de reparto.

La tercera directiva estd conformada por una serie de adjetivaciones que de-
berd recoger la ley a dictarse para darle contenido concreto. La distribucién
ha de ser equitativa; este pardmetro apunta a la consagracién de un criterio
devolutivo, que cada jurisdiccién reciba en la medida de su aporte, a la masa
coparticipable. Ha de ser solidaria; aqui pareciera expresarse una aspiracion
redistributiva, que las jurisdicciones que mds tienen concurran a favor de las
otras. Y dard prioridad a lo que se describe en torno del logro en un grado
equivalente de tres manifestaciones: el desarrollo, la calidad de vida y la igual-
dad de oportunidades, proyectados los tres en todo el territorio nacional.

Forma de distribucién de la coparticipacién: el régimen anterior, ley 20221,
para distribuir la masa coparticipable, recurrfa a distintos indices; los fondos
correspondientes a las provincias en un 48,50%; a la Nacién en un 48,50% y
para el fondo de desarrollo regional en un 3%.

La ley 25348 establece que la distribucién del monto recaudado para la co-
participacion es el siguiente: el 42,34% en forma automdtica para la Nacidn,
el 54,66% en forma automdtica para las provincias y el 2% para el fondo de
recupero provincial —correspondiéndole a Buenos Aires 1,75% y a Chubut,
Neuquén y Santa Cruz un 0,14% a cada una—. El 1% restante es para el fondo
de aportes del tesoro nacional a las provincias.

Del 54,66% que les corresponde a las provincias adheridas, el monto se
distribufa de acuerdo a los siguientes porcentuales: Buenos Aires, 19,93%;
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Catamarca, 2,86%; Cérdoba, 9,22%; Corrientes, 3,86%; Chaco, 5,18%;
Chubut, 1,38%; Entre Rios, 5,07%; Formosa, 3,87%; Jujuy, 2,95%; La Pam-
pa, 1,95%; La Rioja, 2,15%; Mendoza, 4,33%; Misiones, 3,43%; Neuquén,
1,54%; Rio Negro, 2,62%; Salta, 3,98%; San Juan, 3,51%; San Luis, 2,37%;
Santa Cruz, 1,38%; Santa Fe, 9,28%; Santiago del Estero, 4,29%; Tucumdn,
4,94%; Tierra del Fuego, 0,38%.

10) Cldusula de garantia: el art. 7 de la ley 23548 establece que el monto a distri-
buir a las provincias no podrd ser inferior al 34% de la recaudacién de todos
los recursos tributarios nacionales.

11) Mayoria absoluta: la reforma constitucional dispone en el mismo cuarto pé-
rrafo del inciso 2, art. 75 que la ley convenio deba ser sancionada con la mayo-
rfa absoluta de la totalidad de los miembros de cada cimara. Es decir, la mitad
mds uno de los miembros.

12) El organismo fiscal federal: el sexto pdrrafo de este inciso segundo reformado
del art. 75 dispone que un organismo fiscal federal tendrd a su cargo el control
y la fiscalizacién de la ejecucion de lo establecido en este inciso, segtin lo de-
termine la ley, la que deberd asegurar la representacién de todas las provincias

y la Ciudad de Buenos Aires.

13) El nuevo régimen a sancionarse: la ley 23548, que se autocalificé como ré-
gimen transitorio de distribucién de recursos —art. 1—, se autoestablecié un
plazo de dos afos —art. 15—, pero dispuso asimismo que su vigencia se prorro-
gara automdticamente ante la inexistencia de un régimen sustituto —art. 15—
Por tal razdn, se ha sostenido que el sancionado fue en realidad un régimen
permanente. Esta prevision es ratificada en la disposicién transitoria sexta de
la CN que confirié un plazo fenecido el 31 de diciembre de 1996 para san-
cionar un nuevo régimen de coparticipacién federal fiscal, el cual se encuentra
largamente vencido.

7.4. Limitaciones constitucionales al poder de imposicién

Si la Constitucién es un intento de organizar y limitar el poder; si el estado crea el
Derecho y se somete a él, autolimitdndose, hoy nos lleva al modelo de estado constitucional
social y democrdtico de derecho en el cual tiene fundamento el poder de imposicién (au-
toimposicién segtin sostiene Ponte de Miranda, autor seguido por la doctrina portuguesa
y brasilena); el pueblo se tributa a si mismo, pues el estado no es mds que la sociedad po-
liticamente organizada y la expresién de la voluntad popular o del conjunto exigiendo la
contribucién.

Pero este poder constitucional que se otorga al estado no es absoluto. Hoy el contribu-
yente ha dejado de ser contribuyente-sibdito para convertirse en contribuyente-ciudadano.
Entonces, la contribucién comun debe ser ejercida conforme la ley, en la medida en que esta
lo exija, y privada de toda discrecionalidad por parte de la administracién que pueda importar
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arbitrariedad. Otros principios entran en juego: el principio de legalidad, como expresién de
la voluntad general, que en el plano tributario se expresa como estricta reserva de ley. Solo los
poderes legislativos son los depositarios del poder tributario y, a su vez, este fundamento expli-
cito —Italia y Espafia— e implicito —en la Constitucidn argentina— del principio de la capacidad
contributiva serd los fundamentos juridicos y éticos del deber de contribuir.

Ha senalado con justeza el jurista tucumano Juan Bautista Alberdi, inspirador de mu-
chas de las disposiciones recogidas en la CN de 1853, que “El poder de crear, de manejar
y de intervenir el tesoro publico es el resumen de todos los poderes. En la formacién del
tesoro puede ser saqueado el pafs, desconocida la propiedad privada y hoyada la seguridad
personal; en la eleccién y cantidad de los gastos puede ser dilapidada la riqueza publica, em-
brutecido, oprimido, degradado el pais”. Concluye en lo estrictamente tributario: “No hay
garantia de la Constitucién, no hay uno de sus propésitos de progreso que no puedan ser
atacados por la contribucién™ exorbitante, desproporcionada o el impuesto mal colocado
o mal recaudado.

7.4.1. Los principios del derecho tributario en la doctrina y en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

7.4.1.1. Reserva de ley

El principio de reserva de ley tributaria, también denominado principio de legalidad,
constituye una regla del Derecho Constitucional Tributario universalmente adoptada por
los ordenamientos juridicos contempordneos. Por él se requiere que, para la sancién de
leyes tributarias, tomen necesaria intervencion los érganos depositarios de la voluntad ge-
neral, cualquiera sea su denominacién y modo de funcionamiento, lo que vendrd dado por
la tradicién institucional y el tipo de organizacién politica adoptada —cortes, parlamento,
asamblea general, congreso, legislatura, etc.—.

En general, se vincula el principio con el consentimiento brindado por los stibditos a
los monarcas para el establecimiento de impuestos extraordinarios desde los albores de la
Baja Edad Media. Generalmente su origen se remonta a la Carta Magna del 15 de junio de
1215, arrancada por los barones de Inglaterra al rey Juan sin Tierra. De todos modos, en
forma contempordnea e incluso con anterioridad, existen referencias histéricas a la imple-
mentacion de la prictica en la Peninsula Ibérica.

Valga referir que este uso, a través de la convocatoria de las cortes, el parlamento o los
estados generales, para consentir los pedidos del monarca, o los servicios que concedian los
reinos, se convirtié en el antecedente de la institucién parlamentaria encargada del ejercicio de
las competencias legislativas, que recién se consolidé con el constitucionalismo decimondnico.

El principio de legalidad formal-material o de reserva de ley tributaria tiene sustento
en los arts. 4, 9, 17, 19, 22, 39, 52, 75, incisos 1 y 2 y art. 99, inciso 3, tercer pdrrafo de

16 Alberdi, Juan B., Sistema econdmico y rentistico de la Confederacidn Argentina segiin su Constitucion de 1853,
(versién original de 1854), Raigal, Buenos Aires, 1954, pdg. 321.
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la CN. Se destaca dentro de ellos como formulacién basilar el tercer enunciado del art. 17,
en cuanto allf se establece que “solo el Congreso impone las contribuciones que se expresan
enel art. 4.

La indelegabilidad legislativa del poder tributario en el Poder Ejecutivo estd consagra-
da en los arts. 29 y 76 del estatuto supremo.

La supresién de la materia tributaria de las facultades legislativas de emergencia del
Poder Ejecutivo es la resultante de la regulacién especifica contenida en el art. 99, inciso 3,
tercer pdrrafo de la CN, al excluir del campo de los reglamentos de necesidad y urgencia
las normas que regulan la materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos
politicos.

En cuanto a la irretroactividad y anterioridad de las leyes tributarias respecto de los
hechos imponibles a los cuales habrdn de aplicarse, constituye, tal como lo predicamos, una
garantfa implicita resultante de los arts. 1, 14, 17, 28 y 33 de la CN.

En orden a la doctrina jurisprudencial elaborada por la CSJN en lo relativo a este
principio, nos permitimos referir los siguientes pronunciamientos:

— “La Martona SA c/Provincia de Buenos Aires s/repeticién de una suma de di-
nero”, Sent. 7/12/1938, fallos: 182:411, referente a la aplicacién del principio
de las tasas.

— “Alberto Francisco Jaime Ventura y otra ¢/Banco Central de la Reptiblica Ar-
gentina’, Sent. 26/2/1976, fallos: 294:152, donde se declaré la inconstitucio-
nalidad de un tributo encubierto creado por una norma infralegal.

—  “Juan Pedro Instia”, Sent. 1/10/1987, fallos: 310:1961, sobre efectos liberato-
rios del pago e irretroactividad fiscal.

—  “Fleischmann Argentina Inc.”, Sent. 13/6/1989, fallos: 312:912, relativo a la
prohibicién de crear tributos por via interpretativa.

— “Video Club Dreams ¢/Instituto Nacional de Cinematografia”, Sent. 6/6/1995,
fallos: 318:1154, referente a la inconstitucionalidad de tributos creados por de-
cretos de necesidad y urgencia.

— “Luisa Spak de Kupchik y otro ¢/Banco Central de la Republica Argentina y
otro”, Sent. 17/3/1998, fallos: 321:347, sobre los alcances de un tributo esta-
blecido por un decreto de necesidad y urgencia.

— “Camaronera Patagénica SA c¢/Ministerio de Economia y otros s/amparo”, por
medio del cual declard la inconstitucionalidad, para cierto perfodo, de derechos
de exportacién aplicados a una empresa pesquera, implementados mediante
las resoluciones 11/2002 y 150/2002, ambas del ex Ministerio de Economia e
Infraestructura.

7.4.1.2. Deber de contribuir, derecho de propiedad e interdiccién de la
confiscatoriedad

Nuestra Constitucién consagra en su art. 14 el derecho a usar y disponer de la propie-
dad, y levanta una verdadera ciudadela de proteccién de este por el art. 17, el cual, en pala-
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bras de la CSJN, “comprende todos los intereses apreciables que un hombre pueda poseer
fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad”.

En tales condiciones, de nada valdria que la Constitucién garantizara la propiedad pri-
vada, su uso y disposicién, mientras, por via indirecta, la tributacién vaciara de contenido
efectivo el apuntado derecho, lo cual ha permitido a nuestro Alto Tribunal descalificar aque-
llos gravdmenes, con efectos o alcances confiscatorios que absorban una parte sustancial de
la renta o del capital, mds alld de que la prohibicién de la confiscacién de bienes, tal cual se
la refiere en el estatuto supremo, se halle vinculada dnicamente a las sanciones de tipo penal
que persigan tales fines.

La configuracién del alcance y significado de los principios bajo tratamiento encuentra
adecuado desarrollo en la doctrina judicial sentada por nuestro Mdximo Tribunal en los
siguientes precedentes:

— “Doifia Rosa Melo de Cané, su testamentaria s/inconstitucionalidad de impues-
to a las sucesiones en la provincia de Buenos Aires”, Sent. 16/12/1911, fallos:
115:111, con que se inicia la familia de pronunciamientos sobre la interdiccién
de la confiscatoriedad tributaria.

— “Don Eugenio Dfaz Vélez ¢/Provincia de Buenos Aires sobre inconstitucionali-
dad de impuesto”, Sent. 8/9/1926, fallos: 151:359, en el que se convalidan los
impuestos progresivos.

— “Felicitas Guerrero de Mihanovich c¢/Provincia de Cérdoba”, Sent. 23/10/1944,
fallos: 200:128, que a los fines de ponderar la tacha de confiscatoriedad compu-
ta la renta potencial de las explotaciones agropecuarias y no su renta efectiva.

— “Marcelo A. Montarcé c¢/Direccién Nacional de Aduanas”, Sent, 17/9/1974,
fallos: 289:443, en que se admite la finalidad extrafiscal de los tributos aduane-
ros al punto de alcanzar extremos prohibitivos de las exportaciones.

— “Candy SA c/AFIP y otro”, 3/7/2009, en el que la sentencia de primera ins-
tancia hizo lugar a la accién de amparo y, en consecuencia, declaré la inconsti-
tucionalidad del art. 39 de la ley 24073, del art. 4 de la ley 25561, del decreto
214/2002 y de toda otra norma legal o reglamentaria de cualquier 6rgano es-
tatal nacional, en tanto impiden a la actora aplicar el ajuste por inflacién im-
positivo. Asimismo, ordené a la AFIP-DGI recibir la liquidacién del impuesto
correspondiente al ejercicio fiscal comprendido entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre de 2002 con aplicacién del mencionado instituto correctivo. El tri-
bunal de Alzada confirmd la sentencia. Contra esta decisién la AFIP interpuso
recurso extraordinario federal. La CSJN revocé la sentencia recurrida, sin per-
juicio de lo cual hizo lugar, por mayorfa, al amparo interpuesto por considerar
acreditado un supuesto de confiscatoriedad.

— “Hermitage SA c¢/Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Economia y
Obras y Servicios Publicos - Titulo 5 - ley 25063 s/proceso de conocimiento”,
15/6/2010, en el que se declaré la inconstitucionalidad por confiscatoriedad

del art. 6 de la ley 25063.
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7.4.1.3. Igualdad

El principio de igualdad, en sus mds diversas proyecciones, se fundamenta en los arts.
1, 16,20 y 33 de la CN y, nuclearmente, en el 16, en cuanto alli se dispone que “la Nacién
argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento, no hay en ella fueros perso-
nales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las
cargas publicas”.

La igualdad ante la ley resulta de las postulaciones impulsadas por la Revolucién Fran-
cesa y deriva del principio de universalidad de la ley, a través de un sistema de normas que
tiene como destinatario el conjunto de la sociedad, como reaccién a las diferencias y privi-
legios hasta ese entonces vigente.

La apuntada igualdad formal o igualdad juridica se convierte en una nocién util para
proscribir determinadas discriminaciones fundadas en razones de raza, lengua, sexo, reli-
gidn, ideas politicas u origen social. Sin embargo, de todos modos perpetda las profundas
disparidades reales en una sociedad no homogénea con clases marcadamente diferenciadas.
Se trata, en fin, de la majestuosa igualdad del derecho francés, descripta por Anatole France,
“como prohibiendo tanto al rico cuanto al pobre dormir debajo de los puentes de Paris™"”.

La igualdad en la ley, en cambio, obliga a que la ley trate en forma igual a los iguales
y en forma desigual a los desiguales, al clasificar a los contribuyentes y la materia imponible
sobre la base de criterios razonables esencialmente influidos por la capacidad contributiva
de los sujetos llamados a atender las cargas.

Lo expresado en el pdrrafo precedente, sin dejar de asumir que en la tributacién ex-
trafiscal podrdn ponderarse circunstancias ajenas a la capacidad econémica de los contribu-
yentes siempre y cuando el tratamiento dispar atienda a la consecucién de fines y objetivos
acordes con el programa y los valores constitucionales.

La igualdad por la ley tiende, en lo social, a reclamar un mayor aporte de quienes mds
tienen, para luego, a través del gasto publico, poner especial empefio en los requerimientos
de aquellos sectores con necesidades insatisfechas. También adquiere relevancia en relacién
a las distintas regiones del pais en conexién con el principio de solidaridad federal que reco-
noce apoyatura en la CN —arts. 75, inciso 2, tercer pdrrafo, 8,9, 18 y 19, segundo pérrafo—.

La igualdad en la interpretacién y aplicacién de la ley conduce, tal cual lo remarcaran
las II Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en México en 1958,
a que “deben excluirse los criterios aprioristicos de interpretacién, tanto a favor del Fisco
como del contribuyente”.

En cuanto a la igualdad de los sujetos de la obligacion tributaria, tal postulacién parte
de la premisa de que el estado acreedor y el contribuyente deudor estdn igualmente someti-
dos a la ley y a la jurisdiccién, por no haber tributo sin ley que lo establezca y porque nadie
puede ser juez en su propia causa.

17 Seudénimo del escritor francés Anatole Francois Thibault, (1844-1924). La frase citada, como muchas
otras, evidencian su profunda conciencia social. Obtuvo el Premio Nébel de Literatura en 1921.
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Vista la obligacién desde el punto de vista creditorio, y agotado el poder tributario en
el momento mismo de la aprobacién de la ley que instituye las obligaciones, ello conduce
en el estado de derecho —en que gobierno y administracién se encuentran sometidos a la
ley— a una esencial igualdad del Fisco y el contribuyente por encontrarse ubicados en un
mismo plano sin supremacfas ni sumisiones, lo que lleva a que, para dirimir eventuales con-
troversias, deban someterse a la decision de un 6rgano independiente de la administracién
activa —la magistratura judicial- que, en definitiva, serd la llamada a aplicar e interpretar la
ley en el concreto caso de divergencias.

Entendemos relevante dentro de la jurisprudencia de la CSJN, como un simple punto
de referencia, consignar los siguientes pronunciamientos:

“Criminal ¢/Don Guillermo Olivar, por complicidad en delito de rebelién”, Sent.
1/5/1875, fallos: 16:118, conforme al cual el principio de igualdad ante la ley no
es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, aplicando
a los casos ocurrentes la ley segtin las diferencias constitutivas de ellos.

— “Destilerfa Franco-Argentina ¢/Gobierno de la Nacién, sobre cobro de pesos”,
Sent. 18/10/1920, fallos: 132:402, por el cual se declaré vélido un impuesto
que gravaba mds onerosamente a las sociedades extranjeras.

— “Don Ignacio Unanue y otros ¢/Municipalidad de la Capital, sobre devolu-
cién de dinero proveniente del impuesto a los szuds”, Sent. 21/9/1922, fallos:
138:313, donde se establecié que no se afectaba el principio al gravar los studs
que albergaban y preparaban caballos con el tnico objeto de disputar carreras
mds onerosamente que a las demds caballerizas.

— “Ana Masotti de Busso y otros c/Provincia de Buenos Aires”, Sent. 7/4/1947,
fallos: 207:270, en que se decreté la inconstitucionalidad de la contribucién
territorial a los inmuebles atendiendo a su valor conjunto con prescindencia del
valor de la parte ideal de cada condémino.

— “Sociedad Agricola, Ganadera y Comercial Juan ¢/Galli e hijos limitada”, Sent.
29/2/1956, que considerd constitucional un gravamen establecido por la mu-
nicipalidad de Pellegrini que afectaba los inmuebles rurales de mds de dos mil
hectdreas, inexistente para los propietarios de bienes situados en jurisdiccién de
otras municipalidades de la provincia de Buenos Aires.

7.4.1.4. Capacidad contributiva

Usualmente, se la ha entendido como la aptitud para ser sujeto pasivo de obligaciones
tributarias y sostener los gastos del estado. Ello implica que no se puede gravar alli donde no
existe tal aptitud. Lo cual sucede, por ejemplo, cuando el contribuyente no posee bienes para
sus gastos vitales o cuando se grava un hecho imponible que no revela la mencionada aptitud.

En la Republica Argentina, la Excma. CSJN ha entendido que se encuentra de manera
implicita en el texto de la ley suprema, ya que surge del principio de igualdad, de propiedad
y de la forma republicana de gobierno.
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Otro efecto de este principio es que, a igualdad de capacidad contributiva debe realizarse
similar tratamiento impositivo por parte del Fisco. Asi, Garcia Etchegoyen sefiala que la Exc-
ma. CSJN —Argentina— siempre que “hace referencia a la ‘igualdad en igualdad de condiciones
o situaciones’, se refiere a condiciones o situaciones de capacidad contributiva; el pardmetro
para medir la igualdad de situaciones frente al impuesto es la capacidad contributiva™®. Sin
embargo, esta premisa de “igualdad de trato a igualdad de capacidad contributiva” ha sido
parcialmente mitigada en su efectividad, ya que la Excma. CSJN entiende que todo impuesto
debe responder a una capacidad contributiva, de suerte que se requiere, en algunos supuestos,
solo un minimo de esta para que se pueda establecer un tributo.

La capacidad contributiva reconoce tres manifestaciones: la renta, el patrimonio y el
consumo.

7.5. Tutela jurisdiccional
7.5.1. Tutela jurisdiccional efectiva en materia tributaria

El due process of law, como garantia procesal de la libertad, si bien no es una nove-
dad en la historia institucional de los Estados Unidos de América y reconoce precedentes
anteriores a la sancién de la constitucién de Filadelfia, es recogido en la V enmienda con
vigencia a partir del afio 1788 respecto al estado federal, y por la XIV enmienda frente a los
estados locales a partir del afio 1868.

La Constitucién argentina consagra en el art. 18, ademds de las garantias procesales
penales propias de las restantes constituciones de su tiempo, la regla conforme a la cual “Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos...”.

Hoy, a partir del desenvolvimiento constitucional europeo de la segunda posguerra
y reconociendo como hitos fundamentales la constitucién italiana de 1947, la ley funda-
mental de Bonn de 1949 y la constitucién espafiola de 1978, se afirma en dichos paises el
derecho a la tutela judicial efectiva, configurado como derecho subjetivo.

También en estas latitudes brinda sustento a las nuevas formulaciones la Declaraciéon
Americana de los Derechos y de los Deberes del Hombre, aprobada por la IX Conferen-
cia Internacional Americana de Bogotd, Colombia, en 1948; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la resolucién 217 A (III) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, del 10 de diciembre de 1948; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscripto en la ciudad de Nueva

York, EE.UU. el 19 de diciembre de 1966.

A su vez, cobra relevancia la reforma constitucional de 1994, en cuanto incorporé a
la parte dogmdtica un capitulo II sobre “Nuevos derechos y garantias”, en el que cobra un

18  Garcia Etchegoyen, Marcos, El principio de capacidad contributiva. Evolucion dogmitica y proyeccion en el
derecho argentino, Abaco, Buenos Aires, 1998, pdg. 208.
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papel significativo el art. 43, que incorpora a la ley suprema los perfiles mds trascendentes
de la accién de amparo —tanto en su modalidad individual como colectiva—.

Sobre la base de la consolidacién del plexo normativo antes referido, la tuzela judicial
en general, que importd encontrar una adecuada respuesta del estado ante los litigios juri-
dico-privados y los procesos penales, hoy adquiere trascendencia en una modalidad nueva
de tutela judicial en sentido estricto, donde asumen una mayor intensidad y efectividad las
técnicas del control judicial sobre las acciones de la administracién haciendo frente a am-
plias zonas de su actividad que, hasta épocas cercanas, se encontraban inmunes o exentas
de revisién judicial.

Admitir la tutela judicial en sentido estricto en materia tributaria importa eliminar las
limitaciones a la habilitacién de la instancia e, incluso, otorgar un “plus” de proteccién ju-
dicial para que esta se torne “real y efectiva’, intensificando el control de la accién adminis-
trativa y protegiendo al ciudadano de posibles desviaciones en el ejercicio de prerrogativas
exorbitantes. A tal efecto, es necesario admitir la demandabilidad del estado y la revisién de
los actos de determinacién tributaria sin que sea menester, a tales fines, dar satisfaccién a
recaudos irrazonables, como el que impone el trdnsito ritual de vias administrativas incon-
ducentes, o el pago previo del gravamen, como lo viene predicando, desde casi un siglo, la
regla del solve et repete. Ello asi desde que el derecho de acceder al proceso no debe ser solo
tedrico, sino efectivo y materializable en los hechos.

Por otro lado, también es menester brindar una “proteccién cautelar” a fin de prevenir
dafos graves o irreparables por una sentencia tardia e ineficaz en sus consecuencias concretas.

7.5.2. El principio solve et repete

Expresién latina que significa “pague y repita’, por la cual se exige el pago previo de
los tributos luego de agotada la via administrativa y como condicién de procedencia de la
revisién judicial que impugna el acto determinativo. Un sector de la doctrina sostiene que
no se trata meramente de una regla o principio de derecho, sino de un privilegio del estado.

La CSJN modificé su jurisprudencia aceptando las acciones declarativas de inconsti-
tucionalidad dentro de su competencia originaria, primero en general, y luego, en materia
tributaria en particular, a partir de la sentencia dictada el 19 de marzo de 1987 en la causa
“Newland, Leonardo A. ¢/Provincia de Santiago del Estero”, lo que permitié la revisién
judicial suficiente sin necesidad de cumplir con el pago previo exigido por este instituto.

7.5.2.1. Incidencia del Pacto de San José de Costa Rica

En 1989, en la causa “Microémnibus Barrancas de Belgrano SA”, la Corte debié pro-
nunciarse respecto de la legitimidad, frente a la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos llamada Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por ley nacional, de la exigencia
legal del pago previo, de una deuda previsional cuestionada, como recaudo para ocurrir ante
la justicia, y sostuvo, en sintesis, que para la Corte Suprema argentina la exigencia legal del
pago previo del tributo como condicién para su cuestionamiento judicial no se opone por si
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al derecho constitucional de defensa, ni al Pacto de San José de Costa Rica, art. 8, punto 1,
en tanto no se acredite la falta inculpable de medios para hacerlo, es decir, que si se acredita
esa falta, es posible acceder a la via judicial sin previo pago, aunque las normas lo exijan.

7.5.3. Accién meramente declarativa

La norma legal: el art. 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
(CPCCN) establece que podrd deducirse la accién que tienda a obtener una sentencia me-
ramente declarativa para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance
o modalidades de una relacién juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir
un perjuicio o lesién actual al actor y este no dispusiere de otro medio legal para ponerle
término inmediatamente.

Si el actor pretendiera que la cuestién tramitara por las reglas establecidas para el juicio
sumario o sumarisimo, la demanda deberd ajustarse a los términos del art. 486, CPCCN.

Se legisla en forma expresa como accién meramente declarativa en el afio 1967, con
la reforma.

Por la caracterizacién uniforme inherente a su finalidad, puede indicdrsela como el
medio de obtener directa y dnicamente la declaracién, por el poder judicial, de que existe
un derecho del actor —accién declarativa positiva—, o de que no existe un derecho del de-
mandado —accién declarativa negativa—.

7.5.3.1. Conceptualizacién de la accién: requisitos

La accién declarativa reconoce su causa en la solucién de un estado de incertidumbre
o inseguridad juridica actual y objetiva sobre la existencia, alcance y modalidades de las
relaciones juridicas que requieran el pronunciamiento judicial positivo o negativo. Es la
sentencia la Uinica via de solucién.

7.5.3.1.1. Concepto de estado de incertidumbre

La relacién juridica a la cual alude la norma debe ser concreta, pues al momento del
dictado de la sentencia tiene que haberse producido la totalidad de los presupuestos de he-
cho en que se funda la declaracién de existencia o inexistencia del derecho discutido.

La incertidumbre sobre la existencia o no del derecho debe ser causa judiciable real y
concreta. Difiere de una consulta o de un pronunciamiento tedrico de cuestién abstracta,
pues en estos se responde acerca de la eventual solucién que podria acordarse a un hecho
hipotético.

7.5.3.1.2. Interés legitimo

La naturaleza de la accién declarativa de cardcter preventivo, que operard antes que
la lesién del derecho invocado, ha llevado a la jurisprudencia de la Corte a confundir la
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expresién “perjuicio” o “lesién actual”, con la de “dafo actual e irreparable”, negando la
procedencia de la accién cuando no se ha afectado el derecho en tales extremos. Confunde,
de esta forma, el presupuesto de la accién de amparo con el de la accién declarativa.

La procedencia de la accién exige como requisito el interés que justifique la declara-
cién sin que sea necesario que el derecho cuya declaracién se solicite haya sido violado: basta
con que el demandado lo discuta, desacate o se jacte de tener un derecho cuya existencia
deba declararse.

7.5.3.1.3. Prevencién de un perjuicio o lesién actual

La exigencia de dafio irreparable como condicién de viabilidad de esta accién no estd
contemplada en el art. 322 del CPCCN.

7.5.3.1.4. Inexistencia de otra via procesal: obligaciones tributarias

Sostiene Navarrine'” que, respecto de las obligaciones tributarias, nunca opera la sub-
sidiariedad del art. 322, CPCCN, porque ¢jercitar la accién de condena implica siempre el
cumplimiento previo de la obligacién —solve et repete—y este hecho conlleva sufrir la lesién
sin poder discutir antes de que se opere el dafio.

7.5.3.2. Procedimiento para ejercer la accién declarativa

En el ejercicio de esta accién, la legitimacién activa y pasiva corresponde a quien esté
legitimado para el ejercicio de la accién de condena, y debe ser dirigida también hacia los
terceros o interesados directamente, con interés en impugnar la accién a fin de que la sen-
tencia tenga validez erga omnes. El efecto de la sentencia, por ser meramente declarativa,
se proyecta hacia el pasado hasta el momento de la constitucién de la relacién juridica o el
derecho sobre cuya certidumbre se solicita la decisién judicial.

Esta accién puede ejercitarse tanto en el dmbito del derecho privado como del derecho
publico y tratdndose de la declaracién de certeza —aunque ella no busca directa ni necesa-
riamente la declaracién de inconstitucionalidad, sino de certidumbre—, en la medida en
que para lograr esa certidumbre hace falta una revisién de inconstitucionalidad, la incluye e
incorpora al proceso y la exige en la sentencia.

7.5.3.3. Aplicacién de la accién declarativa en las controversias tributarias

La accién meramente declarativa tiene especial trascendencia en cuestiones tributarias
a partir del fallo de la CSJN “Provincia de Santiago del Estero ¢/Estado Nacional y/o Ya-
cimientos Petroliferos Fiscales s/accién de amparo” del 20/8/1985, en el que se definen los
siguientes conceptos:

19 Navarrine, Susana C., “Accién declarativa. Prevencién del dafio tributario. Inexistencia del solve ez repere”,
Revista Derecho Fiscal, t. XL, pdg. 193.
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— Se la considera apta para la tutela de los derechos de los particulares, del estado
o de las corporaciones publicas.

— Admite el control de constitucionalidad tanto por via principal como inciden-
tal, en el ejercicio de la accién declarativa.

— Laaccién de amparo tiene exigencias que la hacen restrictiva en su procedencia,
por lo que es mds conveniente la accién declarativa para decidir sobre la ilegiti-
midad e inconstitucionalidad de un acto administrativo.

— Esta accién es hdbil para determinar las érbitas de competencia entre los pode-
res del gobierno federal y los de un estado provincial en instancia originaria de
la Corte.

7.5.3.4. La prevencién de la materia tributaria

La finalidad preventiva de la accién meramente declarativa supone ciertos efectos en
el campo del derecho tributario, ya que su ejercicio pondrd en juego particulares cuestiones,
como: a) la legitimidad de los actos administrativos, b) el cumplimiento de la regla solve et
repete, y c) la subsidiariedad en la eleccién de otra via procesal.

Los analizaremos a continuacién.

7.5.3.4.1. La legitimidad de los actos administrativos

La discusién sobre la legitimidad del acto administrativo puede entablarse por in-
termedio de esta accién, antes que se produzca la lesién que pudiera infringirse con su
aplicacién.

Se debe tener en cuenta que la presuncién de legitimidad del acto administrativo aca-
rrea su ejecutoriedad y cumplimiento; ello, frente a la accién declarativa que no tiene efectos
suspensivos, supondrd la posibilidad de su exigencia.

Si la sentencia definitiva que declara la invalidez sobreviene antes de la ejecucién, esta
serd imposible por carecer de respaldo legal, y si el pronunciamiento llega después, serd la
base para las acciones posteriores a instaurar por el lesionado, o para la reparacién que di-
rectamente otorgue el poder administrador.

Sin embargo, es de interés sefialar que, a la ejecucién del acto administrativo —apre-
mio—, podrd oponerse la excepcién de litispendencia si se ha iniciado la accién declarativa
sobre los alcances de su legitimidad, obteniéndose asi la paralizacién de la accién fisca.

7.5.3.4.2. El cumplimiento de la regla solve et repete

La accién declarativa, que puede invalidar el acto administrativo por la finalidad pre-
ventiva de la lesidn, en el caso tributario, aunque no releva al contribuyente de sufrir la
ejecutoriedad del tributo, si le permite accionarla sin el cumplimiento previo del pago de la
obligacién que se pretende ilegitima.
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7.5.3.4.3. La subsidiariedad en la eleccién de otra via procesal

Con relacién a los regimenes impositivos, tanto nacional, provincial y/o municipal,
ninguna otra via procesal podria elegirse subsidiariamente en lugar de la accién declarativa
para prevenir la lesién tributaria.

Ningtn otro medio legal podria poner término en forma directa e inmediata a la le-
sién tributaria denunciada, porque las vias administrativas no solucionan la cuestién, pues
la cosa juzgada administrativa no es definitiva.

7.6. El Tribunal Fiscal de la Nacién (TFN) y el control de

constitucionalidad

Este tribunal fue creado por la ley 15265, comenzé a funcionar el 28 de abril de 1960
y su naturaleza juridica es administrativa. No obstante, los magistrados de tal institucién
cuentan con atribuciones similares a la de los magistrados de la 6rbita judicial, a saber: ina-
movilidad del cargo e intangibilidad de la remuneracién en armonifa con lo regulado por la

ley 11683.

Entre sus funciones se encuentran las revisiones de decisiones fiscales de funcionarios

de la AFIP.

Entre los aspectos fundamentales de dicho tribunal, se debe sefialar la inaplicabilidad
del principio solve et repete, en tanto el recurso interpuesto ante tal autoridad conlleva la
suspension de los efectos de la resolucién impugnada, tal y como reza el art. 167, ley 11683.

Entiende en los recursos interpuestos con relacién a los tributos y sanciones aplicados
por la Direccién General Impositiva, conforme el art. 144, ley 11683.

Asimismo, entiende en el recurso de amparo establecido en el mismo titulo de la ley
referida, como asf también en los recursos que se interpongan por los derechos, gravdimenes,
accesorios y sanciones que aplique la Direccién General de Aduanas.

Conforme reza el art. 146 de la ley 11683, el TFN estd constituido por veintitin vo-
cales designados por el Poder Ejecutivo Nacional, argentinos de al menos treinta afos, y
con al menos cuatro afios de ejercicio de la profesién de abogado o contador. Se encuentra
dividido en siete salas, cuatro con competencia impositiva y tres con competencia aduanera.

Asimismo, el TFN actiia como entidad autdrquica administrativa y financiera, su
organizacién y su funcionamiento —art. 154, ley 11683—, y es su competencia la de enten-
der en los recursos de apelacién contra las resoluciones de la AFIP que determinen tribu-
tos y sus accesorios, por un importe superior a los veinticinco mil pesos o pesos cincuenta
mil —art. 159, ley 11683—; los recursos de apelacién contra las resoluciones de la AFIP
que impongan multas superiores a veinticinco mil pesos o sanciones de otro tipo, salvo
la de arresto —inciso b) del mismo articulo—; recursos de apelacién contra resoluciones
denegatorias de las reclamaciones por repeticién de tributos formuladas ante la AFIP, y
de las demandas por repeticién, también superiores a veinticinco mil pesos —inciso ¢ del
mismo articulo—; los recursos por retardo en la resolucién de las causas radicadas ante la
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AFIP —inciso d del mismo articulo—; del recurso de amparo de los arts. 182 y 183 de la
ley 11683 —inciso e del mismo articulo—; y los recursos y demandas contra resoluciones
de la AFIP que determinen derechos, gravimenes, recargos y sus accesorios o ingresos a
la renta aduanera a cargo de los particulares y/o apliquen sanciones y demds cuestiones
referidas en el inciso f del articulo en cita.

Vale aclarar que la sentencia del TEN no puede pronunciarse dictando la inconstitu-
cionalidad de una normativa salvo que la Corte Suprema si la haya declarado, lo cual resulta
légico en vista de la divisién de poderes republicana y la posibilidad de que solo el Poder
Judicial pueda dictar un acto de semejante relevancia institucional.

7.7. Seguridad juridica

Si bien la historia moderna del Derecho Tributario, como disciplina cientifica, puede
ubicar un punto de referencia a la seguridad juridica en la obra del profesor Ranelletti®® del
afio 1898, en el campo de la ciencia econémica encontramos algunos aportes que, al menos,
nos aproximan a dicha regla a través de la exigencia de certeza. Asi, Adam Smith recogid, en el
afio 1776, en la segunda parte del libro V de su Indagacién acerca de la naturaleza y las causas
de la riqueza de las naciones, cuatro cdnones impositivos que habrian de invocarse después bajo
su nombre en incontables ocasiones, a saber: economia, certeza, comodidad y justicia.

La segunda de ellas expresa que el impuesto que cada individuo estd obligado a pagar
“debe ser cierto y no arbitrario. El tiempo de pago, la forma de pago, la cantidad a pagar:
todo esto debe ser claro y preciso para el contribuyente y para cualquier otra persona’. La
certeza de lo que cada uno debe pagar “es, en materia de impuestos, de tan gran importan-
cia, que puede decirse, segiin me parece se deriva de la experiencia de todas las naciones,
que un grado muy considerable de desigualdad no es tan peligroso como un pequefisimo
grado de incertidumbre”.

El aludido principio, ya con un alcance mucho mds amplio, logré difusién con el
[luminismo y la Revolucién Francesa y es asi que la Asamblea, el 26 de agosto de 1789, al
proclamar la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano hizo su introduc-
cién con el siguiente postulado: “Los representantes del Pueblo Francés, constituidos en
Asamblea Nacional, comprendiendo que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los dere-
chos del hombre son la sola causa de la infelicidad publica y de la corrupcién del Gobierno,
han resuelto exponer en una declaracién solemne los derechos naturales, inalienables y sa-
grados del hombre, a fin de que esta declaracién, constantemente presente para todos los
miembros del cuerpo social, les recuerde sus derechos y sus deberes; a fin de que los actos
del poder legislativo y del poder ejecutivo, pudiendo en todo instante ser comparados con
el objeto de toda institucién politica, sean mayormente respetados, y a fin de que las recla-

20 Ranelletti, Orense, Teoria general de las autorizaciones y concesiones administrativas, obra cldsica del jurista
italiano.
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maciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e incontestables,
tiendan siempre al mantenimiento de la Constitucién y a la felicidad de todos”.

Precedido de tales consideraciones por el art. 2, se sefialé que “El objeto de toda so-
ciedad politica es la conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.
Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién”.

Segin el profesor Geraldo Ataliba®, el derecho es por excelencia instrumento de se-
guridad juridica, es el que asegura a gobernantes y gobernados sus reciprocos derechos y
deberes, haciendo viable la vida social. Por ello puede predicarse que cuanto mds segura
juridicamente es una sociedad, tanto es mds civilizada.

Ataliba recoge también los conceptos del tratadista argentino Agustin Gordillo, para
quien la seguridad juridica demanda: 1) que la administracién respete la ley, y 2) que el
legislador respete la Constitucién, dado que ya no basta con que la administracién esté so-
metida a la ley, sino que es también necesario que la ley esté sometida a la Constitucién, que
haya un orden juridico superior al mismo legislador, superando asi el dogma de la soberania
popular por la soberania del pueblo en la Constitucién.

La seguridad juridica aparece en el marco constitucional —ideario de fines del siglo
XVIII como consecuencia de la Revolucién Francesa y la Revolucién Norteamericana— a
través de varios principios que la expresan, delimitan y le dan sentido. Ellos han sido, segtin
el autor brasilefio a quien nos venimos refiriendo:

— La supresién de la incertidumbre y de la sorpresa en el obrar estatal.
— La certeza del Derecho.

— El consentimiento en la formacién de la ley.

— La representatividad de los gobernantes.

— Lalealtad del estado que se expresa en el estdndar anglosajon del debido proceso

legal.

— La previsibilidad del derecho y de las consecuencias juridicas que se derivan del
obrar de los particulares.

— La proteccién de la confianza (Paulick, H. Kruse, Hensel).
— La interdiccidn de la arbitrariedad.

La seguridad juridica se instrumenta a través de sus principios: generalidad, igualdad
—como equivalente en la doctrina brasilefa a isonomia—, tipicidad y legalidad, y conforma
un tejido impermeable y coherente en el cual dichas reglas se coordinan como sistema, se
interpretan recfprocamente y conforman una unidad.

21 Ataliba, Geraldo, Hipdtesis de la incidencia triburaria es una importante obra del derecho tributario, publi-
cada en Argentina por Legis Argentina.
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El Derecho de la Integracidn.
Mercados, economia y poder

CARLOS MARIA NEGRI!

El mnquismdor es siempre un amante de la paz preferirz’ﬂ sin
duda someter nuestro pais sin tener que combatir [...] La guerra
es la continuacién de la politica por otros medios.

Carl von Clausewitz

La guerra econdmica se centra actualmente en la preservacion y
obtencidn de mercados y consumidores.

Carlos M. Negri

Abogado egresado con diploma de honor (UBA). Ha realizado cursos de especializacién en distintas uni-
versidades del pafs y del exterior, entre otras, en las Universidades de San Marcos; Denver University; Flo-
rida International University; Guanabara; Toledo; Madrid; Granada; Bruselas; London University; Univer-
sidad de La Habana; Nueva York; Washington; Shanghdi y Pekin. Director del Departamento de Derecho
de la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Profesor titular de la cdtedra “Instituciones de Derecho
Privado. Empresa y Sociedad Comercial” en la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Profesor titular en
el posgrado en sindicatura concursal de la materia “Derecho Penal Econédmico”, Facultad de Ciencias Eco-
némicas (UBA). Profesor de posgrado en la Facultad de Derecho (UBA y UADE). Director coordinador
del Centro Economfa y Delito de la Facultad de Ciencias Econdmicas. Fiscal nacional de primera instancia

en lo penal econémico (1975-1978). Sindico del BCRA (octubre 1986/julio 1988).
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8.1. Derecho de la Integracién?

8.1.1. Introduccién

:Cudles son los objetivos vitales a los intereses nacionales? ;Qué importancia tiene actual-

mente la Argentina en el mundo desde el punto de vista geopolitico, econémico y comercial?
¢Cudles son los principales clientes de la Argentina, actuales y potenciales? ;Qué acuerdos vale-
deros hemos celebrado con otros estados de conformidad con el actual contexto internacional?
:Qué necesitard el mundo en los préximos afios y cudles son las ventajas y desventajas compara-
tivas que presenta la Argentina para proveer dichos productos o servicios? ;Dénde pretendemos

que

el pais esté ubicado en el 2030 y qué haremos para lograrlo? ;Asociados a quién? ;Por qué?

Las respuestas que demos a estos interrogantes condicionardn la vida no solo de la

generacién que hoy comienza su educacién universitaria, sino de las generaciones futuras.
Decimos “la vida” y recordamos la guerra de Malvinas, con sus esttipidas muertes por... no
haber entendido el mundo.

La ignorancia no es un mérito. Ademds, mata.

8.1.2. Concepto

El Derecho de la Integracién es la rama del Derecho Internacional Publico que re-

gula el proceso por el cual sujetos de derecho internacional celebran acuerdos destinados
a implementar, en sucesivas etapas, las bases legales e institucionales de la comunidad que
pretenden conformar.
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La integracién puede ser militar, ideoldgica y/o econémica.

Haremos hincapié en esta tltima, sin perjuicio de la imbricacién de los tres enfoques®.

El presente titulo ha sido redactado en base a lo expuesto por los doctores Kleidermacher, Arnoldo y Romero,
Miguel A. en Tratado tedrico-prictico de instituciones de Derecho Privado y de Derecho Econdmico, Macchi, Buenos
Aires, 2001 pdg. 744 y ss., y que fuera subido oportunamente a internet a libre disposicién de los educandos.

Algunos analistas sostienen que el mundo estd inmerso en una tercera guerra mundial, con reglas diferen-
tes a las tradicionales, pues tanto los frentes de batalla como el enemigo aparecen como algo difuso, y los
mecanismos tradicionales de finiquito del conflicto —diplomacia, erradicacién de las causas que dieron
lugar a él, etc.— no parecen ser aplicables. Estarfamos frente a lo que Arnold J. Toynbee (1927-1975),
historiador inglés, definid, en su obra mds reconocida A study of history, como “colapso de civilizaciones”.
El concepto fue retomado luego por Samuel Huntington (1927-2008), politélogo estadounidense, quien
lo denominé “choque de civilizaciones” en un articulo publicado en 1993 en la revista Foreign Affairs y
luego en El chogque de civilizaciones y la reconfiguracion del orden mundial (1996). A diferencia de la tesis de
Francis Fukuyama, quien, en su obra E/ fin de la historia y el viltimo hombre, publicada en 1992, sostuvo
que el mundo se aproximaba al fin de la historia “en sentido hegeliano”, al afirmar que la democracia
occidental triunfarfa en todo el orbe, los hechos de este siglo nos demuestran que ello no ha sido asi. Los
actores y conflictos politicos del siglo XXI se dan entre civilizaciones, no entre ideologfas ni entre estados-
nacién, como acaecié durante la mayor parte del siglo XX. Recientemente —desde diciembre de 2015-,
una coalicién de 60 paises, algunos de ellos con intereses sectoriales contrapuestos —tales como EE.UU.
y Rusia en Siria—, se ha enfrentado al Estado Isldmico —EI o ISIS por sus siglas en inglés—. El EI es un
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La integracién econémica pretende conformar megamercados mediante convenios
destinados a fusionar los mercados internos de los estados miembro. Se busca poner en
escala las economias nacionales con la intencién de satisfacer las demandas de un mundo

globalizado.

El proceso tendiente a lograr la libre circulacién de bienes y servicios resulta condicio-
nado por diversos factores. Entre ellos, las relaciones asimétricas de poder entre los estados
signatarios, la asincronfa en la implementacién de las politicas piiblicas acordadas, los actos
terroristas que intentan y a veces logran paralizar los paises sembrando el miedo y la inse-
guridad —en esta tercera guerra mundial no declarada—, las crisis internas de cada pais, las
trabas ideoldgicas resultantes de la eterna disputa sobre conveniencia e inconveniencia de la
apertura de los mercados?, etc.

Ello hace que el Derecho de la Integracién se caracterice —en cuanto a su implementa-
cién— por su flexibilidad y adecuacién permanente a hechos cambiantes.

8.1.3. Nuevas realidades geopoliticas. Los Estados nacién y el concepto de
soberania. Interdependencia global

Se ha ido desdibujando el concepto de Estado nacién. Este tiende a ser reemplazado
por regiones y mercados. Estamos inmersos en una guerra comercial que entroniza el consu-
mo como nuevo dios ateo.

grupo terrorista de naturaleza yihadista sun, autoproclamado califato, surgido durante la guerra de Irak en
el afio 2003. Tiene como objetivo declarado unir todas las regiones habitadas por musulmanes: Irak y la
regién del Levante mediterrdneo, que cubre aproximadamente los actuales estados de Siria, Jordania, Israel,
Palestina, Libano, Chipre y parte del sur de Turquia. Técnicamente, es un “estado no reconocido”, ya que
controla de facto varias ciudades como Mosul y Raqqa. Se caracteriza por su severa interpretacion del Islam
y su violencia brutal contra chiitas y cristianos. Gracias a sus ingresos, de unos 2 millones de euros diarios,
es el grupo terrorista mds rico de la historia. Ello les permite contar con gran cantidad de mercenarios en
sus filas. Su economia se sustenta en la comercializacién del petréleo, érganos, antigiiedades e impuestos
“revolucionarios” —secuestros, exacciones, etc.—. El dltimo atentado perpetrado a la fecha (13/11/2015) es
el que provocé la muerte de 120 personas en Francia.

4 Las posturas contrapuestas resultan claramente expuestas en las palabras de David Ricardo y Norman Mai-

ler. “En un sistema de comercio perfectamente libre, cada pafs dedica su capital y trabajo a los empleos que
le son mds beneficiosos, utiliza mds eficazmente las facultades peculiares y distribuye el trabajo mds eficaz y
econémicamente. Con esto difunde el beneficio general, une por medio de los lazos del interés y el inter-
cambio, la sociedad universal de las naciones, ya que es mds fécil importar aquellas cosas que cuestan mds
producir y exportar aquellas que podemos producir mds cémodamente (mds beneficioso aplicar todo el
capital a aquello en lo que somos buenos produciendo, que a aquello que nos cuesta mds)” David Ricardo
(1772-1823) economista y politico inglés, uno de los méximos representantes de la escuela clésica. La frase
corresponde a Principios de Economia politica y tributacidn, Ayuso, Madrid, pdg. 445.
“Considero la pobreza como algo obsceno. Y creo que la teorfa de que el mercado libre se encargard de todo
es un absurdo y una obscenidad mds. El llamado mercado libre de lo que se preocupa es de enriquecer a las
corporaciones mds poderosas. Creo que la dltima tendencia del mercado libre es que los pobres sean aun
mds pobres” declaracién de Norman Mailer (1923-2007), escritor, periodista y activista politico estado-
unidense, ganador de dos premios Pulitzer.
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Las naciones van perdiendo el centro del universo simbdélico que ocuparon por un
largo tiempo.

Al desaparecer sus leyes territoriales, antiguas culturas determinadas por la proximidad
geogréfica tienden a desaparecer al ser traspasadas por técnicas de comunicacién e inter-
cambio inmediato y desmaterializado. Nos encontramos frente a una clientela global en un
mundo glocalizado.

En el siglo XXI, la interdependencia global, en sus aspectos econémico, cultural, po-
litico y religioso hace que no sea concebible un estado aislado, instalado en su territorio
y que, cerrado a las influencias externas, pueda satisfacer todas sus necesidades’. No hay
cabida para el aislacionismo ni la autosuficiencia.

Se avanza hacia un concepto de soberanfa despojado de anteriores connotaciones de
exclusién. Paulatinamente se han ido otorgando a organismos supranacionales poderes ju-
risdiccionales directos sobre estados y ciudadanos.

La interdependencia es ficilmente visible en cuestiones de contaminacién global —por
ejemplo, las consecuencias del accidente del 11/3/2011 en la central nuclear de Fukushima,
Japén—; en los efectos de la crisis financiera mundial del 2008, la cual produjo 230 millones
de desocupados®; en las consecuencias de la modificacién en los valores de los comodities
—que afectan directamente la situacién econdmica argentina— o del petréleo —que no hacen
viable, por el momento, implementar los proyectos energéticos de Vaca Muerta—; en la
pobreza, cuyas causas no se limitan a la falta de medios econémicos, sino que encuentra sus
raices profundas en factores contextuales interrelacionados, tales como la educacidn, inver-
siones, demanda, productividad y migraciones, entre otros.

N

Dice un proverbio chino: “el aleteo de una mariposa puede provocar un tsunami al otro lado del mundo”.
6 La crisis mundial de 2008, remezdn del proceso de quiebras y explosién de burbujas de los afios 2001/2,
fue calificada como resultado de una “...juerga crediticia de veinte afios de duracién” (los activos financie-
ros, en 1980 —con un PBI mundial de 10 billones de délares—, ascendian a 12 billones de délares. En el
2008 se habfan multiplicado por 10 —120 billones de délares—. Mientras tanto el PBI mundial solo se habfa

3

multiplicado por seis —62 billones de délares—. De ahi la expresién “juerga crediticia”).

Las burbujas surgieron por alentar el consumo para mantener el nivel de actividad econémica otorgando
crédito a quien no calificaba para ello. Su explosién en el 2001 produjo la quiebra de importantes empresas,
tales como ENRON —energfa— el 2/12/ 2001, con un pasivo de U$S 65.500 millones; Conseco —seguros—
el 17/12/2002, con un pasivo de U$S 61.400 millones; Worldcom —telecomunicaciones— el 21/7/2002,
con un pasivo de U$S 103.900 millones.

La crisis financiera mundial de 2008 se desencadend al pincharse en EE.UU. la burbuja inmobiliaria. La
crisis de las hipotecas subprime constituyé un verdadero tsunami econémico mundial. Su consecuencia: la
quiebra de empresas en cadena, 230 millones de desocupados, caida de gobiernos (Islandia), gran convul-
sion social (manifestaciones en Francia de 2,5 millones de personas, “indignados” en Espaiia, etc.).

Entre las quiebras mds importantes, se encuentra la de Lehman Brothers —banco—, el 15/9/ 2008, con
un pasivo de U$S 691.000 millones (cuatro veces y media la deuda externa argentina); Washington Mu-
tual —banco— el 26/9/2008, con un pasivo de U$S 327.900 millones; General Motors —automotores— el
1/6/2008, con un pasivo de U$S 91.000 millones; CIT —banco— el 1/11/2009, con un pasivo de U$S
71.000 millones; MF Global —finanzas— el 31/10/2011, con un pasivo de U$S 41.050 millones; Chrysler
—automotores— el 30/4/2009, con un pasivo de U$S 39.300 millones; Thornburg Mortgage —hipotecas— el
1/5/2009, con un pasivo de U$S 36.500 millones, etc.
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Los problemas individuales —mejor calidad de vida, libertad, trabajo, etc.— pasan a ser
globales, pues afectan a todos los individuos del planeta.

La politica monetaria mundial establecida en Bretton Woods (1994), la cual determi-
né como unidad transaccional mundial y moneda de reserva clave el délar, se ha ido modi-
ficando. El valor del délar aparece determinado en gran medida por China —el prestamista
del mundo—, tenedor de 1.164 billones de délares en bonos estadounidenses que le reportan
anualmente 50.000 millones de délares de intereses. Paralelamente, muchos paises han
empezado a intercambiar sus productos utilizando sus monedas locales sin emplear el délar
como medida patrén —BRICS, acuerdos de Argentina y China, etc.—.

Sin perjuicio de ello, es dable recordar otro dato de la interdependencia mundial.
EE.UU. continta siendo el mds importante comprador de bienes y servicios del mundo,
compras que paga con... ddlares.

8.1.4. Globalizacién

8.1.4.1. De un mundo bipolar EE.UU.-URSS, a uno unipolar EE.UU. y, en el
siglo XXI, a uno multipolar

8.1.4.1.1. Introduccién

Inmediatez e interdependencia son los elementos que caracterizan esta etapa de la
globalizacién.

La conquista de América por Espafia y la llegada de los portugueses a Oriente por via
maritima conformaron el primer sistema de economia globalizada’.

En los siglos XVI y XVII, la comercializacién del azicar dio lugar a la formacién de
un sistema global que unfa la mano de obra esclava de Africa con las plantaciones. Luego,
al sumarse la explotacién de algoddn, hizo que diez millones de africanos fueran trasladados
por la fuerza a América.

En los siglos XIX y XX, el telégrafo y la radiotelegrafia provocaron una revolucién en
las comunicaciones. El cable transatldntico de Field y el teléfono permitieron comunicar a
todo el mundo en tiempo real.

En otras palabras, la globalizacién no es un concepto nuevo. Lo que hoy la caracteriza
es la desterritorializacién, la inmediatez y el acceso a la informacién en forma gratuita. Al
abarcar no solo aspectos econémicos sino también sociales, culturales y simbélicos, hace a
todos los habitantes del orbe integrantes de la aldea global.

8.1.4.1.2. Bipolaridad. Unipolaridad. Multipolaridad

Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial, comenzé la época conocida con el
nombre de Guerra Fria, en la cual dos potencias predominaron en el contexto mundial: los

7 Ferrer, Aldo, Hechos y ficciones de la globalizacién, FCE, México, 1977, pdgs. 36/8.
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Estados Unidos y la ahora desaparecida URSS —Unién de Republicas Socialistas Soviéti-

cas—. Era un mundo bipolar.

Dichos paises marcaban las tendencias en todo lo referente a la economfa y a la poli-
tica global. Influfan en los pafses cercanos a sus fronteras y estos, a su vez, en sus vecinos.
Formaban una red de influencias que abarcaba el mundo entero®.

La caida del muro de Berlin, que dividia no solo Alemania sino todo el mundo, marcé
el fin de la URSS. Quedé consolidado EE.UU. como principal y dnica potencia mundial
que supo ejercer durante largos afios un poder hegemdnico en materia militar, econdmica,
social y cultural: el llamado mundo unipolar.

En los dltimos afos, se ha pasado de la hegemonia estadounidense a un mundo multi-
polar. Desde el punto de vista econédmico, el avance de la Unién Europea, por un lado, y el
de China, India, Rusia y Brasil por el otro ha generado una dura competencia entre estados
y/o bloques de estados’ por los mercados regionales.

Si bien EE.UU. sigue siendo el principal actor ha dejado de ser el gendarme del mun-
do y su jugador hegemdnico.

Desde el punto de vista del uso de la fuerza, los nuevos centros de poder regionales posi-
bilitan, por su cercanfa, la inmediata respuesta ante ataques —redes terroristas, ejércitos pri-
vados y organizaciones criminales— y su desarticulacién econémica al proceder al decomiso
de bienes y dinero producto de actividades delictivas —Interpol calcula que entre el 20% y
el 40% de las inversiones que absorben las grandes bolsas del mundo es de origen ilicito—.

8  Luego de la segunda guerra mundial y hasta fines del siglo XX, rigié un mundo bipolar. En ese perfodo, iden-
tificado con el nombre de la Guerra frfa, la URSS y los EE.UU. se enfrentaron en numerosas oportunidades
—guerras indirectas y variadas crisis politicas—. En ese entonces, el poderio de la URSS era muy significativo; fue
el primer pais en lanzar exitosamente un satélite artificial y el primero en llevar al hombre al espacio exterior
durante la llamada “carrera espacial” contra EE.UU. La disolucién de la URSS, a fines del siglo XX, dio lugar
a la constitucién de quince paises independientes, entre ellos Rusia. Este pafs heredé la mayor parte del arsenal
nuclear, el asiento permanente en el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y las deudas de la URSS, ex-
tremo que dio lugar a un enorme crack financiero —1998— con fuertes efectos en la situacién financiera mundial.
Vladimir Putin asumié el poder en el afio 2000 y atn lo conserva. Ademds de intentar sanear la economia —
muy dependiente de productos primarios—, buscé (y busca) devolver a Rusia el rol de superpotencia mundial.
La putinpolitik (Putin fue sindicado por la revista Forbes como el “hombre mds poderoso del mundo” desde
2013 a la fecha) se refleja en la conducta seguida ante el actual conflicto con el EI. Pretende mostrar que Rusia
es indispensable en la guerra de Siria y Ucrania. UE por su parte, si bien apoya a los rebeldes que pretenden
derrocar al presidente sirio Bashar Al Assad, aliado de Rusia, resiste a involucrase mds en el conflicto. Turquia,
otrora aliado, pero ahora sospechado de comprar petrdleo al EI, pasé —diciembre/2015— a ser un aliado esen-
cial de la UE. Pretenden erigir a Turquia en un verdadero estado tapdén destinado a absorber la entrada masiva
de millones de refugiados sirios —guerra civil- que intentan llegar al oeste y al norte de Europa. En pago, la
UE se comprometi6 a 1) entregar a Turquia 3000 millones de euros, 2) el ingreso sin visado a la UE a partir
de octubre de 2016, y 3) impulsar las negociaciones para incorporar a Turqufa a la UE.

Mundo multipolar: especie de pdquer geopolitico en el que los jugadores mezclan intereses en parte comu-
nes y en parte contrapuestos.

9  La caida de las Torres Gemelas en el 2001 y la declaracidn, por parte de EE.UU., de la “guerra contra el
terrorismo” importaron para dicho pais la apertura de diversos frentes de conflicto que no estaba capacitado
para atender simultdneamente. Si a ello sumamos la crisis financiera mundial del 2008 y el crecimiento del
resto de los pafses, tenemos las razones que generaron este cambio de ciclo. Ver nota 3.
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Reitero. El poder se ha regionalizado. Se ha vuelto mds local.

En Latinoamérica, Brasil, referente con vocacién de jugador global, ejerce el liderazgo
regional que perdié Argentina. México, mds “atado” a EE.UU. que a Latinoamérica por su
integracién en el NAFTA, conserva fuertes lazos culturales y econédmicos con la regién al
integrar la Alianza del Pacifico —ver infra—.

Cabe senalar que las instituciones internacionales existentes no garantizan actualmen-
te, pese a sus esfuerzos por aggiornarse, la paz mundial ni la resolucién pacifica de conflictos.

8.1.4.2. La sociedad de consumo. El consumo como “ideologia” y los mercados
como campo de batalla

El comercio exterior de la Nacidn debe orientase hacia el abastecimiento interno
y la consolidacidn y diversificacion de los mercados de importacion y exportacién,
a fin de obtener términos de intercambio justos y equitativos.

Juan D. Perdn

El comercio no solo cambia el destino, sino el estilo de vida de los pueblos. El mundo
se fue ensanchando gracias a él y a los aventureros que lo unieron arriesgando su vida —Mar-
co Polo, Colén, Magallanes, entre tantos otros—.

La circulacién de mercaderfas entre las naciones siempre ha sido objeto de restric-
ciones, pues la apertura propiciada por el que se sabe o se cree fuerte es habitualmente
rechazada por los que creen en los mercados cerrados, o se benefician con dicho proceder.
Las trabas impuestas a la libre circulacién de bienes —pago de tributos, prohibiciones de
importacién— generaron desde fricciones hasta conflictos bélicos —baste, como ejemplo, las
invasiones inglesas al entonces Virreinato del Rio de la Plata en 1806/7-.

Los mercados se han convertido en el actual campo de baralla. La disputa se da a través
del control de las mentes de los que consumen, base de la produccién y el empleo. La socie-
dad de consumo se sustenta en la obsolescencia programada y la insatisfaccién permanente'.

10 A los efectos de aumentar la produccién y el comercio, se utilizaron en el siglo XX diversos mecanismos
que prohijaron y posibilitaron la aparicién de la sociedad de consumo. Para aumentar la produccidn, era
necesario aumentar la demanda. Para ello resultaba imprescindible cambiar valores culturales hondamente
arraigados.

Crédito: el “ahorro primero y compro después” fue reemplazado por el “compro ahora y pago después”
gracias a la generalizacién del uso del crédito. Como efecto colateral surgié la generacion del “presente
perpetuo’, de cultura /ight, desacostumbrada a los procesos madurativos. Generaciones que buscan y creen
merecer resultados inmediatos sin esfuerzos ni méritos, regidas por la pereza mental e intelectual, por la
indigencia espiritual y solidaria. La espera aparece como una injusticia. Baste recordar el mayo francés del
68 con su simbdlico grito “no sé lo que quiero pero lo quiero ya”. Esléganes tales como “Ud. se lo merece”,
“el futuro es hoy”, el “aqui y ahora” son ficilmente reconocibles.

Obsolescencia programada: los bienes pensados originariamente para que duraran toda la vida pasaron a
tener una obsolescencia programada. “Lo nuevo” pasé a ser un “valor” en contraposicién a lo “viejo”. El deseo
de poseer “lo nuevo” produjo como efecto secundario una sociedad basada en la insatisfaccién permanente.
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8.1.4.2.1. El contexto

a) Poblacién'': de 6.000 millones de habitantes en la Tierra (siglo XX), pasamos a

7.000 millones en la actualidad. Se estima que en el 2050 la poblacién mundial ascenderd
2 9.000 millones de personas.

11

192

Tener lo ttil y necesario fue reemplazado por necesidades artificiales. Se crearon, a través de diversos mecanis-
mos de propaganda, deseos, muchas veces vacuos, a fin de insuflar la necesidad de consumir nuevos productos
o de “pertenecer”. Se inventaron necesidades con el objetivo de satisfacer apetencias simbélicas propias de esta
realidad virtual. En lugar de que un producto satisfaga una necesidad, esta es el resultado de conductas indu-
cidas —un litro de Coca Cola pasé a costar mds que un litro de leche—. Las marcas dejaron de ser instrumentos
destinados a individualizar productos para adquirir el estatus de “simbolos de pertenencia”.

El ser fue desplazado hacia el tener — “tener para ser”: se venden férmulas y recetas para ser feliz (x ceros
en la cuenta corriente, compra de un auto, un yate, un avién, un celular, una computadora, una casa en
un country, departamento con piscina y seguridad, pastillas para adelgazar, para tener mayor tonicidad
muscular, para ser un atleta sexual, el bisturi milagroso, etc.). Se vende el “ser feliz” encapsulado, sin con-
frontar la realidad y sin que se asuma la responsabilidad por los propios actos. Se transfirié a embaucadores
profesionales el sentido y contenido de muchas vidas vacfas. En tiempos donde nada parece perdurar, la
moda del tatuaje, dado su cardcter de inscripcién indeleble en el cuerpo, puede ser interpretado como una
afirmacién de principios no efimeros. Un sistema de identificacién personal —hecho con el capricho del
gusto— de personas que forman parte de un “mundo liquido”; una especie de paganismo posmoderno.
Valores y contravalores: esta sociedad de consumo basada en esteroides de créditos masivos tuvo una
doble cara. Por un lado generd efectos positivos —ampliacién del comercio y del empleo—y, por otro, efec-
tos claramente negativos —deudas impagables—. Desde el punto de vista de la sociedad, dio origen como
subproducto a diversos contravalores que caracterizaron el siglo XX —el dinero como un fin en sf mismo,
insolidaridad, apariencia, fama, ostentacién—; solo existe lo que pasa en una pantalla —vértigo, inmediatez,
escepticismo, insensibilidad, presente perpetuo, etc.—.

Dichos contravalores entraron en colisidén con los valores de la Edad Moderna: esfuerzo, mérito, trabajo,
honestidad, interés general, verdad, disciplina, solidaridad, estoicismo, etc.

En la sociedad de consumo, el “se usa y se tira” pasé, por arte de birlibirloque, a aplicarse no solo a los
productos, sino también a los seres humanos. El concepto de riqueza se mimetizé con la posesién de dinero
—tener para ser—. Sumada a la fama, “la dnica verdad es la imagen”, desaparece la intimidad, en beneficio
de ser conocido —Facebook—. Para “ser” es necesario “aparecer”; “ser famoso” constituye el eje basal de la
sociedad de consumo. Desaparece la privacidad. Todo se conjuga en tiempo presente. El lenguaje se pros-
tituye —se llama “amigo” a gente que no se ha visto en la vida y se conoce a través de una red social. Las
relaciones interpersonales se modifican sustancialmente.

Se “mariposea” sobre el conocimiento: un océano de informacién con diez centimetros de profundidad. No
hay tiempo para pensar ni para leer textos de mds de dos pdginas. Se pierde concentracién.

Las marcas pasaron a forjar identidades, pues no se venden productos sino simbolos. Incluso en materia po-
litica los candidatos pasan a ser productos a vender, productos que se insertan en un mercado con distintos
targets a seducir.

El interés general aparece reemplazado por el interés y los beneficios personales. Flagrantes casos de corrup-
cién e ilicitos enriquecimientos no han merecido la correspondiente sancién social ni judicial. La ostenta-
cién de lo robado —pérdida de un valor democrdtico esencial no recuperado a la fecha— ha hecho carne en
nuestra sociedad.

Se incentiva el descontento y el conflicto social al propiciar y facilitar la instalacién de viviendas precarias
en espacios publicos.

Ver el informe conciso, elaborado por la ONU (2014), sobre la situacién demogréfica en el mundo: heep://
www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/trends/Concise%20Report%200n%20
the%20World%20Population%20Situation%202014/es.pdf.
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Hoy, 900 millones de individuos —se estima el doble para el 2050— superan los sesenta
y cinco anos de edad. Ello ha importado un cambio sustancial en los hdbitos de consumo
—mds en salud, menos en bienes durables— y un resquebrajamiento del sistema jubilatorio
de muchos paises que lo estructuraron en base a otras realidades etarias.

Los paises envejecen a ritmos diferentes. Mientras la pirdmide poblacional de Europa
es representada como una pirdmide invertida, la India concentra el 21% del total de recién
nacidos de la Tierra. Su poblacién superard en el 2050 a la de China —pais que recientemen-
te abandoné su politica de prohibir que cada pareja tuviera mds de un hijo—. Se estima que
en el 2050 Nigeria tendrd mds habitantes que la UE y el Congo mds que Rusia.

b) El territorio deja de tener la importancia que tenfa otrora. La proximidad territorial
no es el baremo dominante. El soffware se estd tragando el mundo. Se eliminan las fronteras.
Surgen redes globales desterritorializadas que cancelan la geografia al operar en tiempo real.
La comunicacién es inmediata. Se ha producido una disrupcién en la produccién, transpor-
te y entrega no solo de servicios sino de productos'.

c) El trabajo se reformula. El paso de una economia terciaria a una economia cuater-
naria, en la que el saber se duplica cada diez afios, marca el cambio de época. Las personas
deben reciclarse varias veces a lo largo de su vida a través del aprendizaje permanente si
pretenden conservar su vigencia. Pleno e inmediato acceso a la informacién y a la comuni-
cacién hace a la permanencia en el mercado.

Mas no bastan las habilidades. Solo podrdn ser aplicadas dentro de entidades produc-
tivas, enmarcadas en un contexto social que brinde la estructura institucional y organizacio-
nal adecuada'. Un pals serd rico si estd organizado e integrado al mundo y sus habitantes
estdn capacitados para entender y formar parte de esta economfa cuaternaria.

12 Las impresoras 3D pueden moldear no solo pldstico, sino metal, fibras de carbono, madera y hasta comida.

Prétesis humanas —con sensibilidad del tamafio exacto que necesita un paciente—, armas —lo cual ha im-
portado un cambio en el concepto de seguridad—, casas, puentes y, repito comida: —vitro— carne en proceso
experimental se construyen, transportan y entregan por medio de esta tecnologfa disruptiva.
Las redes globales han cancelado las distancias. Su crecimiento ha sido exponencial. En solo cinco afios
internet alcanzé la misma cantidad de usuarios que los que obtuvo la radio en cuarenta afios y la te-
levisién en cincuenta —se pasé de cincuenta sitios web en 1993 a 350 millones unos afios mds tarde—.
Circulan en internet 50.000 millones de mensajes diarios. El soff ha avanzado sobre la agricultura, los
servicios financieros y hasta las industrias cldsicas como el petréleo, gas y defensa. El soffware ha invadido
las antiguas formas de vinculacién social que requerian espacio fisico —Facebook, Twiter—. Lo mismo
pasa con las formas digitales de educacién. Amazon, la principal librerfa del mundo, es una empresa de
software —en su momento la cadena de librerfas Borders le pasé toda la operacién online al creer que esta
“no era estratégica’—. En el drea de peliculas de alquiler, una compaiiia de soff, Netflix llevé a la banca-
rrota a Blockbuster. La fotografia pasé a ser digital. Google, Linkedin y Skype son empresas de sof. E/
software nuevo estd devorando al antiguo.

13 Trabajo productivo es el que cubre las necesidades de un mundo cambiante, mundo que va eliminando las
ocupaciones que pueden ser reemplazadas y cuyos intereses se asientan en un conglomerado formado por
la demanda, el comercio, las inversiones —U$S 50.000 por cada puesto de trabajo—, la infraestructura, las
agendas sociales y las agendas politicas.

La pelea contra las mdquinas que reemplazan al hombre en sus tareas también forma parte de la historia de
la humanidad. El udismo, movimiento de comienzos del siglo XIX —designado asi por Ned Ludd— procla-
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d) La tenencia y produccién de recursos naturales no garantizan riqueza. El conoci-
miento es el producto. Desde el punto de vista de produccién de alimentos, es necesario
tener en cuenta que Sudamérica, el continente cuyo indice de recursos naturales per cdpita
es el mds alto del planeta, es el mas desigual del mundo. Africa, el segundo, es el mds pobre.
En tanto que la tercera economia del planeta, la japonesa, carece casi completamente de
recursos naturales y energéticos.

YPE la principal empresa argentina, fundada en 1922 durante la presidencia de Hi-
pélito Yrigoyen —con 115.000 empleados— se ubicaba en el 2014 en el puesto 528 en el
ranking de empresas mundiales —antes de medir la caida del barril de petréleo a su menor
precio histérico, su valor ascendia a 10.000 millones de délares—.

Apple, fundada hace cuarenta afios, con 60.000 empleados, genera utilidades anuales
del orden de los U$S 37.000 millones. Vale setenta veces mds que YPF y el doble que Exxon.

Reitero. El conocimiento es el producto.

e) Desde el punto de vista sociolégico se han homogeneizado las culturas a través de
una americanizacion.

f) Desde el punto de vista econémico se ha reemplazado el concepto de naciones por
el de mercados, a través de la consolidacién del poder de las corporaciones transnacionales.
De las cien mayores economias del mundo, cincuenta y uno son empresas. El manejo de
grandes masas de dinero por parte de estas corporaciones genera manifiesto poder. Su des-
plazamiento puede hacer sucumbir monedas y gobiernos.

Treinta y nueve mil corporaciones transnacionales, con mds de veintisiete mil filiales
distribuidas en todo el planeta, condicionan el actuar de gobiernos y paises. Basta sefalar
que las ventas anuales de cualquiera de las cien empresas mds poderosas del mundo superan
con holgura el importe total de la deuda externa argentina —U$S 150.000.000.000-"%.

ma la “protesta activa contra el maquinismo que destruye empleos”. En su momento, fue focalizada contra
las nuevas médquinas —telares industriales introducidos durante la Revolucién Industrial- que amenazaban
con reemplazar y dejar sin trabajo a los artesanos y a los operarios menos calificados.
Hoy aparece una nueva divisién entre los habitantes de la Tierra: desempleados y subempleados estructu-
rales. El trabajo pierde su cardcter lineal y secuencial, ya que es reemplazado por sistemas que trabajan 24
horas al dfa, siete dias a la semana durante los 365 dfas del afio (online — everywhere — worldwide — all the
time).
La educacién es una condicidn necesaria, pero no suficiente. Por si sola no alcanza para generar trabajo.
Cuando decimos que no alcanza, pretendemos remarcar que una educacién que no entienda el contexto
local y mundial, sin mercado real o potencial, desorientada respecto a la agenda global y a las necesidades
e intereses de nuestro pafs y sin proyeccién que la sustente, no es suficiente. Por el contrario, puede llegar
a generar frustrados, indignados y resentidos que, con justicia, se sienten engafiados al haber seguidos
caminos sefialados burocrdticamente que no conducen a ningtn puerto. Nadie con un titulo terciario en
el bolsillo puede sentirse feliz manejando un taxi o recibiendo subsidios disfrazados de “empleo publico”,
sin productividad ni beneficio alguno para la sociedad ni para si mismo, salvo el de recibir un estipendio y
simular estar ocupado.

14 U$S 149.458 millones es el saldo bruto de la deuda externa argentina, segundo trimestre de 2015, segtin
el INDEC. Ver: http://www.indec.gov.ar.
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8.1.4.3. Regiones y mercados

8.1.4.3.1. Clientela global en un mundo glocalizado. Un nuevo eje:
la gobernabilidad de los mercados

En los dltimos cincuenta afios, el comercio mundial ha crecido veintidds veces, a una
tasa promedio anual del 6%. El 40% se realiza en el hemisferio norte, fundamentalmente
en relaciones intrafirmas.

En la dltima década, se ha producido un desplazamiento del eje econémico mundial
hacia Asia —674 de las principales empresas del mundo son asidticas—.

China representa por sf sola el 12% de la economfa mundial. Toda América Latina,
el 8%.

China y gran parte del mundo dependen de las exportaciones realizadas a EE.UU. y
su capacidad de consumo y absorcién. De esta manera se cierra el circulo econémico global.

8.1.4.3.2. Empresas glocales en un mundo globalizado

El glocalismo —apécope de globalizacion y localismo— es el mecanismo utilizado por
empresas globales para penetrar mercados adaptindose a las distintas culturas. Por ejemplo,
en el dltimo mundial de fitbol, la misma empresa vendedora de cerveza tenfa en distintos
paises la misma propaganda: “XX... hincha de Brasil”; “XX... hincha de Colombia”, etc.

Se junta lo global con lo local; se crean nuevas realidades territoriales transnacionales
en detrimento de las naciones. Se mimetizan los intereses privados con los publicos: Alema-
nia y las empresas Siemens y Volkswagen, por ejemplo.

Segun la revista Forbes, de las principales empresas del mundo, 564 son estadouniden-
ses, 225 son japonesas y 207 son chinas. Las primeras tres son entidades financieras chinas:
el ICBC, el China Construction Bank 'y el Agricultural Bank of China. China, como dijera,
es actualmente e/ gran prestamista mundial.

Pulsar subjetivismos con ayuda de sofisticados manejos de mercadotecnia, neurocien-
cias y produccién global mantiene funcionando como fi#brica de deseos una sociedad de con-
sumo en un mundo achicado, que se rige por avalores: tener para ser, lo nuevo, lo fashion,
etc. La sociedad de consumo ha llevado a extender el “se usa y se tira” de los productos a las
personas —‘xx no me sirve —.

8.1.4.3.3. Gobernabilidad de los mercados

Los mercados se vuelven el campo de batalla en el que la demanda se ha desplazado
desde los productos bdsicos hacia los manufacturados con valor agregado y alta incorpora-
cién de tecnologfa.

Los acuerdos que se celebran, independientemente del discurso ideoldgico, encubren
de una u otra manera intereses. A veces los del pafs proponente; otras la de empresarios, que
se benefician con la no competencia. Las mds, un mix.
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Las negociaciones se centran en la apertura o cerrazén de los 4mbitos en los que habi-
tan los consumidores y la conveniencia de formar o no parte de determinado sector o grupo.

Existe una globalizacién de la economia, pero no de organismos idéneos de control.

Desde el punto de vista econémico, el eje pasa por la gobernabilidad de los mercados.
Desde la dptica juridica, por la regulacién de las empresas, a fin de salvaguardar los intereses
de la sociedad en general, los usuarios y los consumidores.

El Derecho de la Integracién busca armonizar los desequilibrios macroeconémicos,
propiciando el desarrollo de politicas nacionales tendientes a fijar marcos regulatorios ade-
cuados que conjuguen los intereses de los estados.

Como siempre, lo importante es la idoneidad y honestidad de los que negocian esos
marcos regulatorios.

8.1.5. Integracion

8.1.5.1. Introduccién

La integracién es un proceso que requiere el cumplimiento de distintas etapas para la
consecucién de sus fines.

Construir un espacio comunitario es una tarea ardua y compleja, que exige la superacién
de resquemores y la adopcién de medidas no siempre bienvenidas. La auténtica integracion,
para ser solida y duradera, debe construirse paso a paso y estar basada en la debida compren-
sién del contexto local e internacional. Lo contrario constituye un fracaso anunciado.

Por ello, estos procesos duran largos afios, con etapas de absorcién, decantacién y
asimilacién. Buscan solidificar los lazos culturales y comerciales, a fin de avanzar paulatina-
mente hacia estadios de mayor compromiso.

8.1.5.2. Niveles de integracién

La doctrina coincide en que, desde el punto de vista tedrico, podemos hablar, bdsica-
mente, de seis niveles de integracién: 1. La zona preferencial; 2. La zona de libre comercio;
3. La unién aduanera; 4. El mercado comin; 5. La comunidad econdmica, y 6. La integra-
cién completa o total.

Si bien no existe proceso de integracién que haya respetado la secuencia senalada —
recordemos su cardcter sinuoso—, el modelo expositivo elegido nos permite visualizar con
claridad los distintos grados de compromiso que cada nivel de acuerdo exige.

8.1.5.2.1. La zona preferencial

Implica el otorgamiento, entre los paises que conforman el bloque, de un tratamiento
tarifario diferencial, mds favorable que el acordado con terceros estados. La diferencia entre
ambas tarifas se denomina margen de preferencia. Es la modalidad mds simple de integracién
econdémica.
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8.1.5.2.2. La zona de libre comercio

Se trata de un espacio de libre circulacién de bienes y servicios facilitada por la su-
presién de obstdculos y la eliminacién de restricciones. Cada estado miembro de la zona
mantiene, sin embargo, sus aranceles externos propios frente a terceros estados ajenos a
la zona.

Siendo una instancia superadora de la zona preferencial, no alcanza la profundidad de
una unién aduanera. Cada estado conserva la libertad de desarrollar la politica comercial
que considere mds conveniente con terceros.

8.1.5.2.3. Unién aduanera

A la libre circulacién de bienes y servicios propia de la zona de libre comercio, se agre-
ga un arancel externo comun, lo que trae aparejada la necesidad de unificacién de la politica
comercial. Se fijan de manera uniforme los derechos de importacién y exportacién sobre
bienes y servicios que ingresan o egresan de la comunidad.

Es importante destacar que, en la unién aduanera, a diferencia de lo que sucede en
la unién tarifaria, se procede a la distribucién de los ingresos aduaneros entre los estados
miembro en la forma acordada en los instrumentos constitutivos.

Se advierte en esta etapa una profundizacién del proceso de integracién con relacién
a los pasos anteriores, ante la necesidad de coordinar politicas en las distintas dreas. Ello
importa ceder el ejercicio del poder tributario a érganos comunitarios.

8.1.5.2.4. Mercado comun

El mercado comuin implica sumar, a la libre circulacién de bienes y servicios y al aran-
cel externo comuin, la libre circulacién de los factores productivos: mano de obra y capital.

Este fue el escenario de la Comunidad Econédmica Europea por muchos afios —Tratado
de la Comunidad Econémica Europea, arts. 2 y 3— y el objetivo manifiesto del Mercosur.

8.1.5.2.5. Comunidad econdémica

Importa la unificacién de la actividad macroeconémica de los estados parte, previa a
la unificacién politica. Constituye el modelo mds perfeccionado y complejo de los procesos
de integracién. Importa la adopcién de politicas comunitarias decididas por instancias su-
pranacionales, en sectores cada vez mds amplios de la actividad del estado.

8.1.5.2.6. Integracién completa y total

Importa la unificacién de las politicas monetarias, fiscal y social. Requiere la confor-
macién de una autoridad supranacional con facultades de decisién obligatorias para los
estados signatarios.
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8.1.6. Argentina y el derecho supranacional

Un tratado internacional es un acuerdo celebrado entre sujetos de derecho interna-
cional —dos como minimo— que se plasma en uno o varios instrumentos y puede recibir
diferentes denominaciones: acuerdo, convencién, convenio, estatuto, COmpromiso, Concor-
dato, carta o protocolo.

Los convenios se refieren, generalmente, a acuerdos celebrados sobre cuestiones econé-
micas —regulados por la convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969y
comerciales —regulados por la convencién de Viena de 1986-.

El término concordato es utilizado para referirse a los convenios referidos a las relacio-
nes del estado y la Iglesia.

Carta se usa normalmente para designar los tratados constitutivos de organizaciones
internacionales.

Protocolo es un convenio complementario de un tratado anterior.

Segtin la cantidad de partes signatarias, se clasifican en bilaterales y multilaterales. Las
decisiones en este dltimo caso se toman por mayorfa —art. 9, convencién de Viena de 1969-.

Existen ademds otras clasificaciones:

— Segun la materia, pueden ser tratados comerciales, politicos, culturales, huma-
nitarios, sobre derechos humanos, etc.

— Por la indole de los sujetos participantes, pueden ser tratados entre estados;
entre estados y organizaciones internacionales, y entre organizaciones interna-
cionales entre si.

— Por su duracién pueden ser de duracién determinada o indeterminada.

— Segun la posibilidad de hacerse parte sin haber intervenido en su negociacidn,
pueden ser abiertos o cerrados. Estos dltimos no admiten nuevos miembros,
salvo la celebracién de un nuevo tratado.

— Dor su forma de conclusién, pueden finiquitarse de manera solemne o simplifi-
cada.

Toda firma de tratados requiere un largo proceso de negociacién —generalmente dura
varios aflos—. Requieren, una vez definidos los acuerdos marco, la elaboracién del texto —
partes, objeto, plazos, condiciones, con especial cuidado en las traducciones a las respectivas
lenguas de los estados signatarios—, y la aprobacién del texto definitivo. En general, los
tratados se celebran ad referéndum de los érganos internos de cada estado.

Los agreements o notas reversales son acuerdos internacionales cuyo proceso de conclu-
sién solo incluye una etapa de negociacién y la firma.

Las reservas son declaraciones unilaterales hechas por un estado al firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un tratado multilateral. El objeto es excluir o modificar los efectos juridi-
cos de ciertas disposiciones.

Los acuerdos entre empresas —aun empresas publicas— y estados se rigen por las nor-
mas del Derecho Internacional Privado —conforme la Corte Penal Internacional de Justicia

in re “Anglo-Iranian Oil”, 1952—.
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Nuestra CN establece, en los arts. 75, incisos 22 y 24, la normativa fundamental refe-
rida al Derecho de la Integracién'.

El art. 75, inciso 22, CN establece que:

a) “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. Forman el
derecho supranacional.

b) Los tratados mencionados en el art. 75, inciso 22 “...tienen jerarquia consti-
tucional y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias...”
establecidos en la CN.

El art. 75, inciso 24, CN se refiere especificamente al Derecho de la Integra-
cién, reconociendo expresamente que “...las normas dictadas en su consecuen-
cia tienen jerarquia superior a las leyes”.

Establece que corresponde al Congreso: a) Aprobar tratados de integracién que
deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales, b) En el
supuesto de celebrarse dichos tratados con estados de Latinoamérica, su apro-
bacién requerird una mayorfa especial: “...la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada cdmara”.

En el caso de tratados con otros estados, se requiere un doble baremo “...la ma-
yoria absoluta de los miembros presentes de cada cdmara, declarard la conveniencia de
la aprobacién del tratado y solo podrd ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta

15 Elart. 75, CN establece que “Corresponde al Congreso [...] inciso 22 Aprobar o desechar tratados conclui-
dos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién 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 constitucio-
nal, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complemen-
tarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podrdn ser denunciados, en su caso, por el
Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara. Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cémara
para gozar de la jerarquia constitucional”.

E inciso 24: “Aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y jurisdiccién a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrdtico y los dere-
chos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

La aprobacién de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerird la mayorfa absoluta de la totalidad
de los miembros de cada Cdmara. En el caso de tratados con otros Estados, el Congreso de la Nacién, con
la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Cdmara, declarard la conveniencia de la aprobacién
del tratado y solo podrd ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara, después de ciento veinte dfas del acto declarativo.

La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigird la previa aprobacién de la mayorfa absoluta de la
totalidad da los miembros de cada Cdmara”.
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de la totalidad de los miembros de cada cdmara, después de ciento veinte dias del acto
declarativo”.

8.1.7. Organismos internacionales mds importantes por su influencia en la
economia

Los foros mundiales resultan esenciales para debatir politicas regionales y globales.
En un mundo multdpolar, los existentes se estdn readecuando, mas no con la velocidad
que requieren los cambios y el movimiento del mundo. Ello hace que situaciones de hecho
superen, con demasiada frecuencia, al derecho.

Resulta indispensable identificar, al menos, los siguientes organismos internacionales.

8.1.7.1. ONU. BIRE FMI

Al concluir la Segunda Guerra Mundial, con la creacién de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), las potencias victoriosas en la contienda bélica impulsaron la
liberalizacién del comercio mundial.

Se creé asi el BIRF —Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento—y el FMI —
Fondo Monetario Internacional— a través de los denominados acuerdos de Bretton Woods,
realizados en 1944.

Con el tiempo se fueron acumulando —cual capas geoldgicas— diversos grupos, sin una
adecuada renovacién estructural —por ejemplo, el G 20 es el resultado del G 8, pero el G 8
todavia se redne—.

La carta de la ONU establece que todos los estados miembro estdn obligados a acatar
las decisiones del Consejo de Seguridad referidas a mantener la paz y la seguridad interna-
cionales. El Consejo estd integrado por quince miembros: cinco permanentes con derecho
de veto: EE.UU., China, Rusia, Francia y Gran Bretafa, y diez miembros rotativos elegidos
por la asamblea por periodos de dos afios.

8.1.7.2. E1 G 20

El Grupo de los 20 es un foro de discusién de la economia mundial que desplazé al G
8y al G 8+5. Se establecié en 1999. Estd conformado por el G 7, integrado por los paises
mds industrializados —Alemania, Canad4, Estados Unidos, Francia, Italia, Japén y el Reino
Unido— mds Rusia (G 8). A ellos se suman once paises industrializados de todas las regiones
del mundo —la Argentina entre ellos— y la UE como bloque econémico.

Estudia, revisa y promueve discusiones sobre temas relacionados con los paises indus-
trializados y las economias emergentes. El objetivo es mantener la estabilidad financiera
internacional y encargarse de temas que estén mds alld del 4mbito de accién de otras orga-
nizaciones de menor jerarquia.

La crisis mundial del 2008 no fue ni siquiera prevista por el G 20.
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8.1.7.3. GATT

EI30/10/1947 se firmé el acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio —~GATT:
General Agreement on lariffs and Trade—. Fue creado en el marco de los acuerdos de Breton
Woods sefialados, los cuales habian dado origen al nuevo orden econémico internacional
de posguerra.

Su finalidad primordial era eliminar o, al menos, reducir las restricciones en el tréfico
comercial que pudieran afectar los productos de los distintos estados miembros “hasta al-
canzar la conformacién de un tinico espacio econémico: el mercado mundial”.

Dentro del marco de este tratado, las naciones estaban facultadas para celebrar acuer-
dos de complementacién y desgravacién parcial. El hito fundacional de esta disciplina fue
dado por la firma del tratado de Roma de 1957, a través del cual se fund$ la Comunidad
Econdémica Europea (CEE), antecesora de la UE.

Es importante no confundir el GATT con el consenso de Washington'®.

8.1.7.4. OMC
El GATT fue sustituido en 1995 por la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),

tinica organizacién internacional que entiende respecto de la normativa que regula el co-
mercio entre los pafses. Forman parte de la OMC ciento sesenta miembros, entre ellos la
Argentina.

Su objetivo es asistir y hacer mds sencillo el comercio entre paises. Se pretende que
productores, exportadores e importadores cuenten con un espacio que vele por sus intereses
y dé respuestas a sus necesidades.

La negociacién multilateral que dio origen a la OMC puso en revisién la totalidad
del GATT. Abarcé pricticamente todo el comercio mundial, desde productos industria-
les, agricolas, textiles, servicios financieros, propiedad intelectual, movimientos de capital,
productos bioldgicos, soffware, telecomunicaciones, tecnologfas de la informacién, temas
medioambientales, servicios financieros, nuevas reglas sobre subsidios y barreras al comer-
cio, hasta tratamientos médicos.

El sistema de solucién de controversias implementado ha sido relativamente eficaz en
muchas disputas comerciales relativas a précticas restrictivas al comercio.

16 El &érmino “Consenso de Washington” ha pasado a constituir una forma peyorativa de identificar el neo-
liberalismo. La expresién fue acufiada en 1989 por el economista John Williamson para describir una
propuesta que elaborara para los paises en desarrollo. Se trataba de diez pautas standard, referentes a la esta-
bilizacién macroecondmica, la liberacién econémica con respecto tanto al comercio como a la inversién y
la expansién de las fuerzas del mercado dentro de la economfa doméstica. El propio Williamson sefialé que
a) sus diez propuestas originales en modo alguno constitufan un “manifiesto neoliberal”, y b) que nunca
existié consenso alguno sobre ellas, ni en Washington ni en ninguna otra ciudad del mundo. Sin perjuicio
de ello, la frase se encuentra instalada globalmente con el sentido previamente expuesto. Las propuestas
del profesor y economista briténico John Williamson pueden consultarse en la pdgina oficial del Fondo
Monetario Internacional https://www.i.m.f.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2003/09/...williams.pdf.

201



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

8.2. Sistemas de integracién actuales
8.2.1. La Unién Europea

8.2.1.1. Introduccién

Fruto de un complejo proceso de integracién que tuvo la posguerra como su causa in-
mediata, la UE es el resultado del suefio de hombres como Jean Monnet y Robert Schuman.
Este dltimo fue ministro de asuntos exteriores de Francia, a quien el Parlamento Europeo
otorgara por unanimidad el titulo de Padre de Europa.

A cinco afios de finalizada la guerra, y sin que se hubieran cerrado los rencores ni las
heridas, imaginaron y proyectaron una Europa unida y en paz. Una utopfa montada sobre
las ruinas de la desunién y la desconfianza que, como todo proceso de integracién, pasé por
varias etapas.

Sefialaremos algunos hitos:

— 1950: unificacién de la industria europea del carbén y del acero.

— 1957: tratado de Roma. Creacién de la CEE y de la Comunidad Europea de la
Energfa Atémica.

— 1986: Luxemburgo. Actualizacién del tratado de Roma con el objetivo de al-
canzar, el 1/1/1993, un “gran mercado interior con libre circulacién de perso-
nas, capitales, bienes y servicios”.

— 1992. Maastricht. Se firmé el tratado de la UE, cuyo objetivo final es la in-
tegracién total, con unidad econémica, monetaria y politica exterior comun.
Con un marco institucional tinico, la integracién excede lo econémico al hacer
hincapié en el acervo comunitario y la identidad cultural de cada uno de sus
miembros.

La UE estd integrada actualmente por veintiocho miembros —el dltimo incorporado
fue Croacia en el 2013, y existen varios paises que aspiran a formar parte de ella.

8.2.1.2. Estructura organica

El sistema comunitario europeo es heterodoxo. Cuatro de los cinco érganos de la UE
no representan a los estados miembro, sino que velan por el interés general de la comuni-
dad: el “interés comunitario”.

No existe en la UE una divisién tripartita de funciones, sino que se asienta en cuatro
ejes basales: 1. Democracia; 2. Participacién de los estados miembro; 3. Gestién central de
los asuntos comunes, y 4. Salvaguardia del derecho comunitario.

Cada uno de los érganos en que se estructura la unién viene a sostener alguno de estos
ejes'’.

17 Mangas Martin, Araceli, “Instituciones de las comunidades europeas: una perspectiva general del sistema
institucional y juridico de la Unién Europea”, Cuaderno 1 del Curso de Negocios Internacionales de la Uni-
versidad Austral, Buenos Aires, 1996.
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Sus organismos politicos son el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo, el Consejo
de la Unién Europea, la Comisién, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Cuentas.

Sus organismos técnicos son el Comité Econémico y Social, el Comité de las Regio-
nes, el Banco Europeo de Inversiones, el Banco Central Europeo, el Comité Monetario, el
Defensor del Pueblo Europeo y las Agencias de la Unién Europea.

Vale resaltar la labor de algunos de ellos.

8.2.1.2.1. El Consejo Europeo

Integrado por los jefes de estado, tiene a su cargo el disefio de las politicas que luego
implementardn los érganos de la unién.

A pesar de no ejercer funciones legislativas, las decisiones que se toman en las reunio-
nes del Consejo Europeo son fundamentales para la definicién de las directrices politicas de
la Unién Europea.

8.2.1.2.2. Consejo de la Unién Europea o Consejo de Ministros

Es el érgano de mayor poder en la UE atento sus funciones legislativas —que ejerce
mediante el dictado de reglamentos, decisiones, recomendaciones y dictdimenes— y deciso-
rias —coordina las politicas econémicas generales—. Aprueba el presupuesto de la UE.

Se conforma con la asistencia de los ministros de los estados miembro, de acuerdo con
sus respectivas incumbencias. Cada pais es representado por su ministro segin el orden del
dia, por ejemplo, asuntos exteriores, agricultura, asuntos sociales, transporte, etc.

La presidencia del consejo es ejercida en forma rotativa por cada estado miembro cada
seis meses.

Ostenta la representacién de la Unién Europea'®.

8.2.1.2.3. El Parlamento

El Parlamento Europeo (PE), a diferencia de los parlamentos nacionales, no tiene a su
cargo una funcién legislativa. Su funcién es promover el debate publico acerca de las cues-
tiones que afectan a los habitantes de la UE.

18 Consejo de Europa: es una organizacién regional internacional formada por cuarenta y siete paises euro-
peos. No estd ligado a la UE. De €l participan como observadores cinco paises: EE.UU., Canad4, Japdn,
México y la Santa Sede.

Su creacién tuvo lugar en 1949 y su objetivo es defender los derechos humanos y los principios democré-
ticos en Europa. Sus érganos son el Comité de Ministros —instancia decisoria formada por los ministros
de asuntos exteriores de sus miembros—, Asamblea Parlamentaria —6rgano de deliberacién—, Congreso de
Poderes Locales y Regionales, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Secretario General.

Vale sefialar como curiosidad que la bandera europea —fondo azul con doce estrellas doradas que forman
un circulo— fue elegida por el Consejo de Europa en 1955. En 1983, el Parlamento Europeo adopté dicho
simbolo recomendando que fuera adoptado por la Comunidad Europea. Con la aprobacién del Consejo de
Europa en 1985, las instituciones de la UE pasaron a utilizarla como emblema a partir del afio siguiente.
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Representa a los ciudadanos de los estados miembro, a los pueblos. Sus integrantes
—los eurodiputados— son elegidos libremente por los ciudadanos de cada pais, y se agrupan
en el Parlamento no por su nacionalidad, sino por la ideologfa que sostienen y representan
—ecologistas, liberales, socialistas, etc.—.

Tiene funciones consultivas, de investigacién y de control. Estas dltimas sobre las
actividades exteriores de la UE.

Posee derecho de veto respecto de situaciones institucionales.

8.2.1.2.4. La Comisién

Es el érgano politico que encarna el concepto de supranacionalidad. Sus integrantes,
denominados “comisarios”, gozan de absoluta independencia.

No pueden aceptar instrucciones de ningtin gobierno u organismo. Deben proceder
guiados tnicamente por el interés general de la comunidad.

Sus funciones mds importantes son la de iniciativa y la de control. Respecto a la inicia-
tiva, en la mayoria de los casos el Consejo solo puede emitir normas a propuesta de la Co-
misién. Respecto a su funcién de control, lo ejerce mediante investigaciones administrativas
en el supuesto de violaciones al Derecho Comunitario.

8.2.1.2.5. El Tribunal de Justicia

El Tribunal de Justicia es el érgano supranacional de mayor prestigio de la UE y ha
contribuido enormemente a la consolidacién del proceso de integracién bajo anilisis.

Estd integrado por quince jueces —elegidos por los gobiernos de los estados miem-
bro entre juristas de probada idoneidad—. Duran seis afios en sus funciones y pueden ser
reelectos.

Tiene a su cargo interpretar y aplicar el Derecho Comunitario —tanto originario como
derivado—. No estd sujeto a la apreciacién discrecional de las autoridades publicas nacio-
nales y se aplica directamente tanto a relaciones entre los estados y sus ciudadanos como
a todos los habitantes de la UE. Los estados miembro se reservan para si el ejercicio de la
jurisdiccién nacional en cuestiones no comunes a la unién.

La aplicacién para la resolucién de conflictos y controversias y la posibilidad de
ser invocado por los ciudadanos ante los érganos internos de los estados parte ha he-
cho del Derecho Comunitario el eje basal sobre el que se asienta la UE y el proceso de
integracidn.

Las sentencias del Tribunal poseen fuerza ejecutiva cuando imponen una sancién pe-
cuniaria a cualquiera de los estados parte, sin que resulte necesario cumplir el procedimien-
to del exequarur —autorizacién dada por el estado nacional para que se cumpla la sentencia
dictada por el 6rgano supranacional—.

Ello afianza el proceso y la autoridad del Tribunal.
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8.2.1.2.6. Organismos técnicos

Entre los organismos técnicos, corresponde senalar el Banco Central Europeo, el cual
posee personalidad juridica propia —art. 107, TCE— y absoluta independencia.

Tiene a su cargo la politica monetaria de la unién, lo que es de esencial importancia
en la permanente guerra de monedas existente en el mundo.

8.2.1.2.7. Actualidad 2015

La UE ha logrado constituirse como bloque en la primera potencia comercial mundial.

Como todo proceso de integracién estd sometido a tensiones internas y externas. Des-
de el punto de vista externo, se palpa en su seno, en forma directa, el choque de civilizacio-
nes del que hablaba Huntington.

Los repetidos ataques terroristas —por ejemplo, el del 13/11/2015, atribuido al EI, que
dejé un saldo de al menos ciento veinte muertos en Paris— y la grave e irresuelta cuestién de
millones de refugiados que piden asilo para escapar de la guerra civil en Siria, han generado
diversas fricciones entre los estados miembro —algunos de ellos han reestablecido fronteras
internas y valladares, como el caso de Hungrfa—.

Por su parte, en Espafia, Catalufia plantea y realiza una y otra vez intentos secesio-
nistas.

Respecto a la politica monetaria, las disputas con el Banco Central de Europa han
generado numerosas rispideces. Italia incluso ha llegado a amenazar con retirarse de la UE
ante la pérdida de competitividad respecto a terceros paises con monedas devaluadas.

Por su parte, Grecia pasé por una grave efervescencia social ante procesos de ajuste
luego de gastos por encima de sus posibilidades y engafios fruto de contabilidades harto
“creativas’.

Sin perjuicio de ello, resulta evidente lo beneficioso que ha sido el proceso para los
estados miembro que han aceptado ajustarse a las reglas por ellos mismos suscriptas.

8.2.2. Latinoamérica

8.2.2.1. Introduccidn. El sueno de la “Patria Grande”

La integracién del Cono Sur fue un anhelo que nacié con la misma independencia de
los pueblos latinoamericanos. La Patria Grande de Bolivar, San Martin, Belgrano, Sarmien-
to, Estrada, Marti, entre otros, la cual atin no hemos sabido concretar.

El subcontinente tiene 400 millones de habitantes y una superficie de 17.500 millones
km?2, un producto interno bruto (PIB) aproximado de 4,8 billones de délares y un ingreso
per cépita del orden de los 9.000 délares anuales —la sexta parte que el de EE.UU. y la de-
cimoctava parte que el de Qatar—.

19 Ver nota 3 de este capitulo.
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E

duce:

el primer productor y exportador de alimentos del mundo. A nivel mundial pro-

%]

— El52% de la soja.
— El44% de la carne.
— El45% del café.

— El'45% del azicar.

Posee el 30% de las fuentes de agua dulce del mundo, reservas de hidrocarburos por
cien afios y 8 millones de tierra forestales. Estd rodeado por los dos océanos mds grandes
del mundo.

El 90% de la poblacién comparte una misma religién. Tiene una historia comun y
valores compartidos; la gran mayoria habla dos idiomas mutuamente inteligibles: el castella-
no y el portugués; su medio ambiente no estd contaminado; posee amplios espacios vacios.

Es mucho, pero no alcanza.

8.2.2.2. CEPAL. Comisién Econdmica para América Latina

Bajo la conduccién del economista tucumano Radl Prebisch, la CEPAL —una de las
cinco comisiones regionales de las Naciones Unidas— constituyd, a partir de la década del se-
senta, una usina del pensamiento latinoamericano. El objetivo central era achicar la brecha
existente entre Latinoamérica y los paises centrales, desarrollando econémica y socialmente
esta region del orbe. Los mecanismos —ademds de estudiar las causas, las soluciones posibles
y los medios para lograrlo— se basaron en reforzar las relaciones econémicas de los paises
latinoamericanos entre s y con las demds naciones del mundo.

A lo largo de cinco décadas, la CEPAL ha generado un vasto cuerpo de proyectos
destinados a la modernizacién econémica y social de América Latina, al crecimiento y a una
mejora mds igualitaria de la distribucién de la renta.

Sus iniciativas integracionistas dieron lugar a la ALALC y a la ALADI.

8.2.2.3. Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)

Ante el temor de perder el mercado europeo por la firma del tratado de Roma de
1957 —tratado que, como hemos visto, dio nacimiento a la CEE, base de la actual UE—,
Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguay, Perd y Uruguay firmaron en 1960 el tratado
de Montevideo. Dicho instrumento creé una zona de libre comercio que debia entrar en
funcionamiento en el plazo de 12 afos, es decir, en 1972.

En 1961, adhirieron al tratado Colombia y Ecuador; en 1966 lo hizo Venezuela y en
1967, Bolivia.

Para concretar el proyecto, se establecfa un procedimiento consistente en la confeccién
de dos listas de productos. Las listas nacionales incluian los bienes en los que cada pafs estaba
interesado en recibir o dar rebajas arancelarias. Las listas comunes, representativas del 25%
del comercio total, debian ser conformadas cada tres afos por los estados miembro. Al cabo
de doce anos se llegaria al deseado 100% del comercio regional totalmente liberado.
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La desarmonfa entre las distintas visiones sobre la forma de llevar adelante el proceso
de integracién —Argentina, Brasil y México se opusieron, por ejemplo, a la creacién de or-
ganismos supranacionales—, sumado a acuerdos interpartes por fuera del organismo y al cese
de los aportes provenientes de la Alianza para el Progreso®, sellaron la suerte de la ALALC.

8.2.2.4. Asociacién Latinoamericana de Integracién (ALADI)

En 1980 —nuevo tratado de Montevideo—, los once estados que hasta entonces inte-
graban la ALALC sustituyeron dicho organismo por la ALADI.

Con el tiempo, otros paises latinoamericanos se fueron incorporando al tratado —Cuba
en 1999, Panamd en 2009 y Nicaragua en 2011

Ante la imposibilidad —por las divergencias existentes entre los estados miembro— de
concretar un modelo similar al europeo con una zona de libre comercio, la ALADI redujo
las aspiraciones de la ALALC a la creacién de una zona de preferencia econémica.

Como desiderdtum, el tratado sefiala —en su art. 1- que “...las partes contratantes
prosiguen el proceso de integracién encaminado a promover el desarrollo econémico-social,
arménico y equilibrado de la regidn y, para ese efecto, instituyen la Asociacién Latinoa-
mericana de Integracién (en adelante denominada ‘Asociacién’), cuya sede es la ciudad de
Montevideo, Republica Oriental del Uruguay.

Dicho proceso tendrd como objetivo a largo plazo el establecimiento, en forma gra-
dual y progresiva, de un mercado comun latinoamericano”.

Segun el art. 3 del tratado, el establecimiento de dicho mercado comun latinoameri-
cano se realizarfa en forma gradual y progresiva, basado en los principios del pluralismo, la
flexibilidad y el tratamiento diferencial cuando procediera.

Sin embargo, la ALADI —a diferencia de la ALALC—:

a) Excluye la cldusula de la nacién mds favorecida —concesién automdtica de bene-
ficios acordados bilateralmente a los demds estados miembro—.

b) Prohija el bilateralismo en lugar del multilateralismo, al permitir la celebracién
de acuerdos entre los estados miembro sin la obligatoriedad de trasladar los be-
neficios al resto. Desanda de esta manera el camino hacia la convergencia, inico
mecanismo que posibilita la declamada concrecién de un mercado comun.

¢) No prevé la primacia y aplicabilidad directa e inmediata de las normas del de-
recho comunitario, ni un tribunal de justicia con jurisdiccién e imperium por
sobre los estados miembro y sus ciudadanos.

Su estructura institucional es similar a la que tenfa la ALALC, la cual no se caracterizé
justamente por su eficiencia. Mantiene un perfil netamente intergubernamental con un

20 En 1961, dos afios después de haber triunfado la revolucién cubana de Fidel Castro, John E Kennedy, a la
sazén presidente de EE.UU., propuso la creacion de la Alianza para el progreso. Especie de plan Marshall
para América Latina que consistia en el aporte de capital por parte de EE.UU. a lo largo de una década para
impulsar una agenda de desarrollo en la regién y la integracién regional. La muerte de Kennedy en 1963 y
el cambio de interés en las administraciones estadounidenses siguientes frustraron la iniciativa.
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consejo de ministros, una conferencia de evaluacién y convergencia, un comité de represen-
tantes, una secretarfa general designada por el consejo, etc.

Sin perjuicio de las observaciones antedichas, es importante destacar que el acuerdo permi-
ti6 cobijar en el marco del GATT las distintas estrategias de integracién subregional emprendi-
das por grupos de paises de la regién, como el Mercosur y la Comunidad Andina de Naciones.

Las registraciones conservadas en la ALADI constituyen un material indispensable
para implementar los acuerdos de integracién.

8.2.3. El Mercosur

8.2.3.1. Antecedentes que posibilitaron su concrecién

La convergencia democrdtica de Argentina y Brasil hacia 1983 eliminé la hipdresis de
conflicto mantenida por los gobiernos militares de ambos paises. Ello posibilité emprender
el proceso que culming en 1991 con el tratado de Asuncién.

El puntapié inicial fue dado por los presidentes Raul Alfonsin de Argentina y José Sar-
ney de Brasil con la firma de diversos acuerdos: la Declaracién de Iguazi sobre Politica Nu-
clear (1985), el Acta para la Integracién Argentino-Brasilefia; el Programa de Cooperacién
e Integracién Econémica (1986), el Acta de Amistad Argentino-Brasilefia. Democracia, Paz
y Desarrollo (1986), etc.

Ambos paises elevaron a la categoria de politicas de estado el proceso de integracién.

8.2.3.2. Tratado del Mercosur o tratado de Asuncién

El 26/3/1991, en la Republica del Paraguay, suscribieron Argentina, Brasil, Uruguay
y el estado anfitrién el denominado “tratado de Asuncién”, también llamado “tratado del
Mercosur”. Con posterioridad se incorporaron Venezuela y Bolivia.

Chile, Colombia, Perd, Guyana y Surinam lo hicieron como estados asociados. Méxi-
co, Nueva Zelanda y Ecuador son estados observadores.

El tratado del Mercosur constituye un acuerdo subregional de integracién econémica
amparado por los regimenes de liberalizacién del comercio internacional vigentes a nivel

regional (ALADI-Acuerdo de Complementacién Econémica —de alcance parcial segin los
términos del art. 7 del tratado de Montevideo de 1980-) y mundial ~-GATT-.

Instrumento con fuerte impronta economicista, procuraba asegurar condiciones equi-
tativas de comercio, impidiendo que, por medio de précticas desleales, se perturbara el
comercio regional —ingreso de bienes subsidiados, sistemas de dumping, etc.—. Fue comple-
mentado con numerosos acuerdos posteriores.

Su propésito era y es constituir un mercado comiin que posibilite la libre circulacién de
bienes, servicios y factores productivos, arancel externo comun, politica comercial externa
comtin, coordinacién de politicas macroeconémicas y sectoriales, y armonizacién legislativa.

Desde su inicio, se hizo hincapié en la necesaria ampliacién de los mercados como
condicién de desarrollo econémico, el aprovechamiento de recursos, la preservacién del

208



Capituro VIII - EL DERECHO DE LA INTEGRACION. MERCADOS, EcoNomiA Y PODER

medio ambiente, el mejoramiento de interconexiones fisicas, la necesaria coordinacién de
politicas macroeconémicas, la complementacién e integracién de los distintos sectores de
la economia, la promocién del desarrollo cientifico y tecnoldgico, la modernizacién de la
economia, entre otras medidas.

La estructura definitiva del Mercosur fue fijada en 1994 con la firma del Protocolo de
Ouro Preto.

8.2.3.3. El Protocolo de Ouro Preto. Estructura institucional definitiva

El 17/12/1994, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay firmaron el Protocolo de Ouro
Preto. Este 1j6 la estructura base de los érganos del Mercosur, a los que posteriormente se
fueron incorporando otros —por ejemplo, el Parlasur—.

8.2.3.3.1. Consejo del Mercado Comiin (CMC)

Integrado por los ministros de relaciones exteriores y ministros de economia, prevé
una reunién semestral con los presidentes de los respectivos paises signatarios. Es el érgano
superior del Mercosur. Le corresponde ejercer su representacion, formular politicas y pro-
mover las acciones necesarias para la conformacién del mercado comun, crear los érganos
que estime necesario y adoptar las decisiones que correspondan en materia financiera y
presupuestaria.

Se pronuncia mediante decisiones de cardcter obligatorio para los estados miembro.

8.2.3.3.2. El Grupo Mercado Comtin (GMC)

Es el érgano ejecutivo del Mercosur cuyo funcionamiento se encuentra regulado en los
arts. 10 a 15 del Protocolo de Ouro Preto.

Estd integrado por cuatro miembros titulares de cada pais y otros tantos alternos desig-
nados por los respectivos bancos centrales y ministerios de economia y relaciones exteriores.

Tiene como funciones velar por el cumplimiento del tratado, implementar los meca-
nismos necesarios para el cumplimiento de las decisiones del consejo, proponer medidas
concretas tendientes a la aplicacién del Programa de Liberacion Comercial y fijar programas
de trabajo a través de la constitucién de los subgrupos que considere pertinentes.

Salvando las diferencias, en punto al grado de evolucién de los procesos de integra-
cién, su rol posee semejanza con las funciones cumplidas por la comisién en la UE.

Las normas que dicta son denominadas resoluciones.

8.2.3.3.3. La Comisién de Comercio del Mercosur (CCM)

La Comisién de Comercio fue creada por decisién 9/94 del consejo y luego convali-
dada con la firma del Protocolo de Ouro Preto —arts. 16 a 21 del protocolo—. Estd integrada
por miembros titulares y alternos de cada pais y se retine como minimo una vez al mes.
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Su funcidn es resguardar el buen funcionamiento de la unién tarifaria en relacién con
el comercio intrazona y con los restantes paises del orbe.

Sus actos normativos son denominados directivas. Depende del GMC, y puede ele-
var a este propuestas para la adopcidn de decisiones inherentes al progreso del proceso de
integracién. Asimismo, recibe las reclamaciones interpuestas por los estados parte, o las
personas fisicas o juridicas residentes en estos.

Constituye el principal motor de coordinacién de politicas dentro del acuerdo.

8.2.3.3.4. El Foro Consultivo Econémico-Social (FCES)

Organo representativo de los sectores econémicos y sociales. Estd integrado por igual
ndmero de representantes de cada pafs. Su funcién es también meramente consultiva, y se
expresa mediante recomendaciones que eleva al GMC. Su funcionamiento es regulado por
los arts. 28 a 30 del Protocolo de Ouro Preto.

Su particularidad reside en el hecho de que sus miembros no representan a los estados
parte, sino a los sectores sociales que actiian en cada uno de ellos.

8.2.3.3.5. Parlamento del Mercosur. Parlasur

Asamblea parlamentaria que funcionard como érgano deliberativo del Mercosur. Se
estima que en el 2019 tendrd lugar la primera sesién, en la que participardn diputados ele-
gidos directamente por los ciudadanos de los estados miembro.

Originariamente, sus diputados —dieciocho por cada pais— eran elegidos por los par-
lamentos y no por los ciudadanos. Posteriormente, se reconfigurd el sistema y se llegé a
un acuerdo de representacién atenuada —cada pais tendrd un peso vinculado a su volumen
electoral, pero sin que ninguno pueda alcanzar una mayorfa absoluta por si solo—.

Se establecié que Brasil tendrd 75 diputados, la Argentina 43, Venezuela 33 y Paraguay
y Uruguay 18 cada uno. Ese acuerdo permitié iniciar el camino para el decisivo paso consis-
tente en que los propios ciudadanos del Mercosur voten a sus representantes.

En el afio 2013, Paraguay, que volvia a los foros regionales después del quiebre de-
mocrdtico que expulsé a Lugo del gobierno, eligi6 a sus 18 miembros en eleccién directa.

Argentina hizo lo propio en octubre de 2015 cuando eligié sus 43 diputados.
Brasil anuncié que en las elecciones generales de 2018 procederd a elegir a sus diputa-
dos, y Uruguay lo hard en el 2019.
Se encuentran pendientes las fechas en que lo hardn Venezuela y Bolivia.
Respecto a la eleccién de los diputados en Argentina, cabe sefialar que:
a) Se ha cuestionado severamente el derecho de los diputados electos a cobrar U$S

7.000 mensuales a partir de diciembre de 2015, cuando se estima que recién
empezard a sesionar el Parlasur en el 2019. Algunos diputados ya han renun-
ciado a este ilegitimo beneficio y existe un proyecto de ley para dejar sin efecto
esta prebenda corporativa.
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b) La detentacién de fueros por parte de los diputados del Parlasur, que les permi-
tirfan eludir procesos judiciales incoados en el pais —Milagros Sala, por ejem-
plo—, emulando el proceder de Berlusconi cuando fue electo eurodiputado en
la UE.

Por primera vez, la integracién regional tendrd un espacio politico conformado por la
voluntad de los ciudadanos permitiendo el pertinente debate politico.

8.2.3.3.6. La Secretarfa Administrativa (SAM)

Es el tinico érgano permanente del Mercosur y, por ende, el tinico que posee una sede
fisica, sita en Montevideo, Uruguay.

Es responsable de la prestacién de servicios a los demds érganos. Tiene a su cargo el
archivo oficial de la documentacién del Mercosur, la publicacién y difusién de las normas
adoptadas en los dos idiomas oficiales del Mercosur —castellano y portugués—y la pertinente
publicacién del Boletin Oficial del Mercosur. Se pretende garantizar la entrada en vigencia
en forma simultdnea en todos los estados parte de las normas que se dicten.

Rinde cuentas al GMC, en forma anual, de las actividades desempefiadas.

8.2.3.4. Solucién de controversias. Procedimiento “provisorio” que perdura en el
tiempo

El procedimiento de solucién de controversias en el Mercosur fue ajustindose a través
de distintos acuerdos —Asuncién, Ouro Preto, Brasilia, Olivos—.

Se ha implementado una doble via para los estados parte y el reclamo de los particu-
lares mediante:

a) Negociaciones directas llevadas a cabo directamente por los afectados.

b) Intervencién del Grupo Mercado Comun. En caso de fracaso total o parcial de
las negociaciones directas, el GMC formulard recomendaciones tendientes a la
solucién del diferendo.

¢) Ante la falta de resultados positivos cualquiera de los estados parte puede activar
un procedimiento arbitral.

La primera instancia se realiza ante un tribunal arbitral a4 hoc (TAHM) vy la segunda
instancia ante el Tribunal Permanente de Revisién del Mercosur (TPRM). Cabe sefialar que
las partes pueden recurrir directamente —per saltum— a dicho érgano.

El laudo que se dicta es obligatorio y definitivo.

Si bien se han emitido diversos laudos arbitrales —1999: reclamo de Argentina a Brasil;
1999: “Précticas restrictivas. Clasificacién y distincién de productos y operaciones sujetos a
licencias automdticas y no automdticas”; 1999: reclamo de Argentina a Brasil por subsidios
a la produccién y exportacién de la carne de cerdo; 2000: reclamo de Brasil a Argentina
por subsidios a la industria textil; 2001: reclamo de Brasil a Argentina por aplicacién de
medidas antidumping por exportacién de pollos; 2003: reclamo de Argentina a Uruguay
por estimulos indebidos a la industrializacién de la lana, etc.— no se ha logrado darle enti-
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dad y fuerza propia al Derecho Comunitario. Por el contrario, se recurre habitualmente a
soluciones politicas puntuales.

Estamos en presencia de un procedimiento provisorio que perdura en el tiempo.

Existe consenso en la necesidad de crear un tribunal permanente y sistemas de armo-
nizacién de las legislaciones internas de los distintos paises como paso previo a la conver-
gencia del arancel externo comun?'.

La iniciativa de crear una corte de justicia del Mercosur, con competencia para in-
terpretar y aplicar uniformemente el derecho mercosurefo, fue aprobada por el Consejo
Mercado Comun el 18/10/2010 mediante la decisién 28/1.

El eventual tribunal a crearse no constituird una corte suprema regional, es decir, no
serd un érgano superior a las cortes supremas nacionales.

Transcurridos varios afios, la iniciativa ain permanece en la categoria de proyecto en
curso.

8.2.3.5. Armonizacién de las legislaciones nacionales

El reconocimiento del Derecho Comunitario resulta esencial para el Derecho de la
Integracién en general y del Mercosur en particular.

A diferencia de lo que sucede en la Argentina, las constituciones de Brasil y de Uru-
guay no reconocen el cardcter supranacional de los tratados. Brasil confiere a estos igual
jerarquia que una ley ordinaria con una sutil tendencia jurisprudencial pro integracionista®.

Tales desarmonias dificultan el proceso. Por otra parte, este modelo de integracién,
de “arriba hacia abajo”, debe necesariamente complementarse con érganos jurisdiccionales
confiables, de fécil acceso y con la armonizacién de las legislaciones internas de los estados
miembro —“de abajo hacia arriba’-.

8.2.3.6. Analisis critico

El Mercosur es el proceso de integracién que mayor grado de compromiso ha genera-
do en Latinoamérica, con un importante comercio intrarregional.
Actualmente es una zona de libre comercio incompleta y una unién tarifaria imper-
fecta.
Existen diversas cuestiones que han afectado y afectan gravemente el Mercosur.
Sintéticamente se pueden sefalar:
a) La incorporacién de Venezuela como miembro del Mercosur se produjo por
una decisién de los presidentes de la Argentina, Brasil y Uruguay, previa sus-

21 Viézquez Adolfo Roberto, “El Mercosur y su necesaria complementacién mediante un tribunal supranacio-
nal”, La ley, Buenos Aires, 1998-E, pdgs. 1201/8.

22 Klein Vieira, Luciane, “La incorporacién de los tratados internacionales al orden juridico interno de Bra-
sil”, en Negro, Sandra, Evolucién juridico-institucional. Derecho de la Integracion. Manual. Parte I1 Aﬁim—
América, I1BdeF, Montevideo, Buenos Aires, 2012, pdg. 189.
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b)

pensién de Paraguay —el senado paraguayo se oponia al ingreso de Venezuela al
Mercosur alegando la desnaturalizacién del régimen democrdtico por parte del
presidente venezolano Hugo Chdvez y el hecho de que contravenia las propias
reglas de la organizacién—.

El ingreso de Venezuela al Mercosur se produjo en circunstancias en que Pa-
raguay habia sido suspendido temporalmente de la organizacién una semana
después de que Fernando Lugo fuera destituido por el Poder Legislativo en
un veloz juicio politico. En ese lapso, el resto de los miembros dispusieron la
incorporacién definitiva de Venezuela al bloque regional.

La decisién adoptada fue cuestionada basindose en que a) El tratado constitu-
tivo del Mercosur dispone que para aprobar el ingreso de otros paises es nece-
saria la decision undnime de los estados parte. Una suspensién como la aplicada
a Paraguay no despoja al pais sancionado de su membresia, por lo que, sin el
consentimiento paraguayo, la decisién de aceptar a Venezuela serfa nula; b) El
Mercosur acusé a Paraguay de no haberle conferido al expresidente Lugo su
derecho de defensa para, acto seguido, suspender a dicho pais sin escuchar a los
actores del propio Paraguay.

La detencién en Venezuela en 2014 —por parte del gobierno del presidente Ma-
duro— de Leopoldo Lépez y otros dirigentes opositores en juicios aparentemente
amanados, ha llevado a algunos dirigentes de Argentina a sefialar que serfa de
aplicacién la llamada cldusula democritica, lo que obstarfa a la permanencia de
dicho pais en el Mercosur. Jtamaraty —nombre con el que se conoce al Ministerio
de Relaciones Exteriores de Brasil— ha sefialado por su parte que las conductas
denunciadas no constituyen un hecho que harfa aplicable dicha cldusula.

Las disputas entre los estados miembro no han podido ser resueltas en el marco
del tratado. A ello se suma la utilizacién de barreras paraarancelarias que obsta-
culizan o impiden el comercio —por ejemplo, decisiones verbales del entonces
secretario de comercio de Argentina, Moreno, otorgamiento o no en forma
arbitraria de declaraciones juradas de importacién DJAI, etc.—.

b.1. Respecto a Uruguay, el conflicto con las pasteras instaladas sobre el rio
binacional Uruguay que terminé en la Corte Internacional de Justicia.
José Mujica, siendo presidente de Uruguay, dijo que su pafs debe “tender
sus propios puentes’ comerciales con el resto del mundo y “seguir avanzan-
do con Brasil”. Sus palabras traslucen su frustracién respecto a la relacién
de Uruguay con la Argentina, ahondadas con disputas irresueltas —habién-
dose eliminado hasta el didlogo— entre el actual presidente de Uruguay
Tabaré Vdézquez y de los expresidentes de Argentina Néstor Kirchner y
Cristina Ferndndez de Kirchner.

b.2. Respecto a Brasil:

b.2.1. La cancelacién de las concesiones de lineas férreas argentinas a la
empresa brasilefia América Latina Logistica (ALL).
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c)

d)

£)

b.2.2. La suspensién del megaproyecto de la minera Vale en Mendoza con
inversiones superiores a los U$S 6.000 millones.

b.2.3. La suerte corrida por Petrobras.

b.2.4. Las disputas en sectores industriales especificos con denuncias de
précticas restrictivas y dumping —textiles, zapatos, prendas, etc.—.

Mds alld del esquema general que prevefa la fijacién de un arancel de 0% al
31/12/94, cerca del 20% del universo arancelario tiene un “régimen de excep-
cién, sujeto a un régimen de adecuacién final”. Baste sefialar los correspondien-
tes a la industria automotriz, aplicado fundamentalmente por la Argentina y
Brasil, el régimen azucarero impuesto por la Argentina, los referidos a bienes de
capital, informdtica, telecomunicaciones, etc.
Respecto a la unidad territorial aduanera, ni la Argentina ni Brasil han renunciado
a mantener los territorios aduaneros especiales de Tierra del Fuego y Manaos, al
par que Uruguay y Paraguay lo han hecho con El Chui y Ciudad del Este. De
modo que subsisten en todos los estados miembro enclaves ajenos al régimen
arancelario del Mercosur.

Las devaluaciones de las respectivas monedas, sin un criterio rector, generan
desplazamientos importantes de divisas de un estado a otro. Brasil, destino de
gran parte de las exportaciones argentinas, devalué enormemente el real en el
lapso 2014/15, hecho que alterd los términos de intercambio.

La reciente firma del acuerdo de Asociacién Transpacifica (TPP) entre Estados
Unidos y once paises del Pacifico —entre ellos, Chile, Pert, México y, en espera,
Colombia— afecta y afectard enormemente la suerte del Mercosur y de la Ar-
gentina principalmente por dos motivos: uno por la importancia econémica
del tratado —40% del PIB mundial y un cuarto del comercio mundial-, y otro,
porque varios de sus estados signatarios tienen el mismo farger de productos
que produce y exporta Argentina.

El Mercosur corre el riesgo de quedar apartado del resto del mundo. Se encuentra

pendiente un acuerdo con la UE desde hace quince afos.

La Patria Grande quedard en una simple expresién de deseo mientras no acordemos

reglas claras, posibles y ejecutables.

8.2.4. ALBA. Alianza Bolivariana para los Pueblos de nuestra América.
Contraposicién al ALCA

Conformado en el afio 2004, el tratado fue firmado por Venezuela, Cuba, Bolivia,

Nicaragua, Honduras, Ecuador, San Vicente, Antigua y Barbuda.

Constituye un modelo politico-ideoldgico de integracidn antiestadounidense que sin-

dica al ALCA —se analiza mds adelante— como instrumento de dominacién pergenado por

EE.UU. (ver pto. 8.2.8.1.).
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Naci6 en el ano 2001 a raiz de una propuesta del entonces presidente de Venezuela

Hugo Chdvez.

ALBA ha celebrado acuerdos energéticos, de infraestructura y alimentarios con Irdn,
Rusia, Siria, Bielorrusia, China, Vietnam y Malasia. Se destaca el intercambio de petréleo
por servicios de médicos y educadores cubanos en Venezuela.

La iniciativa mds ambiciosa es la construccién de un gasoducto transudamericano
impulsado por Venezuela y la constitucién del Banco del Alba.

En nuestro pais, se recuerda la contracumbre, que tuvo lugar en el ano 2005 en Mar del
Plata, opuesta a la que en ese momento se realizaba en la misma ciudad —IV Cumbre de Pre-
sidentes de América, a la que asisti6 el entonces presidente de EE.UU. George W. Bush—.

El resultado final fue una cumbre fracturada en dos bloques irreconciliables®.

8.2.5. Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR)

La Unidén de Naciones Suramericanas (UNASUR) es el resultado de un disefio geopo-
litico que responde a los intereses de Brasil —inmerso en 2015 en una severa crisis politica y
econémica— que lidera y pretende seguir liderando la regién.

Su origen se remonta a la primera cumbre sudamericana, convocada en el afo 2000 en
Brasilia por el presidente Fernando Henrique Cardoso.

23 La contracumbre o Cumbre de los pueblos a la que asistieron representantes de organizaciones y movimientos
sociales de corte socialista de América Latina y el Caribe tuvo su primera reunién en Mar del Plata en el
2005. Coincidié con la IV Cumbre de presidentes de américa. Se traté del choque entre modelos politicos
y econémicos que pugnaban por imponerse.

Por un lado, EEUU y México promovian el ALCA, y por el otro, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay —
con diferencias— impulsaban un Mercosur en base a un modelo industrialista integrado.

El presidente venezolano Chdvez ofrecfa a Sudamérica su proyecto ALBA —alternativa “bolivariana” de
integracién regional— que hacia eje en la produccién de petréleo por dicho pais.

Los mandatarios del momento, George W. Bush, Hugo Chdvez, Néstor Kirchner, Vicente Fox, Ricardo
Lagos y Tabaré Vdzquez cruzaron duros discursos, argumentando a favor y en contra de las posiciones
presefialadas.

La ciudad de Mar del Plata vivié motines y saqueos de tiendas y bancos —con expresa orden dada por el
gobierno a la policfa de no reprimir los desmanes— y desplantes del entonces presidente Néstor Kirchner
a los presidentes de EE.UU. —larguisimo plantén—y México —no recibi6 a Fox pese a tener una entrevista
concertada con muchos meses de anticipacién—.

Quedé como impronta de esos sucesos la expresion de Chdvez, acompafiado de Maradona, diciendo
“ALCA... al carajo”.

Las consecuencias politicas y econdmicas fueron: a) dos bloques fracturados —Lula recibié a Bush en Brasilia
dos dias después del final de la reunién en Mar del Plata—, b) un conflicto diplomdtico entre México —Fox
fuerte defensor del ALCA- y Venezuela, ¢) EE.UU. celebré acuerdos de libre comercio con posterioridad
al 2005 con Chile, Perd, Colombia, Costa Rica, Salvador, Guatemala, Honduras, Reptblica Dominicana y
Nicaragua, y d) Argentina celebrando “alianzas estratégicas” con China y Rusia —ver punto 8.6.—.
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Fue implementado por un tratado firmado en Brasilia en el afio 2008 —entré en vigor
el 11/3/2011—. Tiene su sede en Quito, Ecuador, donde funciona la Secretarfa General?.

Responde a dos ejes muy caros a la politica exterior brasilefa: a) su busqueda de auto-
nomia —creacién del Consejo de Defensa Sudamericano—, y b) su voluntad de convertirse
en una potencia regional y global.

Estd formada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Pa-
raguay, Perd, Surinam, Uruguay y Venezuela.

Se perfila en clave sudamericana y no latinoamericana pues no se incluye a México,

pais estrechamente ligado a EE.UU. a través del ALCA.
Su poblacién, sumada, asciende a los 400 millones de habitantes.
Adquirié un gran impulso con la mencionada contracumbre del 2005 de Mar del Plata.

Entre los objetivos senalados en el tratado, vale la pena resaltar los objetivos expuestos
en su art. 2: “construir, de manera participativa y consensuada, un espacio de integracién y
unién en lo cultural, social, econémico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al
didlogo politico, las politicas sociales, la educacién, la energfa, la infraestructura, el finan-
ciamiento y el medio ambiente, entre otros, con miras a eliminar la desigualdad socioeco-
némica, lograr la inclusién social y la participacién ciudadana, fortalecer la democracia y
reducir las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la soberanfa e independencia de
los estados”.

Prevé la conformacién del Consejo de Defensa Suramericano —mecanismo para la se-
guridad regional que promueve la cooperacién militar y la defensa regional— y la puesta en
marcha de la Agencia Espacial Suramericana, encargada de disefiar —entre otros objetivos—
un avién caza de entrenamiento y otro no tripulado®.

También prevé la implementacién de proyectos de infraestructura como la carretera
interocednica —terminada antes de la ratificacién del tratado, la cual posibilité a Brasil una
salida al Océano Pacifico—, construccién de gasoductos y poliductos a fin de solucionar los
problemas energéticos, de transporte y de telecomunicaciones de la regién, etc.—.

8.2.5.1. ()rga.nos de la UNASUR

a) El Consejo de Jefas y Jefes de Estado de Gobierno. Es el érgano mdximo de
la unién. Establece los lineamientos politicos, planes de accién, programas y
proyectos del proceso de integracién suramericana.

24 La sede de UNASUR, sita en Quito, Ecuador, con un elevadisimo costo de U$S 38 millones de délares,
lleva el nombre de quien fuera su primer secretario, Néstor Kirchner.

25 La fébrica de aviones de Cérdoba fue decana en el desarrollo tecnolégico argentino, disefiando y constru-
yendo los primeros aviones a reaccién de Latinoamérica en las décadas de 1940 y 1950. En 1969 lanzé el
Pucard —“fortaleza” en quechua— de amplia actuacién en la guerra de las Malvinas. Sus técnicos posibili-
taron el desarrollo de otras industrias nacionales como la automotriz y la acroespacial. Hoy optamos por
comprar aviones a Embraer —Brasil-, con importantes denuncias de injustificados sobreprecios, y vagones
de tren a China. Con talleres ferroviarios parados, profunda desocupacién y un cuarto de la poblacién bajo
la linea de pobreza, se han pretendido vender dichas compras como defensa del interés nacional.
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b) La presidencia pro tempore. Es ejercida sucesivamente por cada uno de los esta-
dos miembro por periodos anuales.

¢) El Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores.
d) El Consejo de Delegadas y Delegados.

e) El Parlamento Suramericano con sede en Cochabamba, Bolivia —que se super-
pone al Parlasur—.

f) El Consejo Suramericano de Infraestructura y Planeamiento (COSIPLAN).

g) Consejo Suramericano de Educacién, Cultura, Ciencia, Tecnologfa e Innovacién.

h) Consejo Electoral de UNASUR. Acttia como observador de los eventos electo-
rales de los paises miembros.

La UNASUR tiene una institucionalidad precaria que reproduce los errores estructu-
rales del Mercosur. Pese a su corta vida, ya ha presentado problemas para su financiamiento
e implementacién y el choque de visiones diferentes sobre las estrategias a seguir para lograr
el proceso de integracién (Brasil-Venezuela).

8.2.5.2. Solapamiento de organismos internacionales, estructuras y funcionarios.
Complementacién o fusién

La UNASUR se superpone a otros organismos que llevan décadas de funcionamiento,
tales como el Mercosur, la Comunidad Andina de Naciones, la Asociacién Latinoamericana
de Integracién (ALADI), la Alianza Bolivariana para los Pueblos (ALBA), la Comunidad de
Estados Latinoamericanos y Caribenios (CELAC).

Tanto la UNASUR como el Mercosur tienen contenido econémico e indudables ob-
jetivos politicos —hacen a las relaciones de poder entre naciones que comparten el mismo
espacio geografico—.

El Mercosur se asienta no solo en la voluntad politica de los paises signatarios —que
subsiste a pesar de las muchas dificultades sefialadas—, sino en los acuerdos preferenciales
aprobados por la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), verdadero escudo protector
contra la penetracién econémica de terceros.

Tiene la identidad que le da el tiempo y el que sus ciudadanos se sientan parte de ella
—la incorporacién de la sigla a los documentos de identidad de los cuatro paises fundadores
hace a esa identidad—.

La UNASUR posee un cardcter mds politico que econémico.

Ambas organizaciones deberfan complementarse en lo inmediato y fusionarse en un
futuro no lejano.

La UNASUR puede complementar el Mercosur en la medida en que permita desa-
rrollar compromisos que hagan a la gobernabilidad de la regién —paz, estabilidad politica,
democracia, derechos humanos y cohesién social- y el abordaje de cuestiones de alcance
regional sudamericano, tales como energfa, infraestructura, cambio climdtico y crimen or-
ganizado. Es decir, busca los grandes consensos.
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Por su parte, el Mercosur deberfa consolidar y ampliar la unién aduanera y generar
los organismos supranacionales que posibiliten a los estados y a sus ciudadanos poseer un
Derecho Comunitario de fécil e inmediata aplicacién y de acceso econémico.

Respecto a la fusién de ambos entes internacionales, adherimos a lo expuesto por el
expresidente de Uruguay, José Mujica. Segun sus dichos, la fusién de ambos organismos los
harfa mds “fexibles” y “realistas”.

A tales expresiones, agrego: mus econdmicos y menos burocrdticos, pues pretendemos que
actden en interés de los ciudadanos y no como refugio de integrantes de la corporacién po-
litica con sueldos internacionales abonados por paises esquilmados y empobrecidos y estruc-
turas manifiestamente superpuestas —Parlasur y Parlamento Suramericano, Secretarfas, etc.—.

8.2.6. Alianza del Pacifico

Es un bloque comercial de dmbito subregional conformado por Colombia, México,
Perd y Chile. Fue conformado en el afio 2011.

Estd destinado a profundizar la integracién entre estas economias y definir acciones
conjuntas para la vinculacién comercial con Asia Pacifico sobre la base de los acuerdos co-
merciales bilaterales existentes entre los estados parte.

Segtin la Declaracién de Lima, la intencién de la alianza es alentar la integracién re-
gional, asi como un mayor crecimiento, desarrollo y competitividad de las economias de
sus pafses. Los firmantes se comprometieron asimismo a avanzar progresivamente hacia el
objetivo de alcanzar la libre circulacién de bienes, servicios, capitales y personas.

Entre los pardmetros requeridos para ser miembro de la Alianza del Pacifico, el pais
postulante debe de ser americano, contar con soberania en el Océano Pacifico, regir en su
dmbito el estado de derecho, la democracia, el orden constitucional y el libre mercado.

A los paises de la alianza se los ha denominado los “pumas de América Latina”, en clara
alusién a los “cuatro tigres asidticos” —Corea, Hong Kong, Singapur y Taiwdn—.

Seguin informacién de la OMC, los paises que conforman la Alianza del Pacifico ex-
portaron en conjunto cerca de U$S 445 mil millones en 2010, casi un 60% mds que las
exportaciones del Mercosur en el mismo afo.

La Alianza se ha comprometido a eximir de aranceles el 90% de sus productos. Ha firma-
do acuerdos comerciales con EE.UU., la UE y Japén —Colombia estd atin en negociaciones—.

8.2.7. Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC)

Mecanismo intergubernamental de didlogo y concertacién politica que nacié en di-
ciembre de 2011. Su membresia incluye a los treinta y tres paises de América Latina y el

Caribe.

Surgié con el compromiso de avanzar en el proceso gradual de integracién de la re-
gién, haciendo equilibrio entre la unidad y la diversidad politica, econémica, social y cultu-
ral de los 600 millones de habitantes de América Latina y el Caribe.
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8.2.8. EE.UU. y su drea de influencia

Los paises mds poderosos del mundo también recurren a acuerdos comerciales para
ampliar sus respectivos mercados.

En el caso de EE.UU.?, nos referiremos al ALCA, al NAFTA vy a los recientemente
firmados TPP y TTIP.

8.2.8.1. Area de libre comercio de las Américas (ALCA)

La idea de tener un 4rea comercial unificada para ambas Américas data del siglo XIX.

En 1890, la Argentina se opuso por considerar que asegurar el comercio libre entre
mercados carentes de intercambio era un “...lujo utdpico y un ejemplo de esterilidad”
—presidencia de Judrez Celman, representacién de Roque Sdenz Pefia en la Conferencia
Panamericana—.

El ALCA fue firmado en 1994 en Miami. En su versién original contemplaba la gra-
dual reduccidn de las barreras arancelarias y regulaciones de inversion en todos los paises de
la regién excepto Cuba.

Los que apoyan el ALCA dicen que el tratado impulsa el comercio entre las regiones
y reduce los aranceles prohijando la especializacién, la competitividad, la desaparicién de
monopolios, la mejora del nivel de bienestar de la poblacién, la inversién extranjera, la
privatizacién de servicios publicos, los derechos de propiedad intelectual, las medidas anzi-
dumping, el desarrollo de infraestructura y la forma de resolver diferendos entre los estados
miembro.

Los que se oponen dicen que es un mecanismo para subordinar politica y econé-
micamente Latinoamérica a EE.UU. Sefialan que las asimetrias existentes entre las eco-
nomias del continente obstan a la puesta en marcha del 4rea de libre comercio. Agregan
que resulta contradictorio que EE.UU. propicie la rebaja de aranceles cuando subsidia
su agricultura, extremo que imposibilita el acceso efectivo a sus mercados. Finalmente,
aseveran que el acuerdo consolida un szatus quo en materia de investigacién cientifica

26 EE.UU.: 320 millones de habitantes. PIB per cdpita de U$S 46.900. Desempleo: 10,2%. Fuerza laboral:
154.300.000 personas. Deuda externa (en miles de millones): U$S 13.600. Inflacién: 3,8%. EE.UU. es
la economia nacional mds grande del mundo en términos nominales, con un PIB estimado en 15,7 billo-
nes de ddlares —una cuarta parte del PIB global nominal y una quinta parte del PIB global-. En paridad
de poder adquisitivo (PPA) fue superado por China en 2014. La UE, en conjunto, supera en un 5% la
economfa de EEUU. Es el importador mds grande de bienes a nivel internacional y el tercero en término
de exportaciones. Canadd, China, México, Alemania y Japén son sus principales socios comerciales. Este
tltimo tiene la mayor deuda publica con Estados Unidos.

Tiene una economia posindustrial —los servicios contribuyen con el 68% del PIB- sin perjuicio de lo cual
sigue siendo una potencia industrial —la quimica en primer lugar—.

Es el tercer productor de petréleo del mundo y el mayor importador de ese producto. Es el primer pro-
ductor de energfa, gas natural licuado, azufre, fosfatos, sal, soja y maiz. La Bolsa de Nueva York es la mds
grande del mundo.
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—patentes y derechos de propiedad intelectual- que ocasionarfa ain mds desigualdad y
dependencia”.

Luego del rechazo al ALCA en Mar del Plata en el 2005%, EE.UU. celebré acuerdos
de libre comercio con Chile, Perd, Colombia, Costa Rica, Salvador, Guatemala, Honduras,
Republica Dominicana y Nicaragua.

8.2.8.2. Tratado de libre comercio de América del Norte (NAFTA)
—EE.UU., Canadd y México—

El NAFTA (1992), suscripto por EE.UU., Canadd y México, constituye uno de los
megabloques més importantes de la economia mundial. Con 470 millones de habitantes,
abarca una superficie de 21 millones de km?.

Nacido en las entranas del consenso de Washington®, representa la concrecién de una
idea integracionista del tipo norte-sur.

EINAFTA consta de un predmbulo, ocho partes, veintidés capitulos y algunos anexos.
Su estructura es muy simple: una comisién —integrada por miembros designados por cada
estado parte—y una secretarfa, pues se sirve de la propia de los paises miembros. No dispuso
la creacién de ningtin érgano supranacional.

Los objetivos fijados en el tratado son la eliminacidn progresiva de barreras arancela-
rias y no arancelarias para la casi totalidad de los bienes y servicios producidos en los estados
miembro, la promocién de la competencia, la proteccién de los derechos de propiedad
intelectual, la transferencia de tecnologfa, la cooperacién regional y multilateral.

Establece métodos de solucién de controversias entre los signatarios con disposiciones
especificas respecto a los distintos sectores econdémicos y comerciales —agricola, ganadero,
energético, inversores extranjeros, derecho ambiental, seguridad, salud, empleo, etc.—.

Es importante destacar, ademds de la escasa burocracia creada para su puesta en mar-
cha, que el NAFTA pudo concretarse pese a numerosos obstdculos que resultaron insalva-
bles para otros paises de la regidn.

Basta sefialar:

a) Los diferentes grados de desarrollo y las numerosas asimetrias existentes entre los
estados signatarios que avin continiian.

b) Las manifiestas diferencias culturales entre México y EE.UU.

¢) Las dificultades surgidas ante la necesaria armonizacion de estructuras juridicas
diferentes —common law y civil law—.

Transcurridos veinticinco afios, México destina mds del 60% de sus exportaciones a
EE.UU., y es también el principal cliente de Canadd —24.000 millones de délares anuales—.

27 Ver nota 4 de este capitulo.
28 Ver nota 18 de este capitulo.
29  Ver nota 14 de este capitulo.
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Sin embargo, el éxito econémico no ha permitido superar las diferencias culturales y
de desarrollo, sustento de repetidos choques xenéfobos que han impedido e impiden una
debida integracién.

8.2.8.3. TPPy TTIP

Con estas siglas se denominan dos nuevos acuerdos que producirdn inexorablemente
un cambio copernicano en el comercio mundial.

Resultado del desplazamiento de los ejes econémicos mundiales hacia la regién Asia-
Pacifico, los tratados precitados constituyen, segtin muchos analistas, una respuesta de Was-
hington a la expansién de China en América.

La pregunta habitual es si estos tratados vaciardn o no de contenido la OMC.

8.2.8.3.1. Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémica (TPP) —7rans-Pacific
Partnership—

Firmado el 5/10/2015, sus origenes se remontan al 2002. Es un tratado de libre co-
mercio celebrado entre diversos pafses de la cuenca del Pacifico ~EE.UU., Japén, Australia,
Brunei, Canadd, Chile, Malasia, México, Nueva Zelanda, Perd, Singapur y Vietnam—. Cu-
bre el 40% de la economia mundial y abarca 800 millones de personas.

La firma del tratado presenté diversas dificultades en cuanto a la armonizacién de poli-
ticas. En particular las referidas a los sectores agricola, automotriz, de propiedad intelectual
y productos farmacéuticos. Respecto de este tltimo sector, se alegaba que pondria en duda
la disponibilidad de medicamentos genéricos en los paises en desarrollo.

Finalmente se concret$ un acuerdo que implementa mecanismos para: a) rebajar las
barreras comerciales; b) establecer un marco comun de propiedad intelectual; ¢) reforzar los
estdndares referidos a las prestaciones laborales y el derecho ambiental, y d) implementar
mecanismos de solucién de controversias mediante arbitrajes.

La firma del tratado por parte de Japén —tercera economia mundial- constituyé la
culminacién de un acuerdo que se enmarca dentro de la estrategia geopolitica de EE.UU.

IMPLICANCIAS EN AMERICA LATINA

Mds alld de las disputas de poder entre EE.UU. y China, las dos grandes potencias
del siglo XXI —que inexorablemente repercuten en el resto del orbe—, las consecuencias
que el TPP tendrd para Latinoamérica en general y para Argentina en particular son muy
importantes.

Fundamos tal aserto en los siguientes hechos:

a) Tres paises de Latinoamérica —-México, Chile y Perd— han firmado el Tratado.

b) No se sabe qué hard Brasil, pais inmerso en estos momentos en una grave crisis
interna, pero con una politica exterior que ha mantenido el mismo rumbo a lo
largo del tiempo.
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¢) Los productos primarios que exporta Latinoamérica son los mismos que produ-
cen varios paises signatarios del tratado —Australia, EE.UU.—.

d) Probablemente China reaccione intentando profundizar su creciente presencia
en Latinoamérica, tradicional 4rea de influencia de EE.UU.

e) Es posible que se retorne al esquema de acuerdos norte-sur basados en la libera-
lizacién indiscriminada del comercio, patentes y servicios.

Resulta esencial para nuestro pais tener en cuenta estas circunstancias.

8.2.8.3.2. Tratado Transatldntico de Comercio e Inversién (TTIP). Incorporacién

dela UEal TTP

EITTIP es un acuerdo de libre comercio similar al TP, pero celebrado entre EE.UU.
y la UE. Es considerado por el gobierno del primero como un tratado complementario al

TTP

Su objetivo es incrementar el comercio en 86.000 millones de euros adicionales para
Europa y 65.000 millones para EE.UU. Su esencia consiste en posibilitar la eliminacién de
barreras arancelarias y no arancelarias, alinear regulaciones y estdndares técnicos, sanitarios,
sociales y ambientales.

De concretarse, cerca de cuarenta paises, entre ellos los mds desarrollados del mundo,
se integrardn a este tipo de asociaciones transregionales.

Es de destacar que el Mercosur, desde hace quince afios, estd intentando cerrar un
acuerdo de caracteristicas similares con la UE.

8.2.9. BRICS

8.2.9.1. Introduccién

Desde principios del presente siglo, cinco naciones, Brasil, Rusia, India, China y Su-
défrica, a las que luego se sumé México, identificados con el nombre BRICS®, pretenden
asumir mayor protagonismo en los organismos internacionales.

Con sus 3 mil millones de habitantes y el 20% del PIB mundial —=50% si se mide en
PPP-?!, argiifan a comienzos del 2000 que India tenfa mayor derecho que Francia o el Rei-
no Unido a ser miembro permanente del Consejo de Seguridad. También aseveraban que
resultaba totalmente asincrénico que Italia tuviera el mismo nimero de votos que China
en el Banco Mundial.

En el afio 2008, los BRICS formularon una declaracién con enfoques comunes a
temas de la agenda internacional. Posteriormente, en Fortaleza, Brasil —Dilma Rousseff—,
Rusia —Vladimir Putin—, China —Xi Jinping—, Sudéfrica —Jacob Zuma— e India —primer

30 El origen del acrénimo BRIC se debe al economista Jim ONeil. Acuiié el nombre para agrupar a los prin-
cipales mercados emergentes. Los pafses asumieron oficialmente el término en 2008.
31 PPP: purchasing power parity, o PPA “paridad de poder adquisitivo”.
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ministro Narendra Modi— firmaron los documentos fundacionales de la nueva arquitectura
financiera de los citados paises.

Crearon su propio banco de desarrollo —para financiar obras de infraestructura en
sus paises— y un fondo de U$S 100.000 millones de reservas —41.000 millones de China;
18.000 millones de Rusia, Brasil y la India, y 5.000 millones de Sudéfrica—, para afrontar
problemas de balanza de pagos o ataques especulativos a sus monedas.

En su declaracién conjunta, los BRICS ratificaron su compromiso con el derecho in-
ternacional, el multilateralismo y el sistema de las Naciones Unidas. Sefalaron la necesidad
de concretar una mayor cooperacién politico-econémica y garantizar la independencia de
sus integrantes de los organismos financieros internacionales existentes.

Criticaron, asimismo, la demora del Banco Mundial, del FMI y del Consejo de Segu-
ridad de la ONU en hacer efectivas las reformas necesarias para otorgarles mayor transpa-
rencia y mejor representatividad. Hicieron hincapié en la necesidad de obtener mayor co-
operacién en materia de educacidn, ciencia, tecnologfa e innovacién, asi como incrementar
su conectividad por tierra, aire y mar. Asimismo, el presidente ruso Putin indicé que los
BRICS prevén crear en el futuro un “banco internacional de combustibles” para consolidar
la seguridad en el abastecimiento de los cinco paises.

Es necesario destacar la asincronfa en el desarrollo de los estados miembro, atento la
dependencia en mayor o menor medida de las materias primas, las “burbujas inmobiliarias”,
la poblacién —crece en unos y disminuye en otros—, migraciones forzadas por la guerra o la
economia, pérdida de atractivo de formas democrdticas de gobierno con aliento a naciona-
lismos, xenofobias y simpatfas por gobiernos de “orden”, etc.

8.2.9.2. China

La Republica Popular China es una de las dos principales potencias del mundo y es la
primera si se mide el PIB en términos de paridad de poder adquisitivo.

Situada en Asia oriental, es el pais mds poblado de la tierra, con mds de 1.300 millones
de habitantes y una fuerza laboral de 807 millones de personas. Ocupa una superficie de
9.597.000 km?2.

Su ingreso anual per cdpita asciende a los U$S 9.000.

Se calcula que 300 millones de personas constituyen su clase media, con ingresos
anuales del orden de U$S 60.000. Gran consumidor de bienes de lujo —el 27,5% del total
mundial—, alberga la segunda cantidad de multimillonarios del orbe.

La desigualdad econdmica es atin muy alta: en el afio 2012 su coeficiente Gini** fue

0,474.

32 El coeficiente de Gini es una medida de desigualdad ideada por el estadistico italiano Corrado Gini. Este
coeficiente es un nimero entre 0 y 1, en donde 0 se corresponde con la perfecta igualdad —todos tienen
los mismos ingresos— y donde 1 se corresponde con la perfecta desigualdad —una persona tiene todos los
ingresos y las demds personas ninguno—.
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8.2.9.2.1. Acuerdos. Area de influencia

China es una de las cinco naciones que revisten el cardcter de vocal permanente del

Consejo de Seguridad de la ONU.

Es fundadora de la Cumbre Asidtica Occidental (CAO) que incluye la India, Austra-
lia, Nueva Zelanda y la Asociacién de Naciones del Sudeste Asidtico, organizacién regional
compuesta por Malasia, Indonesia, Brunéi, Vietnam, Camboya, Laos, Birmania, Singapur,
Tailandia y Filipinas.

Es miembro de la Organizacién para la Cooperacién de Shanghdi junto con Rusia y
las republicas de Asia Central.

Tiene una fuerte presencia en Birmania —“puente terrestre” que proporciona a China
una salida segura al Indico—; Tailandia —construccién de un canal en el istmo de Kra para
soslayar el cruce del estrecho de Malaca de 800 km de longitud—; Africa y actualmente
América Latina.

8.2.9.2.2. Relevancia econémica y financiera

China realiza transacciones anuales por 4 billones de ddlares. Sus reservas de 3 billones
de ddlares le han permitido convertirse en el principal prestamista, el principal receptor de
inversiones y el mayor comprador de empresas del mundo.

Durante la dltima década, China, con su alto crecimiento, ha sido calificada como “el
motor del mundo”.

La estrategia china armoniza e integra su sector financiero y productivo con las necesi-
dades de su pais. Considera como paréntesis histérico el hecho de no haber sido, durante un
tiempo, la primera potencia mundial. Piensa a largo plazo, nunca a corto plazo.

Actualmente las tres principales empresas del mundo son chinas.

En su rol de prestamista y acreedor posee mds de U$S 1,6 billones de bonos de la
deuda externa de EE.UU.

En su rol de principal receptor de inversiones, recibid, solo en el 2012, inversiones

directas del orden de los U$S 250.000 millones.

Es un adquirente insaciable de empresas, principalmente de las que poseen materias
primas, tecnologfa y cuencas petroliferas necesarias para satisfacer su voraz mercado interno.

Baste sefialar como ejemplo la adquisicién, en U$S 7.200 millones en efectivo, de
Addax Petroleum Corp., empresa canadiense especializada en proyectos de exploracién en
aguas profundas y con acceso a yacimientos petroliferos en Africa e Irak. Forman parte
también de su “cartera” empresas emblemdticas tales como Volvo, Rover y Hummer de
General Motors.

En Latinoamérica, China ha hecho grandes inversiones y efectuado importantes prés-
tamos por un valor de U$S 120.000 millones en los dltimos diez afios.

Venezuela —el primer destino inversor chino en América Latina— ha recibido US$
50.000 millones en créditos garantizados con entregas de petrdleo, y ha firmado acuerdos
para la explotacién de la faja petrolifera del Orinoco por U$S 42.000 millones.
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En Brasil, otorgé en 2009 préstamos a la empresa estatal brasilefia Petrobras por US$
10.000 millones. En 2010, Sinopec, la mds grande refinadora china, adquirié el 40% de la
espanola Repsol/Brasil por U$S 7.100 millones, y en 2011 el 30% de GALP en U$S 5.000

millones.

En Perd, China controla el 33% del sector minero peruano —el consorcio MMG LTD
adquirié la mina de cobre “Las Bambas™-.

En los dltimos afios el crecimiento de China ha decrecido, lo que produjo una dis-
minucién en la cotizacién de los commodities, hecho que nos afecta directamente. Ademds,
debié realizar devaluaciones y privatizar empresas estatales para evitar una mayor implosién
de sus bolsas, que le significaron pérdidas cuantiosas en el 2015.

8.2.9.2.3. Alianza estratégica integral con Argentina

En marzo de 2010 Cnooc —empresa China— compré el 50% de la petrolera argentina
Bridas por U$S 3.100 millones. En noviembre de ese afio, Bridas, ya con mayoria china, ad-
quirié el 60% de Pan American Energy por US$ 7.000 millones. En febrero de 2011, la Pan
American Energy adquirié el 100% de los activos de Esso Argentina por U$S 800 millones.

Estd asociada a YPF en la explotacién de petréleo de esquisto en la reserva de “Vaca
Muerta”.

8.2.9.2.3.1. Salvataje monetario. Acuerdos con cldusulas secretas

Imposibilitada Argentina de acceder a los mercados internacionales —por su situacién
de default y el litigio no resuelto con los llamados “fondos buitre’— obtuvo swaps®, en
virtud de diversos acuerdos celebrados con China, por U$S 13.000 millones. Desde hace
tiempo la Argentina tiene un déficit comercial con China del orden de los U$S 5.000 mi-
llones anuales.

En febrero de 2015, Cristina Ferndndez de Kirchner firmé con su par de China, Xi
Jinping, un acuerdo de “alianza estratégica integral” y quince convenios anexos —con algu-
nas cldusulas que no se han hecho publicas—. Estos se refieren a cooperacién penal, turistica,

33 Se designa como swap el intercambio de monedas entre los bancos centrales —en el caso de marras, yuanes
y pesos—. Facilita la importacién de bienes de fabricantes chinos que reciben esos yuanes —en lugar de
délares— cuando adquieren sus bienes. Por su parte, los exportadores argentinos reciben pesos en lugar de
ddlares al exportar sus bienes a China. Es decir, por un lado se mantiene el rango del comercio y por el otro
se evita el uso de délares —a lo largo de un afio U$S 5.000 millones—.

Subyace en la cuestién la estrategia china de ir convirtiendo progresivamente el yuan en una moneda de
referencia para el comercio internacional y una moneda de reserva de los bancos centrales.

La préctica de los bancos centrales, unificada por directrices establecidas por el FMI en 2001, establecia que
solo podian computarse como reservas internacionales monedas que tengan total convertibilidad, como el
délar, el euro, el yen, la libra esterlina y el franco suizo. Recientemente, se ha incorporado a esa canasta de
monedas el yuan —hace pocos afios comenzé a operar contra el rublo en el mercado de Mosct, contra el
yen en los mercados de Tokio y Shanghdi y contra el délar australiano en el mercado de moneda extranjera
de ese pafs—.
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cultural, salud, ciencia, minerfa, nuclear, comunicaciones, actividades espaciales, informa-
tiva, uso pacifico de la tecnologia nuclear y de financiamiento. Desde el punto de vista del
espectro televisivo, Argentina ofrecié incorporar la senal de televisién estatal china a la grilla
existente —al igual que se habia hecho con anterioridad con el sistema estatal de televisién
ruso—. Asimismo, insté a China a invertir en los yacimientos minerales, entre otros, litio y
potasio —en litigio con la empresa brasilera Vale—.

Al otorgarle facilidades para inversiones con adjudicacién directa, es decir, sin licita-
ciones, Argentina colocé a China en el rol de socio comercial privilegiado.

Ademds, China construye una base de observacién espacial en Neuquén para poner
tres astronautas en la luna en 2016. Se otorgé a dicho pais un estatus especial en cuanto a
la aplicacién de normas y exenciones impositivas por cincuenta afios en dicho territorio.

8.2.9.3. Los otros paises integrantes del grupo BRICS
8.2.9.3.1. India

Con sus 1.200 millones de habitantes —se estima que en el 2050 su poblacién serd
superior a la de China— y una superficie de 3.287.260 km? es una de las cinco principales
economias del mundo.

Principal productora mundial de cine en cuanto al volumen de largometrajes y corto-
metrajes anuales —Bollywood’—, sustenta su desarrollo en una alta capacitacién en soffware,
industria farmacéutica, biotecnologfa, nanotecnologia, telecomunicaciones, construccién
naval, aviacién y el correspondiente al sector nuclear. Tiene con Argentina una economfa
complementaria con excelentes prospectivas.

Numerosas empresas indias se encuentran instaladas en el pais en el drea informdtica:
Tata Consultancy Services, Cognizant Technologies, Aegis Group, Crisils-Irevna, Cellent; en
el drea quimica: United Phosphorus; firmacos: Glenmark; cosméticos, petréleo y energfa:
Reliance; transporte: Tata Motors, entre otras®.

8.2.9.3.2. Brasil

Brasil, con 190 millones de habitantes, es la sexta mayor economia del mundo por PIB
nominal, y ocupa el noveno lugar por paridad de compra.

Con exportaciones del orden de 200 mil millones de délares anuales, detenta la ma-
yor reserva de agua dulce del mundo y el noveno puesto en cuanto a reservas de petréleo,
la sexta mayor reserva de uranio —ya enriquece dicho mineral a un grado de 3,8% y 4%,
porcentajes que pretende aumentar hasta el 6% a breve plazo—.

34 Juego de palabras entre Bombay y Hollywood. Nombre informal utilizado para designar a la industria
cinematogrdfica de India, con sede en dicha ciudad.

35 Enla Facultad de Ciencias Econémicas de la UBA se ha propiciado la creacién del Instituto Gandhi a fin
de imbricar adecuadamente el intercambio docente y de alumnos entre la Argentina e India.
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Referente obligado de Latinoamérica, con vocacién de participe global, tiene gran pre-
sencia en Africa a través del Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social (BNDES) y
de empresas brasileras publicas y privadas. Es una de las naciones del “Grupo de los cuatro”,
el cual busca asientos permanentes en el Consejo de Seguridad de la ONU.

Posee la mayor bolsa de valores de Latinoamérica —Bovespa— y empresas de talla mun-
dial en el campo petrolifero —Petrobras—; minero —Vale SA—; construccién de aviones —Em-
braer—; siderurgia —Gerdau—; gréfica de seguridad —Casa da Moeda do Brasil—; telecomu-
nicaciones —Rede Globo—; alimentos —Brasil Foods SA—; bebidas ~AmBev— e ingenierfa

—QOdebrecht—.

El intercambio con Argentina es muy importante. Segin datos de 2015, el comercio
bilateral anual entre Brasil y Argentina ascendié a U$S 40.000 millones.

Los U$S 8.400 millones de inversiones argentinas en Brasil y U$S 17.600 millones de
inversiones brasileras en Argentina generaron mds de 100.000 empleos directos en ambos
paises.

Su situacién politica interna es sumamente compleja debido a un duro proceso de
ajuste, una recesién del 1,3%, una inflacién cercana a los dos digitos, su deuda en niveles
“basura’, el estallido de su propia burbuja inmobiliaria, el descenso en los precios de las ma-
terias primas y la falta de confianza de los inversores tras los casos de corrupcién revelados
—el llamado caso “Petrolao”-.

A mayor abundamiento, se ha requerido a la presidente Dilma Rousseff, quien tiene
un muy bajo nivel de aceptacidn, su juicio politico (2015).

8.2.9.3.3. Rusia

Es el pais mds grande del mundo. Con una superficie de 17.500.000 km? y 150 millo-
nes de habitantes, es el primer productor de gas natural y de petréleo y uno de los principa-
les productores y exportadores de diamantes, niquel y platino.

A pesar de su gran superficie, Rusia dispone de relativamente pocos terrenos adaptados
para la agricultura, debido a las desfavorables condiciones climatolégicas. Aun asi, cuenta
con el 10% de las tierras agricolas a nivel mundial.

Durante cuarenta afios y hasta fines del siglo XX —mundo bipolar—, la URSS vy los
Estados Unidos dominaron el mundo.

Argentina y Rusia acordaron una veintena de convenios y conformaron en 2015 —bajo
la presidencia de Ferndndez de Kirchner— una asociacién estratégica integral argentino-rusa,
referida principalmente a dreas energéticas.

Los convenios firmados propician la cooperacién para la construccién de una nueva
central nuclear, proyectos de exploracién de hidrocarburos, desarme, no proliferacién de
armas nucleares, derechos humanos, cooperacién en medio ambiente, apoyo en la reanuda-
cién de negociaciones directas sobre la cuestién Malvinas, no militarizacién del Atldntico
Sur, cooperacién en sistemas de navegacidn satelital, tecnologfas e infraestructura terrena y
provisién y utilizacién del servicio de lanzamiento, protocolo bilateral sobre exploracién y
utilizacién del espacio ultraterrestre con fines pacificos, etc.
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Demasiado dependiente de la explotacién de los recursos naturales —en 2014 el petrd-
leo y el gas representaron mds del 70% de sus exportaciones—, se ha sefialado que su crisis
es sistémica. Por la fuerte baja de los precios del petréleo y el gas, los cdlculos arrojaron que
su PIB bajé un 2,7% en el 2015.

Tiene frentes abiertos en Ucrania y en Siria, lo que obstaculiza la recepcién de in-
versiones, ademds del recuerdo de la crisis econémica de 1998, conocida como la crisis del
rublo, con efectos financieros mundiales —el llamado efecto “Vodka”—.

8.2.9.3.4. Sudifrica

Es la primera economia de Africa, ya que acapara un 25% de todo el PIB africano y
desempefia un papel importante en el desarrollo de la regién. Es la decimosexta economia
mds grande del mundo.

Tiene abundantes recursos naturales —posee 2.798 km de costa en los océanos Atldnti-
co e Indico—. Las 4reas de comunicacién y transporte estdn bien desarrolladas.

El abastecimiento irregular de electricidad, su alta tasa de desempleo y resabios de
ciertos problemas heredados de la etapa de apartheid dificultan su desarrollo.

Es uno de los miembros fundadores de la Unién Africana.

8.2.9.3.5. México

Es la tercera economia de América después de EE.UU. y Brasil, con 130 millones de
habitantes y 2 millones de km? de superficie. Es la decimoquinta economia mundial. Pre-
senta un desarrollo no homogéneo de su poblacién.

Su comercio exterior estd regulado por tratados de libre comercio —“TLC- con mds de
cuarenta paises, incluyendo la UE, Japén, Israel y varios paises de América Central y del Sur.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA), firmado en 1992 con
Estados Unidos y Canadd, ha signado su comercio con un alineamiento prdcticamente au-
tomdtico con EE.UU., pais que constituye el principal destinatario de sus exportaciones y
que representa el 55% de sus importaciones.

Dieciséis empresas mexicanas figuran entre las mds grandes del mundo.

8.3. Argentina en el mundo de hoy

Las naciones no tienen amigos permanentes ni enemigos permanentes; tienen
intereses permanentes

Benjamin Disraeli¥”

36 Ver nota 8 de este capitulo.
37 Disraeli, Benjamin (1804-1881) escritor y politico londinense, ejercié dos veces el cargo de Primer Minis-
tro del Reino Unido de Gran Bretafia.
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8.3.1. Esléganes y realidades

“China es el nuevo faro a seguir”. “Hay que acercarse a Washington”. “Es imperativo
traer capitales del exterior”. “Es indispensable redefinir los vinculos con Brasil remozando el
Mercosur”... Simples expresiones de deseo, muchas de ellas contradictorias, que carecen de
total significado cuando no se las nutre de los ;para qué? ;cémo? y ;con quién?

Objetivos, contexto, estrategias, personas. Una elemental secuencia.

8.3.2. Argentina y su importancia en el mundo

La debacle: de acuerdo al PBI per cdpita, la Argentina se ubicaba, compardndola con
el resto de los paises del orbe:

— Encel puesto 5 en 1910, entre el Reino Unido y Suiza.
— En el puesto 13 en 1950, entre Bélgica y Francia.
— En el puesto 51 en 2013, entre Letonia y Antigua y Barbuda.

Hoy, en 2015, tenemos la cuarta parte de la poblacién bajo la linea de la pobreza
-28,5%, segin la medicién efectuada por la Universidad Catdlica Argentina—, con 2,5
millones de nifios con déficit alimentario, gran parte de la poblacién sin cloacas ni agua
potable. Pasamos de exportadores de energfa a importarla por el equivalente al valor de
“un YPF” por afio, y desperdiciamos la oportunidad histérica de la supravalorizacién de los
productos alimentarios, condicionante de lo que Prebisch llamé en su época el “deterioro
de los términos de intercambio™®.

Evidentemente algo hicimos mal. Negar la realidad, mentir y eludir los debates sobre
la cosa publica con términos altisonantes evidentemente no ayuda.

Considerar estigmatizante medir la pobreza —Kicillof—; afirmar que la seguridad ju-
ridica “da asco” —Kicillof— considerar “discriminatorio” comparar el rendimiento de los
establecimientos educativos; decir que la inflacién y la inseguridad son “sensaciones” y que
los delincuentes son “las verdaderas victimas” de una sociedad desalmada tampoco ayuda.

Las politicas piiblicas no son nada mds ni nada menos que la seleccién del destino de
los fondos publicos —si los fondos de la ANSeS se destinan a pagar jubilaciones o a otros

38 Con la expresién “deterioro de los términos de intercambio” —tesis de Prebisch-Singer— se hace referencia
a las transferencias de valor a favor de los paises industrializados de materias primas sin valor agregado a
muy bajo precio. Dichos autores propiciaban agregar valor a las materias primas a fin de mejorar, precisa-
mente, los términos de intercambio, idea que permanece enteramente vigente. Hans Singer (1910-2006)
fue un economista alemdn nacionalizado estadounidense, quien enuncié la teorfa indicada en un trabajo
presentado ante la ONU en 1950. Tal teorfa fue sustento del “Manifiesto de la Habana”, nombre con el
que se conoce el informe que el economista tucumano Raul Prebisch presentara en la segunda sesion de la
CEPAL, realizada en La Habana, Cuba en 1950. Raul Federico Prebisch Linares —tal era su nombre com-
pleto— (1901-1986) se gradudé como contador publico en la Facultad de Ciencias Econémicas de la UBA
y fue profesor de economia politica. Su carrera y reconocimiento internacional lo llevaron a desempefar

cargos en CEPAL y ONU.
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fines; si se prioriza, y solventa con ingentes recursos, la construccion de discursos, relatos,
cuentitos o “verdades liquidas” o se pretenden enfrentar y solucionar las cuestiones referidas
a seguridad, infraestructura, salud, vivienda, educacién, trabajo, justicia...—.

Fuitbol para Todos o ciudadanos responsables debidamente capacitados.

Esa es la opcidn.

8.3.3. El contexto

8.3.3.1. En el mundo

El paso de un mundo unipolar —-EE.UU.— a uno multipolar que coloca el hoy por
encima del mafana, prefiere seguir con el calentamiento global a enfriar la economia —Rio
Turbio— nos da el contexto.

Vértigo, globalizacién, revolucién tecnolégica, miedos, incertidumbres, insegurida-
des, erosién del estado de bienestar... dos mil millones de personas que desean incorporarse
al consumo, sin trabajo. Recesién que se transforma en contraccién, protestas sociales iz
crescendo. Ola global de descontento. Salida en masa a las calles reales o virtuales. “Indigna-
dos” en Espafia, Londres, Nueva York, Israel, Chile, India, China... Masa deliberadamente
anénima, con protestas sin propuestas, salvo el “no me dejen afuera” y enemigos difusos —el
capitalismo financiero, el FMI, los bancos y sus hipotecas, el gobierno que “no oye; ni en-
tiende ni da empleos”; otrora “la sinarquia internacional”-.

Mucha furia. Poca ideologfa. Mucha informacién. Poco sentarse a pensar.

Un mundo mids peligroso, con crisis financieras y econémicas, guerras, tensiones, te-
rrorismo, narcoterrorismo y armamentismo nuclear.

Exceso de medios de pago, tecnologias que reemplazan el trabajo humano, interde-
pendencia entre las economias de todos los paises, deudas individuales impagables ~hipote-
cas sub prime— transformadas en deudas soberanas impagables que han puesto a varios paises

al borde del default: Grecia, Espafia, Irlanda, Italia. ..

Consolidacién de las corporaciones transnacionales disfrazadas de empresas (g)locales
que entronizan el consumo como principal y tinico motor de la economfa. Sus reglas: la
insatisfaccién permanente, el culto de lo efimero, el presente perpetuo. El resultado: corto-
placismo, homogeneizacién de culturas y pérdida de identidad de las naciones.

8.3.3.2. En nuestro pais

El debate ideoldgico del modernismo —ateos y creyentes; “zurdos” y “fachos”; conserva-
dores y liberales; proteccionistas y aperturistas extremos; inflacion e hiperinflacién; comunis-
tas y capitalistas; neoliberales y neokeynesianos— se estructurd en base a categorias de la razon,
que abrevé en la metafisica del hombre estdtico inmutable y trascendente de Parménides.

Hoy, el posmodernismo considera que lo tinico permanente es el cambio —la racionali-
dad de lo efimero de Herdclito—. El debate se centra entre el culto al corto plazo —consumo
bulimico, base del populismo posmoderno que cruza transversalmente todos los partidos
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politicos de derecha y de izquierda mimetizdndose a veces de conservador vy, a veces, de
progresista— y el desarrollo sustentable de un futuro posible.

Sabemos que aisladamente carecemos de posibilidades, pues nuestro peso comercial y
econdmico es insignificante.

Como sefialdramos, en la dltima década hemos celebrado alianzas estratégicas con
China, Rusia y Venezuela; hemos elegido a los miembros del Parlasur (Mercosur). For-
mamos parte activa de la Unasur. Se han celebrado acuerdos secretos con China y con la
empresa Chevrén —ex Standard Oil- para la explotacién de Vaca Muerta —acuerdos secretos
que esperamos sean develados a la brevedad—.

Los recientes acuerdos TTP y TTIP necesariamente van a afectar nuestro futuro, al
igual que los realizados entre los paises del BRICS, que en pocos afios multiplicaron por
veinte su intercambio comercial —de 600 a 12.000 millones de délares—.

En un nuevo cambio de politicas, la Argentina —diciembre de 2015— ha dado sefiales
de un cambio muy importante en politica exterior ante la eleccién de un nuevo presidente.

Dejarfamos de lado la ideologia para centrarnos en los intereses. En el Mercosur de-
jarfamos de formar parte del “eje bolivariano” con Venezuela, Bolivia y Correa. La relaciéon
con Brasil tomarfa una senda diferente, al igual que la existente con Uruguay y con Chile,
lo que resulta esencial para la politica energética —gasoductos de Mendoza—.*’ Se buscarfa
cerrar un acuerdo con la UE postergado hace largos afios.

Se replantearfan las relaciones con EE.UU., China y Rusia y la Alianza del Pacifico.

Se derogaria el acuerdo con Irdn por la causa Amia.

8.3.4. Algunas propuestas

Teniendo en cuenta que

— La tenencia de commodities en modo alguno garantiza nuestro desarrollo y si lo
hace el conocimiento aplicado —no podemos seguir aferrados a nuestro poten-
cial y vivir en la nostalgia de riquezas pasadas—;

— Segtin el INDEGC, en los primeros diez meses de 2015 los principales destina-
tarios de las exportaciones argentinas en orden decreciente de acuerdo con el
valor absoluto fueron Brasil, China, EE.UU., Chile y Vietnam;

— Que la agenda global del siglo XXI se encamina a privilegiar la innovacién
cientifico-tecnoldgica, la seguridad, los mercados, la produccién, el procesa-
miento y el transporte de alimentos, la energfa, los recursos naturales y el medio
ambiente;

39 Chile ha reclamado reiteradamente la extradicién de Galvarino Apablaza, exguerrillero chileno pertene-
ciente al Partido Comunista y fundador del FPMR —Frente Patriético Manuel Rodriguez—, procesado en
dicho pais por habérselo considerado el autor intelectual del asesinato de Jaime Guzmdn y el secuestro de
Cristidn Edward. La CSJN concedié dicha extradicién. No se hizo lugar a ella, pues Cristina Ferndndez de
Kirchner le concedié asilo politico en 2010.
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Que la poblacién aumenta en algunos paises y se retrae en otros cambiando
necesidades y tipo de consumo —el cambio de la pirdmide hace que los mayores
consuman menos bienes durables y gasten mds en salud—;

Que en un mundo multipolar el avance del yuan como moneda de reserva aparece
como ineludible, dado el cardcter de China como principal prestamista del mundo;

Que los bancos de EE.UU. fueron los grandes ganadores de la crisis mundial del
2008 —los bancos europeos no pudieron abrir una brecha en Wall Street—. Por
el contrario, han ido contrayendo sus actividades en dicha plaza financiera al ser
pasibles de severas multas. Por ejemplo, al Deutsche Bank se le aplicé una multa
de U$S 2.700 millones por manipulacién de la tasa LIBOR vy violaciones a los
embargos norteamericanos contra Cuba e Irdn—;

Que ante el avance del terrorismo, el estado de derecho con sus garantias y
libertades aparece herido —el “derecho penal del enemigo” vuelve a legitimar la
tortura, hecho que hace descender varios peldafios a la humanidad—;

Consideramos imprescindible:

1.

Reconciliarnos con la verdad, dnico camino que nos permitird superar los males
que hemos querido negar. Ello nos posibilitard elaborar un proyecto de pais
sustentado en valores —trabajo, esfuerzo, mérito, honestidad y solidaridad so-
cial- y no en avalores —el estado como botin y la funcién piblica como medio
de enriquecimiento personal—.

Fomentar y desarrollar usinas de pensamiento que entiendan el mundo, defi-
nan los objetivos prioritarios —politicas ptblicas—, elaboren estrategias posibles,
formen a las personas capaces de llevarlas a cabo... En definitiva, elaborar una
masa critica de conceptos y categorias que den respuesta a las causas profundas
del atraso y del subdesarrollo.

Cambiar el cortoplacismo dominante por estrategias a largo plazo dejando los
zigzagueantes caminos que nos han conducido a la nada. Las soluciones pre-
sentes ya no pueden ignorar las consecuencias futuras. Resulta necesario pensar
a largo plazo si queremos un pais trascendente. La antipoda de la cultura de
lo inmediato, del consumo no sustentable, de un pais que se solaza buscando
culpables y olvida explorar soluciones.

Urge concertar politicas que se traduzcan en inversiones a largo plazo para con-
solidar un nuevo patrén de crecimiento y consumo. De allf surgirdn nuevas
demandas y nuevos empleos.

Vuelve el turno de quienes “descuentan el futuro a tasas bajas, porque el futuro
tiene para ellos valor presente”.

La integracién econdmica se impone como un proceso natural y necesario.
Celebramos que se diga que las relaciones exteriores como politicas de estado
deben estar desideologizadas. No hay que pensar que si nos acercamos a Estados
Unidos nos alejamos de China. Lo tinico importante son, como decfa Disrael,
los intereses permanentes del pais.
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5. El ciudadano no solo debe entender el mundo sino adecuarse a los requeri-
mientos globales. Lo contrario lo convertird en un desocupado estructural.

No es posible integrar el pais al mundo haciendo pasar a los alumnos de grado
por decreto o eliminando los cursos de ingreso a la universidad.

La justicia social intergeneracional no solo compromete planes y programas
relacionados con el medio ambiente; también involucra el stock y los flujos
previsionales en una poblacién mundial que envejece.

El estado no es un botin ni los puestos puiblicos una forma de otorgar subsidios
encubiertos. Mucho menos, si estos estdn destinados a sustentar la corporacién
politica.

El haber procedido en forma contraria nos ha llevado a un estado ausente que,
en lugar de responder al interés general, se convierte en refugio de burdcra-
tas con altos sueldos en organismos nacionales e internacionales —~Mercosur y
UNASUR, por ejemplo—.

6. Urge erradicar la pobreza con metas de corto, mediano y largo plazo, y politicas
y programas consecuentes.

7. El modelo existente, en cuanto al funcionamiento de las instituciones interna-
cionales, no se ajusta a la gobernanza del mundo actual. Resulta imprescindible
repensarlas —politicas contraciclicas globales—.

8. Normas claras y cumplibles. No basta la mente de los funcionarios para incre-
mentar el comercio —salvo el estructurado en base a prebendas— (recordemos el
caso de Angola).

No existe un solo modelo a seguir. Asia, alentada por el pragmatismo, logrd,
a través de sus empresarios, un modelo de complementacién industrial sin los
organismos creados en la UE ni en el Mercosur.
Chile decidié enfocarse en la firma de tratados de libre comercio con todo el
mundo —en los dltimos quince afios, Chile celebrd veinticinco TLC; Brasil,
diecinueve; Perd, quince; México, trece, y Argentina, dos—.
Nuestro pafs puede aportar mucho para cubrir la produccién, el procesamiento y el
transporte de alimentos, la energfa, los recursos naturales y el medio ambiente en el mundo.
No lo podremos hacer si estamos fuera de los mercados y si pensamos en un pais
achicado.
Los paises con politicas de estado de largo plazo evitan dejar en el andén de la histo-
ria a generaciones enteras, que han esperado y esperan ser participes y no espectadores del
escenario mundial.

En definitiva, tenemos que elegir entre durar o ser.
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Carituro IX

Los derechos fundamentales

ALFREDO S11vERIO GUSMAN!

9.1. Teoria general de los derechos fundamentales?
9.1.1. Introduccién

El profesor Bidart Campos nos ensefié que los derechos son atributos, facultades,
libertades, etc., que se reconocen o se otorgan a los individuos que componen la poblacién
del estado®. Por su parte, los derechos fundamentales —politicos, civiles, de libertad y so-
ciales— han sido consagrados en las constituciones de todos los paises democrdticos como
dimensiones sustanciales?, asf como proclamados en las declaraciones, pactos y conven-
ciones internacionales que en nuestro orden juridico poseen jerarquia constitucional, de
conformidad con el art. 75, inciso 22, CN.

Segtin la autora mexicana Maria del Pilar Herndndez Martinez’, son derechos funda-
mentales “los derechos del hombre, juridico—institucionalmente garantizados y limitados
espacio—temporalmente; son derechos objetivamente vigentes en un orden juridico con-

1 Profesor regular adjunto de la materia “Instituciones de Derecho Publico” en la Facultad de Ciencias Eco-
némicas (UBA); profesor regular adjunto de las materias “Derecho Constitucional” y “Derecho Adminis-
trativo” en la Facultad de Derecho (UBA); profesor titular de la materia “Derecho Administrativo II” en la
Facultad de Derecho (UMSA); juez de la Sala IT de la Cdmara Civil y Comercial Federal.

2 El presente capitulo ha sido realizado por Alfredo S. Gusman, Yari Serur, Marfa Alejandra D’Amico, Fede-
rico Ferndndez, Micaela Kreimer y Carlos Mallo, bajo la direccién de Alfredo Gusman y coordinacién de
Micaela Kreimer.

3 Bidart Campos, Germdn, Derecho Constitucional, t. I1, Ediar, Buenos Aires, 1966, pdg. 75.

4 Ferrajoli, Luigi, “Democracia y derechos fundamentales frente al desafio de la globalizacién”, La Ley, 2005-
E 1109.

5  Herndndez Martinez, Maria del Pilar, “Constitucién y Derechos Fundamentales”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, vol. 84, pags. 1041/51.
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creto”. Por lo tanto, tales derechos son poseidos por toda persona, cualquiera sea su edad,
inclinaciones politicas, orientaciones sexuales, posicién econdmica o creencias religiosas.

Se han designado de diferentes maneras —“derechos humanos”, por ejemplo—. Hablar de
“derechos fundamentales” parece ser mds preciso, pues refleja que se trata de proteger aquellas
dimensiones mds entrafiables del ser humano®. Ademds, es la expresion utilizada frecuente-
mente por la carta de las Naciones Unidas de 1945 y otras normas supranacionales.

Ahora bien, no podemos obviar que los derechos fundamentales que suelen abundar
en las constituciones modernas son inoperantes si al mismo tiempo no son acompafiadas por
los instrumentos pertinentes para que los afectados puedan hacer efectivos tales atributos,
especialmente contra los actos del estado’. Es que son, en primer lugar, proteccién frente al
estado, asi como barreras y directrices para la actuacién estatal. Y si no son respetados por los
obligados, los sujetos afectados pueden acudir ante los tribunales en procura de tutela.

9.1.2. Distintas clasificaciones

Como explica el Profesor Sabsay, cada una de las etapas que han jalonado la evolucién del
constitucionalismo ha sido caracterizada por el reconocimiento de una generacién de derechos®:

—  Primera generacién: el constitucionalismo cldsico. Significé el nacimiento de los
derechos individuales frente al poder estatal, al principio procurando limitar las
monarquias absolutas y déspotas. Entre ellos, pueden mencionarse el derecho
a la libertad de locomocidn; libertad de expresidn; para profesar un culto; el
derecho a la intimidad; las garantias contra el arresto arbitrario; garantia de pro-
piedad; la igualdad ante la ley, etc. Se trata de esferas de libertad que no pueden
ser invadidas. Por ende, el papel del estado es, llamémosle, abstencionista, en el
sentido de no perturbar su goce. En definitiva, tales derechos estdn llamados a
asegurar dmbitos sacramentales del individuo frente a los poderes publicos’.

Dentro de este proceso histérico podemos ubicar distintos movimientos in-
fluenciados para la época por una incipiente clase burguesa. En ese orden se-
cuencial se puede mencionar, en los EE.UU., la “Declaracién de Derechos de
Virginia” y la posterior declaracién de independencia —ambos en 1776—; en
Francia, la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, y, en
nuestras playas, la constitucién histérica de 1853/1860.

—  Segunda generacidn: el constitucionalismo social. La fase del surgimiento de los
derechos individuales frente al poder. Si bien en su época constituy6 un avance
importante, a la larga se torné insuficiente. Dada la irrupcién de la llamada “Re-

6 Sdnchez Marin, Angel Luis, “Concepto, fundamentos y evolucién de los Derechos Fundamentales”, Eika-
sia, Revista de Filosofia, N° 55, 2001, pdgs. 229/37.

7 Luqui, Roberto, Revision judicial de la actividad administrativa. Juicios contencioso-administrativos, t. 1,
Astrea, Buenos Aires, 2005, pdg. 3.

8  Sabsay, Daniel, Manual de Derecho Constitucional, LL, Buenos Aires, 2011, pdg. 252.

9  Herndndez Martinez, Marfa del Pilar, 0b. ciz.
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volucién Industrial”, con la generalizacién de los procesos de produccién en masa
y ante cierto desencanto por la dificultad de arribar a una igualdad real entre los
individuos, fueron surgiendo nuevas necesidades. También nuevas conquistas.

En este contexto, se suman a los derechos individuales ya reconocidos otros
que impactan en los planos econémico y social, como el derecho al trabajo, a la
agremiacién, a la seguridad social, a la educacidn, a la asistencia sanitaria, etc.
Para la concrecién de estos, no serd suficiente una actitud pasiva de los estados,
dado que deberdn desarrollar politicas publicas en pos del bienestar general.
En la evolucién del estado de derecho, las garantias de los individuos se han
erguido no solo contra las violaciones fundamentales provocadas por la accién
de los gobiernos, sino también contra la falta de actuar de estos. Es deber de los
estados, desde entonces, promover una igualdad real de oportunidades entre
todos los habitantes. Por lo tanto, es incompleto para satisfacer esta garantia
limitarse a no otorgar privilegios.

Las constituciones emblemdticas que pueden enmarcarse en esta nueva tenden-
cia son la constitucién mexicana de 1917 —Querétaro— y la alemana de Weimar
de 1919. Nuestra Constitucion adscribié esta tendencia cuando fue enmenda-
da en 1957, oportunidad en que se incorporé el art. 14 bis.

—  Tercera generacion: los derechos de incidencia colectiva. Una novedosa categorfa
de derechos aparece en las dltimas décadas del siglo XX fruto de las dindmicas
realidades y necesidades tanto individuales como sociales. Las constituciones de
esta etapa incluyen derechos como los relativos al medio ambiente, la protec-
cién del consumidor, de los pueblos originarios, proteccién contra toda forma
de discriminacidn, la defensa del patrimonio histérico y arquitectdnico, etc. En
fin, prerrogativas un tanto heterogéneas, de compleja caracterizacién, pero no
por eso de menor importancia. En nuestro pafs, han sido incorporados con la
reforma constitucional de 1994 en los arts. 41 a 43.

Poseen una fuerte impronta colectiva, pues los beneficios que derivan de su
puesta en vigor derraman a la comunidad toda y no solo a un sujeto en exclusi-
vo. De allf la admisién de legitimacién colectiva que los distintos ordenamien-
tos formulan para su defensa ante administraciones publicas y tribunales.

También suelen denominarse “derechos de la humanidad”, pues tutelan valores
y bienes juridicos que corresponden al género humano, sin distincién de fron-
teras. Un régimen que se desentiende de las prestaciones positivas que exigen no
solo su régimen juridico doméstico, sino también los compromisos supranacio-
nales que asumid, ignora su lugar en un estado de derecho.

Es necesario enfatizar que las tres generaciones de derechos no son compartimientos
estancos ni se excluyen unos a otros. Antes bien, al decir de Bidart Campos'’, se han suma-
do “acumulativamente” hasta componer “la triada indivisible y subsistente”.

10 Bidart Campos, Germdn, “Las tres generaciones de derechos”, Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 2003-
F, 1485.
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9.2. Derechos civiles o de autonomia personal. Derechos politicos o
participacién ciudadana

YaRr1 SERUR™

9.2.1. Concepto de derechos civiles

Los derechos civiles son los propios a todas las personas en s{ mismas, es decir, se reco-
nocen inherentes a ella y resultan fundamentales para el desarrollo humano.

Es en el predmbulo de la CN donde ya aparecen los primeros vestigios de estos de-
rechos, cuando se menciona como uno de sus objetivos el de “asegurar los beneficios de la

libertad...”.

Dicha finalidad de reconocimiento y proteccién a la libertad y dignidad humana apa-
rece claramente establecida en los arts. 14 y 19, los cuales configuran el bastion central del
sistema liberal adoptado por nuestra Constitucién.

Es precisamente en el mencionado art. 14 donde se declara la mayorfa de los derechos ci-
viles que el estado reconoce y procura garantizar a todos los habitantes de la Nacién. Estos son:

— Elderecho a trabajar y ejercer toda industria licita, de navegar y comerciar

Tales derechos instituyen una serie de libertades en materia econémica o patri-
monial.

El derecho a trabajar se encuentra consagrado de manera genérica, y se limita
a garantizar a cada habitante la posibilidad de escoger libremente un empleo o
profesién con la finalidad de obtener los recursos necesarios para vivir.

El deber del estado al respecto consiste en brindar las condiciones —de orden
social y econémico— que permitan crear nuevos puestos de trabajo y faciliten el
ingreso al mercado laboral de todos los individuos que tengan la intencién de
hacerlo, a fin de satisfacer sus pretensiones laborales. Corresponde al Congreso
de la Nacién el dictado de normas que aseguren la justicia social y la igualdad
de trato y oportunidades —cfr. art. 75, inciso 19, CN—.
El derecho a navegar reconoce libertades respecto a dicha actividad con fines
comerciales. Garantiza a su vez el derecho a comerciar, entendido como la li-
bertad de intercambiar bienes o la prestacién de servicios con el propésito de
obtener un rédito patrimonial.

— Elderecho a peticionar a las autoridades
Tal derecho implica una especie de la libertad de expresién. Faculta a los habi-
tantes a formular las peticiones que consideren pertinentes a fin de resguardar sus
derechos subjetivos o generar un accionar determinado de la autoridad/estado.

11 Ayudante de primera de la materia “Instituciones de Derecho Publico” en la Facultad de Ciencias Eco-
némicas (UBA); ayudante de segunda de la materia “Derecho Administrativo” en la Facultad de Derecho

(UBA) y jefe de despacho en la Asesorfa Juridica de la Defensorfa General de la Nacién.
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El destinatario de las peticiones puede ser cualquier autoridad publica, y su
obligacién no es otorgar lo solicitado, pero si brindar una respuesta concreta al
requerimiento que formulen los particulares.

El art. 22, CN establece un limite al mencionado derecho, al considerar delito
las conductas de las personas que se atribuyan la representacién del pueblo y
bajo tal ropaje efectiien peticiones en su nombre.

— Derecho a entrar, permanecer, transitar y salir del territorio

Dichas prescripciones garantizan la libertad de locomocién en el territorio na-
cional, en su sentido mds amplio, lo cual no implica que no se puedan regla-
mentar dichos derechos, pero siempre respetando el principio de razonabilidad
y criterios democrdticos.

—  Derecho a publicar sus ideas por la prensa sin censura previa

Una de las funciones primordiales de la prensa es denunciar y poner en cono-
cimiento de la sociedad los abusos del poder. Este derecho busca asegurar una
prensa independiente de las presiones de los gobiernos de turno como elemento
importante dentro de un sistema republicano y democrético.

También es posible analizarlo en sentido amplio, como forma de garantizar la
libertad de expresion, la cual consiste en la libertad de transmitir y poner en la
esfera publica las opiniones, creencias e ideas de cada persona.

Esta libertad, al permitir el libre intercambio de ideas a través del debate, no
solo garantiza un derecho personal sino que fortalece y perfecciona la democra-
cia como estilo de vida.

— Derecho a usar y disponer de su propiedad

El art. 14 reconoce la potestad de usar y disponer de la propiedad, pero corres-
ponde complementar este derecho con lo dispuesto por el art. 17 del mismo
cuerpo legal.

Por su parte, este tltimo articulo establece que la propiedad solo podrd ser alterada
en virtud de una sentencia fundada en ley, o por un acto expropiatorio que se funda
en una causa de utilidad publica declarada por ley y previamente indemnizada.

Los primeros conceptos que se esbozaron en cuanto al derecho de propiedad lo
consideraban un derecho cuasi absoluto e ilimitado, dado que partian de ideales del
liberalismo individualista. Sin embargo, con el avance del constitucionalismo social,
su concepcién fue mutando, al punto de reconocerse la posibilidad de restringirlo
a favor del bienestar general, por lo que la propiedad adquirié una funcién social.
Nuestra CSJN, como intérprete méximo de la CN, concluyé que el término
“propiedad” mencionado en ambos articulos “...comprende todos los intereses
apreciables que un hombre pueda poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y
de su libertad...”'?. Asi, otorgé un sentido amplio no solo a su significado, sino
también a los derechos que las citadas normas protegen.

12 CSJN, “Bourdieu, Pedro Emilio ¢/Municipalidad de la Capital”, afio 1925, fallos 145:307.
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— Derecho a asociarse con fines iitiles

Esta libertad consagra la facultad de todo ser humano de agruparse volunta-
riamente con otros con un objeto licito/util, a fin de satisfacer los intereses
comunes de la vida en sociedad.

— Derecho a profesar libremente su culto

La libertad que reconoce el art. 14, CN es el derecho de toda persona a creer y
profesar cualquier prdctica religiosa.

Esto implica el reconocimiento de la libertad de conciencia, amparada por el
principio de privacidad consagrado en el art. 19, CN, dado que la libertad de

culto es una forma de manifestacién de ella.

Esta norma cohibe la interferencia del estado en la zona de reserva personal
y resguarda el derecho a la intimidad, e impide al estado y a otros individuos
conocer las creencias religiosas que las personas decidan no exteriorizar.

— Derecho a ensefiar y aprender

Esta declaracién configura como contrapartida una obligacién para el estado
de garantizar a todas las personas interesadas la posibilidad de acceder al co-
nocimiento y la formacién en alguna labor/materia en su mdxima expresién, y
también a transmitir determinados conocimientos con quien lo requiera en un
marco de libertad de expresién.

Luego de la dltima reforma constitucional, el art. 75, inciso 19 dispuso que el Poder
Legislativo deberd “sancionar las leyes de organizacién y de base de la educacion [...] que
garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacién publica estatal...”. De tal
forma refuerza los deberes del estado en relacién a este derecho.

9.2.2. Derechos implicitos e incorporacién de tratados y convenciones
sobre derechos humanos

Sin perjuicio de las valoraciones efectuadas en el punto precedente respecto de los
derechos civiles que reconoce y garantiza la CN, la interpretacién armdénica de sus arts.
33 y 75, inciso 22 amplia en gran medida el catdlogo de derechos protegidos, dado que la
enunciacién que efectdan el art. 14 y siguientes no resulta taxativa.

El art. 33 expresa que “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Cons-
titucién no serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados;
pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno”.

Por su parte, el inciso 22 del art. 75 enuncia una serie de tratados internacionales a los
que atribuye jerarqufa constitucional, muchos de los cuales serdn analizados y mencionados
en este capitulo y en otras partes del presente libro.
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9.2.3. Concepto de derechos politicos

Los derechos politicos son los que la CN reconoce a los ciudadanos argentinos al otor-
gatles la posibilidad efectiva de participar en el gobierno del estado, ya sea de manera directa
o a través de sus representantes.

Su reconocimiento constitucional expreso se dio con la dltima reforma constitucional,
la cual los incorporé en el capitulo II “Nuevos derechos y garantias”, mds precisamente en

el art. 37 y siguientes de la CN.

El citado articulo comienza garantizando el pleno ejercicio de tales derechos de acuer-
do con el principio democrdtico de la soberanfa popular, lo cual implica que los ciudadanos
son los unicos titulares del poder, cuyo ejercicio desarrollan de forma directa o indirecta,
esta ultima en aquellos casos en los que quienes lo ejercen lo hacen en su nombre y repre-
sentacion.

Continta su férmula con la consagracién del sufragio universal, igual, secreto y obli-
gatorio y del deber de garantizar la igualdad de género en cuanto a oportunidades para
ejercer tales derechos politicos.

En tal contexto, es dable sefialar que la CN, en su art. 1, establece que nuestro pais
adopta la forma representativa de gobierno, y mediante el art. 22 agrega que “El pueblo no
delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes...”.

Tal declaracién de principios se refleja a su vez en el reconocimiento que nuestra
Constitucién otorga a los partidos politicos, al considerarlos instituciones fundamentales del
sistema democrdtico, y al regular su creacién, ejercicio y organizacion.

Por dltimo, mediante los arts. 39 y 40 se establecen dos excepciones al principio de
representacién plasmado en los mencionados arts. 1 y 22 al admitirse una participacién
democrdtica semidirecta del pueblo en la determinacién de actos de gobierno y la voluntad
estatal a través de:

— La iniciativa popular (art. 39) que consiste en la posibilidad de los ciudadanos
de presentar proyectos de leyes y que estos, si cumplen determinados requisitos,
deban ser analizados por el Congreso de la Nacién.

Sin perjuicio de las exigencias que dispone el propio art. 39, la ley 24747 regla-
mentd el ejercicio del derecho a iniciativa popular.

— La consulta popular (art. 40) es el mecanismo por el cual el Congreso o el presi-
dente de la Nacién pueden someter a consideracion de la voluntad popular un
determinado proyecto de ley. Dicha consulta puede tener cardcter vinculante o
no. En caso de tenerlo y obtener la cantidad de votos afirmativos necesarios, se
convertird en ley.

La reglamentacién de este derecho se efectué mediante la ley 25432, en la cual se es-
tablecieron las pautas que se deben respetar durante su ejecucion.
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9.3. Derechos econémicos, sociales y culturales

MaRria ALEJANDRA D’AMIcoB

9.3.1. Introduccién

Luego de la Segunda Guerra Mundial, el progreso concebido como desarrollo cientifi-
co e industrial sufrié una resignificacién y pasé a ser sinénimo de mejora en las condiciones

de vida de la humanidad.

Fue el 10/12/1948 cuando el mundo comenzé a tomar conciencia de la importan-
cia de este nuevo paradigma. Con la Declaracién Universal de Derechos Humanos por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, nacieron los derechos humanos. Estos compren-
den, sin diferenciacién alguna, los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y cultu-
rales'’. Representan las necesidades mds bdsicas y fundamentales requeridas para lograr un
proyecto de vida digna. Por lo tanto, deben ser garantizados y protegidos por el estado. En
este sentido, por lo tanto, son derechos justiciables y exigibles.

Es dable analizar estos derechos de manera particular.

9.3.1.1. Derecho a la educacién

El art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se
refiere al derecho a la educacién que posee toda persona. Comprende la educacién primaria
gratuita y obligatoria, la libertad de educacién y un mayor acceso a la educacién secundaria,
técnica, profesional o superior. Ademds, se reconoce el derecho a la cultura, el acceso a ella
y a gozar de los beneficios del progreso cientifico. Contiene el derecho a informarse e inves-
tigar en todos los campos del saber humano, asi como a su difusién. No ha de perderse de
vista que este derecho es una herramienta que facilita la lucha contra problemdticas como
la marginalidad, la explotacién laboral y la discriminacién, al permitir el acceso a un mejor
nivel de vida. Por ende, toda persona debe poder acceder a la educacién sin restriccién de
ningun tipo. En cuanto a la educacién universitaria, debe ser accesible para todas las perso-
nas sobre la base de la capacidad.

En 1994, tuvo lugar la reforma constitucional, la cual incorporé ciertos tratados de
derechos humanos a la Carta Magna y dio desarrollo al apuntado inicialmente art. 13 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Se determiné la nece-
sidad de una ley marco que consolidara la unidad nacional y respetara las particularidades
provinciales y locales, al tiempo que se aseguraran los valores democrdticos y la igualdad de

13 Graduada con honores de la Facultad de Derecho (UBA). Se desempeiia en la Auditoria de la Legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires.

14 Véase la “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre” ~OEA-y la “Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos” ~-ONU-.
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oportunidades. En relacién a la ensefianza publica estatal, se garantiza la gratuidad, equi-
dad, autonomia y autarquia de las universidades nacionales.

Ademds, es dable mencionar que el art. 75, inciso 19 otorga al Congreso Nacional la
tarea de sancionar leyes que organicen la educacién. De esta manera asegura la responsabili-
dad indelegable del Estado, garantiza los principios de gratuidad y equidad de la educacién
publica estatal y hace un llamamiento a la participacién de la familia y la sociedad, y al
respeto de las particularidades locales y provinciales. También alude a la investigacién y al
desarrollo cientifico y tecnoldgico. En el pdrrafo cuarto, establece como parte de las atribu-
ciones correspondientes al Congreso en cuanto al dictado de leyes referidas a “la identidad
y pluralidad cultural, la libre creacién y circulacién de las obras del autor; el patrimonio
artistico y los espacios culturales y audiovisuales”.

9.3.1.2. Derecho a la seguridad social

“El derecho a la seguridad social protege a los miembros mds vulnerables de la socie-
dad. Garantiza que todas las personas accedan a los bienes y servicios minimamente nece-
sarios para una vida digna [...]. Los gobiernos deben crear planes para proveer alivio a los
desempleados, asegurar que los ancianos tengan la asistencia adecuada y garantizar que las
personas con discapacidades no sufran adversidades innecesarias. La ley debe garantizar que
los empleadores proporcionen a sus empleados servicios médicos, compensacién en caso de
accidentes de trabajo y beneficios jubilatorios. Se debe prestar especial atencién a las emba-
razadas y a los nifios pequefios. Es obligacién del estado asegurar que reciban alimentacidn,
vivienda y servicios médicos adecuados, y que estén protegidos contra la adversidad...”".

En el plano nacional, con la reforma de 1957, se incorpord el art. 14 bis, el cual esta-
blece en su parte pertinente que “...El estado otorgard los beneficios de la seguridad social,
que tendrd cardcter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecerd: el seguro
social obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales, con autonomfia
financiera y econédmica, administradas por los interesados con participacién del estado, sin
que pueda existir superposicién de aportes; jubilaciones y pensiones méviles...”.

Ya en la reforma de 1994, el art. 75, inciso 23 aludia a la obligacién del Congreso Na-
cional de “Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ¢jercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en par-
ticular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”.

9.3.1.3. Derecho al trabajo

Corresponde remitirse a lo expuesto en el punto 9.2.1. de este capitulo en cuanto a la
proteccién de este derecho.

15 Ver la Red Internacional para los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales. https://www.escr-net.org/
es/quienessomos.
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Ademds, cabe agregar que, en el plano internacional, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, en su art. 7, plasma el derecho a trabajar.

Tampoco puede dejar de mencionarse que la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) “es la fuente de derecho internacional laboral representada en sus convenios y reco-
mendaciones y en los documentos que emanan de su mecanismo de control de la aplicacién
de esas normas internacionales del trabajo”™'®.

Mediante la reforma constitucional de 1957 se incorpor6 el art. 14 bis, el cual consa-
gra condiciones dignas y equitativas, la remuneracién justa, la duracién de la jornada labo-
ral, lo relativo a las vacaciones pagas y la proteccién contra el despido arbitrario. Ademds,
establece el control de produccién y la direccién de la empresa y la estabilidad en cuanto al
empleo publico. Contempla, también, garantias y derechos a nivel gremial, la huelga —en-
tendida como abstencidn colectiva de trabajo—, el recurso a la conciliacién y al arbitraje y la
concertacién de convenios colectivos de trabajo.

9.3.1.4. El derecho a una vivienda adecuada

En los términos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos “No se trata de
tener un techo donde guarecerse sino del derecho de vivir en seguridad, paz y dignidad”.
Para ello, debe considerarse que “vivienda adecuada” significa privacidad, espacio, seguri-
dad, luz y ventilacién, infraestructura bdsica y ubicacién razonable con respecto al trabajo y
los servicios bésicos, a un precio razonable.

En el plano nacional, destdquese el art. 14 bis de la Carta Magna, en el que expresa-
mente se consagra el derecho a una vivienda digna. También se encuentra contemplado en
la normativa internacional incorporada a la Carta Magna mediante la enmienda constitu-
cional de 1994 en el art. 75, inciso 22.

9.3.1.5. Derecho a la salud

El derecho a la salud es un derecho fundamental, sin el cual el goce de todos los de-
mds derechos se torna ilusorio. A la vez, este derecho depende del efectivo disfrute de otros
derechos humanos. Comprende no solamente el hecho de disfrutar de salud oportuna y
apropiada, sino de otros elementos que influyen directamente en la salud, como el acceso al
agua, a condiciones sanitarias adecuadas, a una vivienda, vestimenta y alimentos adecuados,
asf como a condiciones sanas en el trabajo y en el medio ambiente.

Se trata de un derecho que abarca: “...a) Disponibilidad. Cada estado parte deberd
contar con un nimero suficiente de establecimientos, bienes y servicios piblicos de salud y
centros de atencién de la salud [...] esos servicios incluirdn los factores determinantes b4-
sicos de la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales,
clinicas y demds establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional

16  Pdgina oficial de la OIT. http://www.ilo.org/inform/online-information-resources/research-guides/labour-
law/lang-es/index.htm.
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capacitado y bien remunerado [...] asf como los medicamentos esenciales definidos en el
programa de accién sobre medicamentos esenciales de la OMS.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles
a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccién del estado parte [...] al alcance
geogrdfico de todos los sectores de la poblacién [...] Ademds, la accesibilidad comprende
el acceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades [...] Los pagos por
servicios de atencién de la salud y servicios relacionados con los factores determinantes
bdsicos de la salud deberdn basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos
servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos los grupos social-
mente desfavorecidos [...].

¢) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura
de las personas, las minorfas, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los
requisitos del género y el ciclo de vida, y deberdn estar concebidos para respetar la confiden-
cialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.

d) Calidad. Ademds de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimien-
tos, bienes y servicios de salud deberdn ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen esta-
do, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas™"’.

Para el cabal cumplimiento del derecho a la salud, es menester que se respete el de-
recho a la igualdad y a la no discriminacién —en el sentido del acceso—, un sistema de pro-
teccién de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mds
alto nivel posible de salud, concepto que tiene en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y
socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el estado.

En cuanto al plano estrictamente nacional, destdquese que el derecho a la salud no
fue expresamente incluido de manera inicial, sino que en modo implicito se encontraba
en el art. 33 relativo a los derechos no enumerados. El art. 43, relativo al amparo, aporta
un mecanismo especial para la defensa de este derecho y para los derechos de incidencia
colectiva en general.

Finalmente, y de manera totalmente directa, el art. 75, inciso 22 otorga reconocimien-
to de rango constitucional a determinados tratados internacionales de derechos humanos
que se refieren al derecho a la salud, que ya han sido mencionados en este capitulo.

9.3.1.6. Derecho al agua

El agua es, ni mds ni menos, un elemento esencial para la vida y la salud de todos los
seres vivos. En tal sentido, el suministro de agua debe ser suficiente y continuado para cubrir
los usos personales y domésticos. En este dltimo aspecto, el agua debe ser salubre y acepta-

17 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion general 14. El derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud.
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ble. Asimismo, los servicios de abastecimiento y de saneamiento deben ser fisicamente acce-
sibles y seguros para todos los sectores de la poblacién, teniendo en cuenta las necesidades
particulares de los grupos mds vulnerables.

En la observacién general 15/2002 del Comité de los Derechos Sociales, Econémicos
y Culturales, los estados reconocieron el derecho humano al agua, y consideraron que este se
halla implicito en el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales'®.

9.3.1.7. El derecho a la alimentacién adecuada

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU afirmé que en el
mundo sobran alimentos y que, en consecuencia, no hay motivos para que exista el hambre
ni la malnutricién®. De esta manera, se advierte que este derecho se encuentra intimamente
ligado a las medidas apropiadas de politica tanto econémica y social como medioambiental
en los planos nacional e internacional. Es que, en muchas ocasiones, el problema no radica
en la inexistencia de alimento, sino en la falta de acceso a los alimentos disponibles por parte
de grandes segmentos de la poblacién mundial, entre otras razones, a causa de la pobreza.

En el plano internacional, cabe mencionar el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, cuyo art. 11 reconoce el derecho que tiene toda persona “a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién...”. Asimismo, establece el
<« . »

derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre...”.

Ademds, el art. XI de la Declaracién Americana, al referirse al derecho a la preserva-
cién de la salud y el bienestar, menciona en forma particular la alimentacién como uno de
los medios bdsicos para conseguir la efectiva vigencia de ese derecho.

Ademis, la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires menciona expresamente el
derecho a la alimentacién®. Y la ley 25724 —relativa a la creacién del Programa Nacional
de Nutricién y Alimentacién— reconoce, en su art. 1, el “deber indelegable del estado de
garantizar el derecho a la alimentacién de toda la ciudadania”.

Se trata de un derecho tan esencial que conforma una necesidad bdsica del ser huma-
no. Si existe hambruna no hay lugar para desarrollarse ni fisica ni intelectualmente. Por eso
se dice que este derecho es totalmente indispensable para la satisfaccién de otros derechos.

9.3.2. Judiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Ha de destacarse una realidad que no puede ser objeto de discusién: los derechos eco-
némicos, sociales y culturales son —precisamente— derechos, no prerrogativas cuyo cumpli-
miento pueda dejarse de lado con fundamentos como la falta de recursos. Han de cumplirse
inexorablemente las obligaciones contraidas en forma voluntaria y solemne ante toda una

18 “Elderecho al agua”. Comité de Naciones Unidas de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, noviem-
bre/2002.

19 Observacién general 12; pdrr. 5 (1999).

20 Elart. 20 establece que “Se garantiza el derecho a la salud integral que estd directamente vinculada con la
satisfaccién de necesidades de alimentacién...”.
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comunidad, tanto nacional como internacional, y no puede dejarse de lado el hecho de que
es precisamente la desigualdad en el acceso a recursos y servicios lo que motiva el nacimien-
to de instrumentos juridicos que garanticen el efectivo derecho de todas las personas debido
a su tamafia importancia, en tanto derecho humano.

El eje de esta problemdtica radica en la naturaleza progresiva de las obligaciones asu-
midas por los estados en los tratados que versan sobre derechos econémicos, sociales y
culturales. La mencionada “progresividad” muchas veces se ve condicionada por el aspecto
material. En tal sentido, el desarrollo paulatino de la cabal consagracién de estos derechos
se encuentra justificado —en cuanto a lo que a la norma se refiere— para llevarse a cabo por
los estados en la medida de los recursos disponibles.

Ahora bien, los derechos econémicos, sociales y culturales son exigibles y no podria ser
de otra manera. Ello se deriva de entender que la interpretacién de las normas debe ser de
buena fe y teniendo en cuenta su objeto y fin. En efecto, carece de sentido sostener que la
normativa protectoria de los derechos no tiene fuerza obligatoria alguna. Ademds, colocarfa
los grupos mds vulnerables en una situacién de gran desproteccién?.

De todas maneras, no se puede dejar de advertir que el Poder Judicial no es el érgano
al que le corresponde disefiar politica publica, y que los comparativamente pocos casos que
llegaran a tocar la puerta de los tribunales, de manera aislada, no solucionan el fondo de la
cuestién. Es imperiosa la necesidad de una politica publica activa en el tema.

La realidad muchas veces no refleja el deseo plasmado en la profusa normativa que
enaltece el tema. En el mundo existe el hambre, falta de acceso al agua potable, personas
viviendo en condiciones denigrantes, y seres humanos —tanto nifios como adultos— que
mueren, testigos mudos de esta terrible realidad.

No debe dejarse de admirar el camino recorrido. Sin embargo, todos —como comu-
nidad— debemos advertir que adn falta mucho para enaltecer verdaderamente un valor tal
como la dignidad humana.

9.4. Los nuevos derechos: derechos del ambiente y del usuario y del
consumidor

FeEDERICO FERNANDEZ??

La reforma constitucional del afio 1994 incorpord, en el capitulo segundo de la pri-
mera parte, en los arts. 41 y 42, el derecho a un medio ambiente sano, y los derechos de los
consumidores y usuarios, respectivamente.

21 Pinto, Ménica, “Los derechos econémicos, sociales y culturales y su proteccién en el sistema universal y en
el sistema interamericano”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol. 40, pdg. 66.

22 Ayudante de primera de la materia “Instituciones de Derecho Publico” en la Facultad de Ciencias Econd-
micas (UBA); gerente operativo de Asuntos Juridicos de la Direccién General de Defensa y Proteccién al
Consumidor del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.
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9.4.1. El derecho a un medio ambiente sano

Nuestra CN no contemplaba en forma expresa el derecho a un medio ambiente sa-
no.” No obstante, se consideraba que este era un derecho reconocido por el art. 33, la CN
como expresién del derecho a la salud y a la dignidad de la persona®.

La preocupacién por el medio ambiente se incrementé a partir del afio 1972, cuando
se celebrd en Estocolmo la conferencia de las Naciones Unidas sobre medio ambiente. Este
cénclave declard formalmente el derecho humano a un ambiente adecuado para vivir en
dignidad y bienestar, y el consecuente deber de protegerlo y mejorarlo®.

El reconocimiento de este derecho nos coloca ante un dilema, pues si extremamos la
preservacién del medio ambiente puede afectarse el desarrollo tecnoldgico y el crecimiento
econémico, lo que traerfa aparejado la pérdida de fuentes de trabajo. Esto fue tenido en
cuenta por la convencién constituyente del afio 1994, en la cual se sefial$ la necesidad de
armonizar la preservacién del ambiente con el desarrollo®.

En el art. 41 de la CN, pueden advertirse tres partes:

i) La primera reconoce el derecho a un medio ambiente sano, el consecuente deber
de preservarlo y la obligacién de recomponerlo en el supuesto de dafio ambiental.

En primer lugar, cabe tener en cuenta que el ambiente es el conjunto de ele-
mentos naturales o transformados por la persona humana y creados por ella

que permiten el nacimiento y desarrollo de organismos vivos”.

Asimismo, es importante destacar el concepto de desarrollo humano, ya que este
es el objetivo de la preservacion del ambiente?. Al respecto, Sabsay indica que
“...desarrollo humano importa una idea de evolucién, de progresién hacia un
techo de las condiciones de vida que se va elevando y que debe concretarse en
una tendencia creciente hacia la satisfaccién de aquellas necesidades que hacen a
la igualdad y a la dignidad de la existencia humana, sin olvidar la calidad de vida
que surgird de las condiciones del entorno en que la misma transcurre™.

Lo que la CN plantea es que las generaciones presentes podrdn obtener los be-
neficios del desarrollo en tanto y en cuanto no afecte las generaciones futuras®.

ii) La segunda parte establece las obligaciones de las autoridades publicas en re-
lacién con este derecho, las cuales se refieren a la utilizacién racional de los

23 Ldpez Alfonsin, Marcelo, Derecho Ambiental, 12 ed., Astrea, Buenos Aires, 2012, pdg. 101 y ss.

24 Idem anterior, pdg. 102.

25 Gelli, Maria A., Constitucién de la Nacidn argentina comentada y concordada, t. 1, 42 ed. ampliada y actuali-
zada, LL, 2015, pdg. 567.

26 Idem anterior, pag. 569.

27 Idem, pdg. 569.

28 Idem, pdg. 577.

29 Sabsay, Daniel, “El modelo de desarrollo sustentable”, en Sabsay (Dir.), Manili (Coord.), Constitucién de
la Nacion argentina, t. 2, pdg. 207/18, cit. por Lépez Alfonsin, Marcelo, Derecho Ambiental, 1* ed., Astrea,
2012, pég. 119.

30 Lépez Alfonsin, Marcelo, 0b. cit., pdg. 118.
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iii)

recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales.

Por dltimo, la cldusula constitucional establece una delimitacién de la com-
petencia para regular la materia ambiental: a la Nacién corresponde dictar las
normas de proteccién del medio ambiente que contengan los presupuestos
minimos, sin necesidad de adhesién por parte de las provincias®. Corresponde
a cada una de ellas y a la Ciudad de Buenos Aires dictar las normas que com-
plementen las nacionales.

Indica Gelli que, en materia ambiental, la regla de deslinde de competencias
“todo lo no delegado corresponde a las provincias” ha sido modificada a favor
del principio de complementacién, de armonizacién de politicas conservacio-
nistas, atribuyendo la legislacién de base a la autoridad federal®”.

En ejercicio de las facultades conferidas por el art. 41, CN, el Congreso Nacional
dicté, entre otras, la ley general 25675 del ambiente, la ley 26639 de presupuestos minimos
para la preservacién de los glaciares y del medio ambiente periglaciar, y la ley 26331 de
presupuestos minimos de proteccién ambiental en bosques nativos.

9.4.2. Los derechos de los consumidores y usuarios

Si bien los derechos de los consumidores y usuarios fueron incorporados a la CN por
la reforma del afio 1994, ya contaban con una regulacién orgdnica en la ley 24240 de de-
fensa del consumidor, la cual fue sancionada en septiembre del afio 1993.

Para comprender la temdtica debemos partir del andlisis de los siguientes conceptos:

i)

ii)

Consumidor: es toda aquella persona —fisica o juridica— que adquiere bienes o
servicios como destinatario final, para su uso personal, y retira el bien de la ca-
dena de valor. Todos somos consumidores. En efecto, en diferentes momentos
del dia nos comportamos como tal. En todos estos casos los bienes o servicios
en cuestion son adquiridos para consumo final y no para incorporarlos a un
proceso productivo.

Por el contrario, no es consumidora una empresa que adquiere materia prima
para transformarla y luego revender el producto transformado, ya que la ad-
quisicién de la materia prima no es para consumo final, sino para incorporarla
a un proceso productivo.

Proveedor: es todo aquel que comercialice bienes y servicios de manera pro-
fesional. Ello implica que los bienes y servicios sean volcados al mercado. En
este caso, el bien o servicio en cuestién es utilizado como bien de cambio y no
como bien de uso. Asi, por ejemplo, es proveedor una concesionaria dedicada
a la venta de automdviles. Sin embargo, no lo serfa la persona que vende su

31 Idem, pig. 180.
32 Gelli, Marfa A., 0b. cit., pdg. 571.
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automdvil usado. Los proveedores estdn obligados a respetar los derechos que
la CN y la ley 24240 establecen en cabeza de los consumidores.

iii) Relacidn de consumo: esta nocién abarca todas las situaciones en que el consu-
midor es protegido; antes, durante y después de contratar; cuando es dafado
por un ilicito extracontractual o cuando es sometido a una prictica del merca-
do; cuando actda individualmente o cuando lo hace colectivamente. Cada vez
que un consumidor se vincula con un proveedor, estamos frente a una relacién
de consumo, lo cual determina la aplicacién del art. 42, CN, la ley 24240 y del
resto de normas que protegen al consumidor.

El denominado derecho de los consumidores —cuya fuente principal la encontramos
en el art. 42, CN- tiene su fundamento en la vulnerabilidad del consumidor frente al
proveedor. Ello comprende la vulnerabilidad econdmica y la vulnerabilidad cognoscitiva®.

La vulnerabilidad econémica se refiere a la diferencia de poder econémico que debe
afrontar el consumidor. Pensemos en la diferencia entre cualquier consumidor y las empre-
sas que proveen servicio de telefonia celular, las cadenas de supermercados o las entidades
financieras como bancos o tarjetas de crédito.

Por su parte, la vulnerabilidad cognoscitiva se refiere tanto a la inferioridad del consu-
midor en el conocimiento y en la informacién técnica y juridica. En efecto, por lo general
el consumidor carece de informacién sobre las caracteristicas de los bienes y servicios que
adquiere, de conocimientos juridicos y de condiciones de contratacién.

Este fenémeno se ve reflejado, por ejemplo, cuando el consumidor contrata en base a
contratos de adhesidn, con cldusulas abusivas que lo colocan en una situacién contractual
desventajosa en relacién al proveedor.

Esta debilidad estructural que afecta al consumidor frente a los proveedores es lo que
justifica la existencia de normas que protejan los derechos de los primeros y establezcan
obligaciones en cabeza de los proveedores y de las autoridades publicas.

Las obligaciones que la ley de defensa del consumidor exige al proveedor no pueden
ser dispensadas por acuerdo de partes. Por ello, se dice que el derecho del consumidor es de
orden publico.

El art. 42, CN estd estructurado en tres pdrrafos:

i) El primero se refiere a los derechos fundamentales de los consumidores y
usuarios en la relacién de consumo. Estos derechos pueden clasificarse en dos
grandes grupos: a) derechos patrimoniales —la seguridad de no sufrir dafio; los
intereses econémicos; la libertad de eleccién; el trato equitativo y digno—, y b)
derechos personales: la proteccién de la salud y la seguridad de no sufrir me-
noscabo en ella o en la vida. Asimismo, el derecho a una informacién adecuada
y veraz resguarda, como la seguridad, tanto los derechos patrimoniales como
los personales, a la vida y a la salud®.

33 Lorenzetti, Ricardo L., Consumidores, 22 ed. actualizada, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2009, pdg.

39 yss.
34  Gelli, Marfa A., Constitucién de la Nacidn argentina, 0b. cit., pig. 586.
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ii) El segundo establece cudles son las obligaciones de las autoridades publicas en ma-
teria de proteccién de los consumidores. En este sentido, cabe destacar el rol que
cumplen la autoridad nacional de aplicacién y las autoridades locales de aplica-
cién de la normativa de defensa del consumidor. Estas dltimas tienen, entre otras,
las siguientes facultades: recibir reclamos de los consumidores contra proveedores;
celebrar audiencias de conciliacién entre consumidores y proveedores, y aplicar
sanciones a los proveedores que violen los derechos de los consumidores.

Asimismo, también es importante la labor de los entes reguladores de los servicios
publicos, en tanto deben velar por la calidad y eficiencia de los servicios publicos.

iii) El tercer y dltimo pdrrafo va dirigido especificamente al Congreso de la Nacién
al establecer pardmetros que deberd alcanzar la legislacién en la materia, en
punto a establecer procedimientos eficaces para la prevencién y solucién de
conflictos y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, con la necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de las provincias interesadas en los organismos de control.

9.5. Derecho a la identidad. El género y los derechos

MicaerLa KREIMER?

9.5.1. Introduccién. Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano,
necesario para poder beneficiarse y gozar de los restantes derechos reconocidos en nuestra
CN. Sin identidad, resulta imposible pensarse como individuo dentro de una sociedad.

Desde el momento que nacemos, toda persona tiene derecho a una identidad. Esta
incluye el origen, nombre, apellido, fecha de nacimiento, nacionalidad y sexo. Es la prueba
de la existencia de una persona como miembro de un nicleo social, como individuo que
forma parte de un todo; es lo que la caracteriza y la diferencia de los demds.

Ahora bien, ciertos aspectos de la identidad suelen ser determinados e incuestionables.
Pero cabe preguntarnos si la identidad de género es algo rigido y cerrado o, por el contrario,
estd en continua evolucién. Si nacemos con una identidad plena, dada y definida, si esta se
construye a lo largo de la vida y si nos reconocemos como personas con rasgos femeninos o
masculinos por nuestros érganos sexuales innatos o por imposicién cultural.

La idea de una identidad de género cerrada, a esta altura, es un mito. Sin embargo, los
conceptos mds rigidos son los que siguen marcando en gran medida las politicas pablicas

35 Ayudante en la materia “Derecho Societario” en la Facultad de Ciencias Econémicas (UCES); graduada
con honores en la Facultad de Derecho (UBA) y escribiente de la Sala IT de la Cdmara Civil y Comercial
Federal.
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sobre diversidad sexual. Podriamos decir que solo una persona que se mira en el espejo, que
elige cada dfa cémo vestirse, cémo interactuar con el mundo, es quien puede decir cudl es
su identidad de género. Pero ;a qué nos referimos cuando hablamos de género?

El género es el conjunto de caracteristicas culturales que identifican el comportamien-
to y desarrollo social de hombres y mujeres y las relaciones entre ellos. Es decir, es una
construccién cultural establecida a partir de preconceptos sociales por los que se adjudican
determinados roles o funciones a mujeres y a hombres de manera diferenciada. Pese a que
el género es un término relacional, no es sinénimo del vocablo “mujeres” ni “hombres™, o
“sexo femenino” y “masculino”, sino que se refiere a la manera en que ambos se construyen

socialmente.

Conceptualmente, que existan diferencias entre los sexos no implica desigualdad. Es
posible pensar a mujeres y hombres como legamente iguales —conf. art. 16, CN-. Pero la-
mentablemente no fue asf la forma en que se desarrollaron las relaciones entre los hombres
y las mujeres a lo largo de la historia. La subordinacién femenina a escala universal involucra
todos los dmbitos existentes, desde la sexualidad hasta la economia y la politica en todos
sus aspectos. Esta realidad evidencia un conflicto profundo e histéricamente muy enraizado
que debe ser modificado con el reacomodo de todas las instituciones principales, como ser
el estado, la familia, la educacién, la religién y el propio derecho, las cuales han servido para
mantener y reproducir el estatus inferior de las mujeres y la exclusién de quienes no “enca-
jan” en las definiciones cldsicas de mujer-vardn.

Para comprender mejor la temdtica, es preciso primero familiarizarse con el lenguaje,
es decir, con una serie de conceptos que estdn estrechamente vinculados entre si, pero que
merecen ser diferenciados, como ser, “sexo y género”, “mujer y género”, “grupo vulnerable
y género”, “feminismo y género”, “discriminacién y género”, entre otros, conceptos que
permitirdn adquirir algunos conocimientos legales elementales para ver la realidad y actuar
desde el derecho con otra mirada, con el fin de transformar la sociedad actual en una mds
justa, plena y equitativa.

9.5.2. Género. Concepto. Diferenciaciones

El género figura entre los términos de reciente introduccién en el lenguaje medidtico y
politico. Utilizado muchas veces como término sustitutivo de sexo o de mujer, tal perspec-
tiva implica entender la diferencia sexual como construccién cultural hacia una identidad
plena. Propone una alternativa a las tradicionales interpretaciones esencialistas de lo mascu-
lino y femenino al considerarlas como un producto social y no de la naturaleza.

Desde la segunda mitad del siglo XX, se han evidenciado cambios desconcertantes
que no parecen tener retroceso. Las categorias varén/mujer estdn desbordadas en la com-
prensién de sus diferencias, roles, dreas de competencia social, laboral y aun en lo sexual.
A la lucha de las organizaciones de mujeres, se fueron agregando los movimientos de gays,
lesbianas y otros excluidos del modelo de la familia nuclear patriarcal.

Asistimos a una revisién critica en todas las ciencias sociales, con fuertes repercusiones
en sus discursos, que consolidé lo que se llama la “perspectiva de género” como mirada in-
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dispensable para entender, desde otro paradigma, un conjunto de temas que buscan superar
la discriminacién hacia las mujeres y otros sujetos excluidos del modelo®.

9.5.2.1. Sexo y género

Como a los sexos también se los nombra “el género masculino” o “el género feme-
nino”, muchas personas, al hablar de género, lo utilizan bdsicamente como sinénimo de
“sexo”. Sin embargo, no son lo mismo. El género, si bien se relaciona con el sexo, no siem-
pre tiene una base bioldgica.

La distincién entre hombres y mujeres fundada en el aspecto morfoldgico y fisiolégico
sirvié durante muchos siglos para asegurar el predominio de lo masculino sobre lo femeni-
no, para destinar a cada sexo funciones especificas que, desde la educacién y la cultura, se
indicaban como propias, y para reducir a la mujer a una suerte de servidumbre alejada de la
mayor parte de las decisiones politicas y econémicas, incluidas las domésticas”. La distin-
cién entre sexo y género fue utilizada para demostrar que la subordinacién de las mujeres es
algo construido socialmente y no justificado por la biologfa.

9.5.2.2. Mujer y género

La utilizacién del término “género” para referirse a la mujer es muy frecuente. Sin
embargo, “mujer” y “género” tampoco son sinénimos.

Incluso en el 4mbito de las politicas publicas existen ciertas tendencias a crear “poli-
ticas de género” destinadas dnicamente a la mujer, cuando estas, para adquirir tal cardcter,
deberfan tener como finalidad la superacién de la desigualdad entre los sexos y no la mera
defensa de los derechos de la mujer.

Lo importante del concepto de género es que al emplearlo se designen las relaciones
sociales entre los sexos. La informacién sobre las mujeres es necesariamente informacién so-
bre los hombres. No se trata de dos cuestiones que se puedan separar. Dada la confusién que
se establece por la acepcién tradicional del término “género”, una regla ttil es tratar de ha-
blar de los hombres y las mujeres como “sexos” y dejar el término “género” para referirse al
conjunto de ideas, prescripciones y valoraciones sociales sobre lo masculino y lo femenino®®.

to de id 1 les sobre | 1 lo f¢ 38

9.5.2.3. Grupo vulnerable y género

Si bien las mujeres y los transgéneros a lo largo de la historia han sido considerados
como un sector inferior de la sociedad o un grupo vulnerable, cuando nos referimos a “gé-
nero” tampoco estamos aduciendo dicho sector.

36 Galina, Nilda A., “Una mirada de género sobre la convencién de la ONU sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad”, Sexualidad, género y familia, AbeledoPerrot, SJA 27/8/2008; JA 2008-111-1100.

37 Guibourg, Ricardo A., “Sobre el género y la ley”, La Ley “Suplemento especial”, mayo/2012, pdg. 40.

38 Lamas, Marta, “La perspectiva del género”, Revista de Educacién y Cultura, diciembre/1995, pdgs. 14/20.
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En primer lugar, porque tal como ya nos referimos, “mujer” y “género” son conceptos
distintos. Ademds, las mujeres, los gays, lesbianas, transexuales, etc., es decir, mds de la mitad de
a sociedad, no constituyen un grupo vulnerable per se. A lo sumo, puede verse como un grupo
1 dad tituys grupo vulnerabl Al d g
vulnerabilizado por la existencia del patriarcado y las estructuras de género predeterminadas,
las cuales parecieran colocarlos en un lugar inferior, pese a que no exista causal de justificacién.

9.5.2.4. Feminismo y género

Si bien la perspectiva del género es heredera del feminismo —que viene a ser una opo-
sicién a lo que comdnmente se llama “machismo”, es decir, los comportamientos sexistas
ofensivos contra la mujer—, “feminismo” y “género” son conceptos diferentes®.

Cabe destacar que el rol de los movimientos feministas ha sido fundamental para
comenzar a erradicar las desigualdades que por tanto tiempo las mujeres aceptaron como
“verdades dadas” como, por ejemplo, la negacién del derecho a votar, de ser jefe de familia,
de ejercer plenamente los derechos civiles, de ocupar puestos laborales, etc.

9.5.2.5. Discriminacién o desigualdad y género

Por dltimo, cabe advertir que hablar de género no implica necesariamente hablar de
desigualdad y discriminacién. El género afecta tanto a los hombres como a las mujeres y
comprende las relaciones entre ambos sexos y todas sus derivaciones.

De alli que, cuando se alcance la igualdad de oportunidades, cuando se elimine la
ceguera del género, cuando la educacién no sexista sea una realidad, cuando las pautas cul-
turales sean mds igualitarias, la perspectiva de género y su vinculacién con la discriminacién

o desigualdad desaparecerd®.

9.5.3. Derecho de género en la Constitucién. Ley de identidad de género

Las leyes han sido las aliadas mds importantes del sistema patriarcal. Por medio de ellas
se logré afianzar el poder de los hombres sobre las mujeres y la exclusién de todo grupo que
no se incorporara a lo estrictamente definido como masculino y femenino.

La reforma constitucional de 1994 puso un freno a dichas situaciones, por lo que ha signi-
ficado un importante avance en el reconocimiento de los derechos de las mujeres, la busqueda
de igualdad de género y el desarrollo de una identidad plena, ya que ha asignado jerarquia
constitucional a distintos tratados, como ser la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, que tienen, entre otras, dichas finalidades —conf. art. 75, inciso 22, CN—.

39 Guibourg, Ricardo A., 0b. cir.
40 Lamas, Marta, 0b. cit.
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A su vez, mediante la reforma constitucional, se consagré en el art. 37 la garantia al
pleno ejercicio de los derechos politicos mediante la igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios.

Asimismo, del propio art. 75, inciso 23, CN surge explicito el deber del Congreso
Nacional de promover medidas de accién positiva en relacién a las mujeres, que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la Constitucién y los tratados internacionales, junto con el dictado de un régi-
men de seguridad social especial e integral de proteccién al nifio en situacién de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y tiempo de lactancia.

Como puede advertirse, se busca mediante acciones positivas obligar al estado a tomar
las medidas necesarias para propiciar una igualdad de género real y no meramente formal.

En 2012 se sanciond la ley 26743 de identidad de género, entendiéndola conforme
surge de su art. 2, como “...la vivencia interna e individual del género tal como cada per-
sona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del naci-
miento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacién
de la apariencia o la funcién corporal a través de medios farmacoldgicos, quirtirgicos o de
otra indole, siempre que ello sea libremente escogido...”.

La ley también establece que toda persona podrd solicitar la rectificacion registral del
sexo y el cambio de nombre de pila e imagen cuando no coincidan con la identidad de
género autopercibida.

Si bien fue generadora de grandes debates, esta ley ha sido un triunfo del derecho a
una plena identidad, tal como fue reconocido por la Organizacién Mundial de la Salud.
Gracias a ella, prevalece la representaciéon subjetiva de uno mismo por sobre los factores
bioldgicos dados y culturalmente impuestos.

Como conclusién, puede afirmarse que se requiere una profundizacion de la propia
perspectiva de género que culmine en la real toma de conciencia que implicarfa, paradéjica-
mente, la no necesidad de tomar medidas de perspectiva de género, porque ellas ya habrian
sido internalizadas.

9.6. La reglamentacién de los derechos

ALFREDO S1LVERIO GUSMAN#

Asf como la Constitucidén estatuye derechos, las leyes los reglamentan estableciendo
las modalidades de su ejercicio. Acontece que, de acuerdo al art. 14 de nuestra ley suprema,

41 Profesor adjunto regular de la materia “Instituciones de Derecho Publico” en la Facultad de Ciencias Eco-
némicas (UBA): profesor adjunto regular de las materias “Derecho Constitucional” y “Derecho Adminis-
trativo” en la Facultad de Derecho (UBA); profesor titular de la materia “Derecho Administrativo II” en la
Facultad de Derecho (UMSA) y juez de la Sala IT de la Cdmara Civil y Comercial Federal.
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ningtn derecho es absoluto, sino que se ejerce conforme las leyes que lo reglamentan. Un
derecho absoluto significarfa una concepcién antisocial. Se trata de conciliar el derecho de
cada uno con el de los demds, pues un uso desordenado de todos los derechos por todos los
beneficiarios al mismo tiempo llevaria a que se neutralizaran entre si, y desviaria del objetivo
central establecido en el predmbulo constitucional de “promover el bienestar general”.

Por cierto que ello no significa que la reglamentacién de esos derechos pueda hacerse
sin ningtn tipo de limitaciones, lo que nos podria colocar en el riesgo de que se suprima el
efectivo ejercicio del goce de esas prerrogativas. Pasemos entonces a ver las fronteras que el
poder publico no puede trasvasar a la hora de reglamentar el ejercicio de los derechos.

9.6.1. El principio de legalidad

El primer limite tiene que ver con el principio de legalidad y la necesidad de que la res-
triccién se encuentre democrdticamente legalizada a través de la intervencién del Congreso.
El art. 14, CN, al reconocer los derechos que enuncia, agrega que se gozan conforme las
leyes que reglamentan su ejercicio. La norma se complementa con la garantia del art. 19 de
la ley madre, el cual establece que nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni ser privado de lo que ella no prohibe.

En el plano supranacional, el art. 30 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos también se refiere al principio de legalidad, al establecer que “Las restricciones per-
mitidas, de acuerdo con esta convencidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propésito para el cual han sido establecidas”. En
ese orden, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién consultiva 6/86,
calificé esta garantia como la mds importante, pues si bien no impide que una ley aprobada
por la Legislatura llegue a ser violatoria de los derechos fundamentales, si es un obstdculo
importante para el ejercicio arbitrario del poder®.

Entonces, para ser vélida la limitacién de los derechos individuales, resulta indispen-
sable la habilitacién legal previa®.

9.6.2. El principio de razonabilidad

Por cierto, la ley formal no es el tinico fundamento de validez de los actos estatales. El
segundo limite tiene un contenido sustancial —por eso también se lo denomina “garantia del
debido proceso sustantivo™— y se vincula con la razonabilidad. Va mds all4 de postular un

42 Opinién consultiva 6/1986 del 9/5/1986.

43 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1977, pdg.
505.

44 Linares, J. E, Ragonabilidad de las leyes. El “debido proceso’ como garantia innominada de la Constitucién
argentina, 2% ed. actualizada, Astrea, Buenos Aires, 1970.
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contenido a las leyes, pues impone que todo ejercicio de poder publico sea racional y pro-
porcional a los fines que se pesquisan. Se trata del contraste que debe vencer toda medida
restrictiva de derechos constitucionales.

Como explicito limite a la arbitrariedad, el art. 28, CN —cuya fuente es el art. 20 del
proyecto que en su momento elaboré Juan Bautista Alberdi*— establece que “[...] los prin-
cipios, derechos y garantias admitidos no podrdn ser alterados por las leyes que reglamentan
su ejercicio”.

La dificultad, entonces, es verificar hasta qué punto los medios empleados no son més
drésticos que los justificados por los fines*. Este limite puede a su vez focalizarse desde tres
puntos de vista: adecuacidn, proporcionalidad y necesidad.

Con relacién al primero de ellos, puede concebirse como una adecuacién entre los
medios utilizados por el legislador y la obtencién de los fines que determinan la medida.
Debe haber un verdadero y efectivo nexo causal entre la norma reglamentaria y el objetivo
perseguido por la reglamentacién.

En lo atinente a la proporcionalidad, las restricciones deben resultar simétricas a los
fines que las motivan?”. En otros términos, a mayor importancia del derecho afectado, el
control de razonabilidad debe ser mds estricto®.

Por dltimo, con relacién a la necesidad de la restriccidn, es dable sefialar que los me-
dios utilizados no deben ir mds alld de las exigencias del caso.

9.6.3. La restriccién de los derechos. Las llamadas “emergencias”

Ahora bien, sin perjuicio de lo hasta aqui dicho, no es posible obviar que las situacio-
nes de emergencia han servido para justificar que se acrecienten ciertas competencias del
poder y se restrinjan libertades, derechos y garantfas individuales®.

Se ha dicho que el estado de derecho lleva en su propio seno la necesidad de un dere-
cho excepcional, es decir, de prever la excepcidn y juridizarla®, asf como poseer sus propios

45 Es que, en palabras del padre fundador tucumano, “reglamentar la libertad no es encadenarla”. Alberdi,
Juan Bautista, Sistema econdmico y rentistico de la Confederacion Argentina segiin su Constitucion de 1853,
Escuela de Educacién Econémica y Filosoffa de la Libertad, pdg. 16.

46 Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional, t. 111, Alfa, Buenos Aires,
1953-1963, pdg. 1826.

47 De acuerdo con el art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, también
enunciado en el inciso 22 del art. 75, CN, el cual le asigna rango constitucional, las restricciones deben ser
compatibles con la indole de los derechos reconocidos y con el exclusivo objetivo de promover el bienestar
general en el marco de una sociedad democritica.

48  Gelli, Marfa A., Los casos “Vizzoti” y “Aquino” y el examen de los efectos de las sentencias, LL, 2005-A, pdg.
922.

49  Bidart Campos, Germdn, Manual de la constitucion reformada, . 111, Ediar, Buenos Aires, 1998, pdg. 349.

50 Garcfa Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Manuales de la Revista de Occidente, Madrid,
1964, pdg. 163, cit. por Comadira, Julio R., Los decretos de necesidad y urgencia en la reforma constitucional,
LL, 1995-B, pdg. 825.
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mecanismos de autopreservacién, de modo que en la misma dindmica constitucional hallen
respuesta las crisis que, por sus caracteristicas, no pueden resolverse eficazmente por medio
de los procedimientos normales’'.

Si bien las situaciones de emergencia, como tales, no se encuentran contempladas en
la Constitucién —con excepcidn del art. 23, que se refiere al supuesto de “[...] conmocién
interior o de ataque exterior, que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucién o de
las autoridades creadas por ella [...]”, como escenario que habilita la declaracién de estado
de sitio—, lo cierto es que nuestra prictica féctica, por lo general tolerada por la jurispru-
dencia de la CSJN, ha venido a incorporarla de hecho. Bajo el pretexto de la emergencia,
los gobiernos han establecido moratorias hipotecarias; reducido tasas de interés convenidas
entre deudores y acreedores; recortado haberes de empleados publicos, de jubilados y pen-
sionados; convertido depésitos bancarios a plazo fijo en titulos de deuda publica; pesificado
obligaciones convenidas en moneda extranjera, etc.

A fin de caracterizar la nocién de emergencia, viene al caso recurrir a la explicacién
dada por la CSJN en el conocido caso “Peralta”?. El Alto Tribunal describe la emergen-
cia econdémica como “...un hecho cuyo dmbito temporal difiere segin circunstancias
modales de épocas y sitios. Se trata de una situacién extraordinaria, que gravita sobre el
orden econdémico-social, con su carga de perturbacién acumulada, en variables de escasez,
pobreza, penuria e indigencia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle
fin. La etiologfa de esa situacidn, sus raices profundas y elementales, y en particular sus
consecuencias sobre el estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la
organizacién juridica y politica, o el normal desenvolvimiento de sus funciones, autoriza
al estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales tutelados por
la constitucién”.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que la emergencia no implica para los esta-
mentos estatales una suerte de patente de corso. Bajo ningtin concepto autoriza el ejercicio
de poderes que la Constitucién no acuerda. En todo caso, puede justificar, respecto a los
poderes si concedidos, un ejercicio mds pleno que en épocas corrientes; y ello a raiz de las
circunstancias excepcionales que se deben conjurar®.

En ese sentido, existen ciertas reglas que deben satisfacerse a la hora de emplear los
poderes de emergencia. Estas son:

— Declaracion legislativa formal

La Corte Suprema, en el caso “Russo c/Delledone™, sostuvo que el uso de la

emergencia debe ser definida por el Congreso. Se busca garantizar la seguridad
de los ciudadanos acerca de que no verdn avasallados sus derechos por el arbitrio
del estado, sino que las restricciones tendrdn una guia legal de la cual no podrin
las autoridades excederse. Va de suyo que la declaracién legislativa de emergen-

51 Comadira, Julio R., Los decretos de necesidad y urgencia en la reforma constitucional, LL, 1995-B.
52 Fallos: 313:1514.

53 Ver Bidart Campos, 0b. cit., p. 350.

54 CSJN, fallos: 243:467 del 15/5/1959.
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cia podrd controvertirse en un proceso judicial instado por quien encuentre
cercenados sus derechos o intereses™.

—  Limitacién temporal y territorial

Es indudable que deben existir reparos de esta naturaleza, pues de otro modo
la situacién extraordinaria se convertirfa en ordinaria, como, en los hechos, ha
sucedido en nuestro pafs.

—  Razonabilidad de las medidas dispuestas

La emergencia no habilita para desnaturalizar los derechos. De tal modo, se
impide alterar o desvirtuar en su significacién o en su sustancia el derecho de
los particulares™.

—  Las medidas que se adopten deben ser equitativas

Sostuvo la Corte Suprema, en el conocido caso “Provincia de San Luis”, que si
bien en situaciones de extrema gravedad es legitimo exigir de los miembros de
la sociedad un sacrificio en aras del principio de solidaridad social, el régimen
debe tender a una distribucién equitativa de las cargas.

Como colofén, no puedo dejar de advertir que, en nuestro pais, a raiz de ciclicas
crisis econémicas que periédicamente nos azotan, la emergencia ha perdido sus notas de
transitoriedad y asumido caracteres de permanencia. Una herramienta que deberfa estar
reservada para circunstancias verdaderamente complejas se transformé en una formida-
ble excusa para debilitar derechos y acrecentar los mdrgenes de actuacién de los poderes
politicos estatales.

En ese sentido, es necesario tener presente lo dicho en un voto en el fallo “Galli” de la
CSJNY, en el que se alertd que, ante la prérroga y extensién de la legislacién de emergencia,
se debilita el cumplimiento de las leyes y los contratos por parte de los ciudadanos, pues ella
destruye todo cdlculo de riesgos y restringe el funcionamiento econémico. La emergencia
reiterada ha generado mds emergencia e inseguridad. Como sostuviera el recordado profesor
Bidart Campos, “estamos enfermos de emergencias™®.

55 Bidart Campos, Germdn, 0b. cit., pdg. 351.

56 CSJN, “Smith”, fallos: 325:28.

57 CSJN, “Galli”, fallos: 328:690, voto de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni.

58 Bidart Campos, Germdn Estamos enfermos de emergencias, t. 140, ED, pdg. 155.
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9.7. Los derechos humanos en la Constitucién. Supuestos de
responsabilidad del estado. Tutela internacional de los derechos
humanos —remisién—

CARLOS MALLOY

9.7.1. Los derechos humanos en la Constitucién

La CN es el resultado de un largo proceso que se inicié a principios del siglo XIX,
caracterizado por la sucesidn de diversos hitos fundantes y constitutivos, tales como la Re-
volucién de Mayo, la declaracién de independencia, los intentos constitucionales frustrados
y la celebracién de acuerdos provinciales comtinmente denominados “pactos preexistentes”.
Ello dio nacimiento al estado argentino, el cual, si bien se ajusté a la concepcién imperante,
tuvo caracteristicas propias®. Se trata de una creacién viva, impregnada de realidad autéc-
tona para la ordenacién politica y moral de la Nacién®'.

9.7.2. Supuestos de responsabilidad del estado

El estado estd obligado a respetar, proteger y realizar los derechos humanos, tanto en
el 4mbito interno como internacional®.

Surge responsabilidad estatal cuando se violan los principios y derechos que la misma
constitucién consagra en su predmbulo y sus articulos. Su fundamento es el “estado de de-
recho”, cuyos principios tienden a lograr la seguridad juridica, el respeto de los ciudadanos,
el dar a cada uno lo suyo, el acceso a la justicia y el debido proceso®.

En el orden supranacional, con la incorporacién de instrumentos con jerarquia cons-
titucional, el estado se comprometié a observar el ordenamiento internacional y a propiciar
una democracia mds participativa, con la accién de nuevos grupos sociales que luchan por
la defensa de intereses y/o derechos colectivos, y demandan respuestas y garantias para su
proteccién por parte de los gobiernos democriticos actuales. Fenémeno que encontramos
en toda América Latina, con distintos matices.

59 Profesor adjunto de la materia “Instituciones de Derecho Publico” en la Facultad de Ciencias Econémicas
(UBA) y secretario del Juzgado Civil y Comercial Federal N° 7.

60 Linares Quintana S. V., Derecho Constitucional e instituciones politicas. Teoria empirica de las instituciones
politicas, t. 1, 0b. cit., pdg. 411.

61 CSJN, fallos: 167:121; 178:9. Bidart Campos, Germdn, Manual de la constitucién reformada, t. 1, 3 reim-
presién, Ediar, Buenos Aires, 1995, pdg. 302.

62 Folleto informativo 33 de las Naciones Unidas. Todos los folletos informativos estdn disponibles en linea
en http://www.ohchr.org.

63 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, t. IV, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1997, pdg.
724 y ss.
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Otra cuestién relevante se advierte con la obligacién que surge de la imposibilidad
del estado de alegar la existencia o inexistencia de normas de derecho interno para dejar
de cumplir con los compromisos internacionales® y la aceptacion de la competencia de
érganos supraestatales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisién
Interamericana, incluso con anterioridad a la enmienda de 1994 en el pronunciamiento
expreso de la Corte Suprema en el fallo “Ekmekdjian” —1992—%. También en casos de
represién ilegal durante la dictadura militar, las leyes de obediencia debida, los decretos de
indulto de 1989, en los que nuestra Corte dejé de aplicar normas internas contrarias a los
acuerdos internacionales —casos “Arancibia Clavel” y “Simén” en 2004; “Mazzeo” en 2007—.

A modo de ejemplo, nuestro mdximo tribunal, en forma reiterada, interpretd las
%y se expidid sobre
la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
vigilancia de sus opiniones consultivas y de los informes de la Comisién Interamericana.
En “Giroldi”®, sostuvo que la expresién “en las condiciones de su vigencia” en que rigen
los tratados, alude particularmente a su efectiva aplicacién e interpretacién de los tribu-
nales supranacionales; en “Bramajo”® asigné a las opiniones consultivas de la Comisién
Interamericana la calidad de “guifa para la interpretacién de los preceptos convencionales”,
criterio que se atemperd en las causas “Acosta”’ y en “Felicetti”®, en las que aclaré que, por
el principio de buena fe, el estado argentino tiene que realizar los mejores esfuerzos para
cumplir las recomendaciones de la comisién, lo cual no significa que sea un deber porque
no son vinculantes.

condiciones de aplicacién y jerarquia de las normas internacionales

9.7.3. Tutela internacional de los derechos humanos —remisién—"°

Travieso, con un criterio clasificador dindmico, observa un proceso acelerador de re-
conocimiento de los derechos humanos —sobre todo en los siglos XVIII y XIX— y con
las guerras mundiales advierte una desaceleracién. Finalizados tales conflictos, destaca otro
impulso, alusivo a la incorporacién del Derecho Internacional de Derechos Humanos a las
constituciones de los estados’".

Esas normas son universales y bdsicas, como las referidas al derecho a la vida, a no ser
torturado ni esclavizado, por lo que no pueden ser derogadas. Son operativas, de aplicacién
inmediata, tanto que obligan a los gobiernos a observarlas y a garantizar su cumplimiento.

64 Bazdn, Victor, “El derecho internacional en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, con particu-
lar énfasis en materia de derechos humanos”, La Ley “Suplemento constitucional”, 5/8/2010.

65 CSJN, fallos: 315:1492.

66 CSJN, fallos: 303:1029; 307: 1189; 319:3241.

67 CSJN, fallos: 318:514.

68 CSJN, fallos: 321:3630.

69 CSJN, fallos: 321:3555; fallos: 323:4130.

70 La proteccion internacional de los derechos y libertades se analiza en el dltimo capitulo de esta obra.

71 Travieso, Juan A., “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: cldsico y futuro 3.0” La Ley, “Suple-
mento actualidad”, 8/10/2013.
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También son progresivas, puesto que deben interpretarse siempre a favor de las personas y
de su libertad. Son irreversibles, dado que los estados no pueden retrotraerse o revertir su
reconocimiento. Son interdependientes con la democracia —presupuesto de su existencia—,
integrales e indivisibles, ya que no admiten su ejercicio en detrimento o salvaguarda de otros
derechos’.

Como corolario, se piensa que la positivizacién de los derechos humanos y el com-
promiso de los estados para darles cumplimiento y garantizar su ejercicio buscan lograr
un estado con justicia distributiva y social, a pesar de que —muchas veces— la realidad nos
muestre que queda mucho por hacer”.

72 Idem nota anterior.

73 Rawls, John, justicia como equidad. Materiales para una teoria de la justicia, Tecnos, SA 1999. Seleccién, tra-
duccién y presentacién a cargo de Rodilla, M. A. y Barbarosch, Eduardo, Teoria de la justicia y la metaética
contempordnea, LL, Buenos Aires, 2007.
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CariTuLo X

El Poder Legislativo

ALEJANDRO HERNAN SPESsOT!

10.1. El érgano Congreso

Nuestra Constitucién Nacional (CN) comienza su parte dispositiva dedicada a la es-
tructura orgdnica del poder con las normas sobre el Congreso. Encabeza la seccién primera
del titulo primero —“Gobierno Federal’— de la segunda parte con el rétulo “Del Poder
Legislativo”.

La Constitucién denomina el Congreso como “Poder legislativo”, con lo que, del uso
de la expresién “poder”, en este caso, se infiere la importancia de su gravitacién funcional
y orgdnica. Este érgano detenta con exclusividad la funcién legislativa en sentido formal,
pero no agota en ella todo el cimulo de la esfera de sus competencias, en las que también
encontramos funcién administrativa —a través de un acto administrativo que apruebe el
llamado a una licitacién publica, por ejemplo—, ocasionalmente, funcién jurisdiccional, y
funcién politica, inherente a su naturaleza.

Es decir, el Congreso es un érgano del poder, de cardcter colegiado, porque se compo-
ne de varios individuos —diputados y senadores— y complejo, como postula Germdn Bidart
Campos en sus obras, porque cada una de sus cdmaras tiene naturaleza de érgano.

En correlato con ello, afirmamos que a) los actos del Congreso que exigen competen-
cia compartida de ambas cdmaras son actos complejos y b) los actos de cada cdmara que

1 Abogado, Universidad Nacional de Rosario. Docente adjunto de “Instituciones de Derecho Publico” en la
Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Docente ayudante de “Derecho Constitucional” en la Facultad
de Derecho (UBA). Maestrfa en Derecho Administrativo y Administracién Publica de la Facultad de Dere-
cho (UBA). Asistencia juridica en la Comision de Asuntos Constitucionales en el H. Senado de la Nacién
(1999/2001) y en la Procuracion General de la Nacién (2002/2004). Actualmente a cargo del drea “Dictd-
menes de la gerencia de asuntos juridicos” del Instituto Nacional de Cine y Artes Audiovisuales. Autor de
numerosas publicaciones en revistas especializadas.
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no requieren la competencia compartida de la otra son actos simples de la cdmara que los
cumple, por lo que carecen de naturaleza compleja.

La reforma de 1994 de la CN incorpord, a través de sus arts. 44 y 45, dos in-
novaciones: a) agregaron diputados por la Ciudad de Buenos Aires por su autonomia
prevista en el art. 129, pero b) mantienen diputados por la Capital Federal para el caso
de que se traslade fuera de la Ciudad de Buenos Aires. De esta manera, la cdmara de
diputados tiene prevista una composicién tripartita: a) diputados por cada provincia;
b) diputados por la Ciudad de Buenos Aires; c) diputados por la Capital Federal —en

caso de traslado—.

El art. 54, en cambio, ofrece estas variantes: a) afiade senadores por la Ciudad de Bue-
nos Aires, pero b) suprime los senadores por la Capital Federal, que dejard de tenerlos si se
traslada fuera de la Ciudad de Buenos Aires.

Asi, la composicién del senado comprende: a) senadores por cada provincia y b) sena-
dores por la Ciudad de Buenos Aires. Ademds, eleva de dos a tres el nimero de senadores;
sustituye con el mecanismo de eleccién directa el sistema mediante el cual se elegian los
senadores por las provincias, y distribuye las tres bancas de cada jurisdiccién del siguiente
modo: dos senadores al partido que obtiene la mayoria de votos y un senador al partido que
le sigue en ndmero de votos.

10.2. Bicamarismo

En torno al bicamarismo del Congreso, este no se apoya en una mera divisién interna
del 6rgano y de la labor que la Constitucién le manda al asignarle sus atribuciones. El de-
bate acerca de la ventaja y utilidad de la divisién del Congreso en dos cdmaras estriba en la
forma federal del estado argentino.

El modelo bicameral se ancla en la constitucién de los EE.UU. y responde a la teorfa
de que la cdmara de representantes —diputados— representa al pueblo, y la de senadores los
estados miembros o provincias.

El art. 44 de la CN establece que “Un Congreso compuesto de dos cdmaras, una de
diputados de la Nacién, y otra de senadores de las provincias y de la Ciudad de Buenos Ai-
res, serd investido del poder legislativo de la Nacién”. Ello implica que representa al pueblo.
Compartimos con un sector de la doctrina que se trata de la dogmdtica de la representacién
politica en la teorfa de la democracia popular. La norma no tiene ni puede tener vigencia
socioldgica, porque no hay representacién de todo el pueblo ni de la Nacién.

La cdmara de senadores representa, segtin la misma norma, cada una de las provincias
y la Ciudad de Buenos Aires.

Asimismo, merece un apartado el bicamarismo en las legislaturas provinciales. En
razén de que cada uno de los ordenamientos provinciales, presididos por su Constitucidn,
deben guardar la subordinacién, coordinacién y coherencia de sus respectivas normas con
el ordenamiento del estado federal, han de reproducir el principio constitucional de la divi-
sién de poderes y, por ende, organizar su poder legislativo, denominado legislatura. Pero no
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quedan obligados a reproducir el esquema bicameral federal, porque no concurre la misma
razén que ordena la divisién del congreso en dos cdmaras.

10.3. Eleccién
10.3.1. Diputados nacionales

Centrdndonos en la eleccién del cuerpo, el art. 45 dispone que “La Cdmara de Dipu-
tados se compondrd de representantes elegidos directamente por el pueblo de las provincias,
de la Ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de traslado, que se consideran a este
fin como distritos electorales de un solo estado, y a simple pluralidad de sufragios; el nd-
mero de representantes serd de uno por cada treinta y tres mil habitantes o fraccién que no
baje de dieciséis mil quinientos...”.

Los diputados son, conforme la letra y el espiritu de la CN, representantes de la
Nacidn —art. 44— o del pueblo, que compone el electorado activo o cuerpo electoral. El
ndmero de habitantes que sirve de indice bdsico para establecer el nimero de diputados
debe computarse incluyendo a los extranjeros; no es posible limitarlo a la poblacién argen-
tina, porque la norma habla de habitantes, y, por lo tanto, comprende tanto ciudadanos
nacionales como extranjeros.

La base de poblacién de la que surge el nimero de diputados se reajusta periédicamen-
te de acuerdo con el censo general. Este censo “...solo podrd renovarse cada diez afos...”
conforme el art. 47. Segin Joaquin V. Gonzdlez* es acertado afirmar que la Constitucién ha
querido que cada diez afios, por lo menos, se renueve la operacién del censo general. Gonzé-
lez Calderén postula que el art. 39 es imperativo y prohibitivo: el censo debe realizarse cada
diez afos, y no puede efectuarse con periodicidad menor, con el objeto de que el nimero de
diputados refleje la cantidad de poblacién de cada distrito electoral.

Como condicién de elegibilidad se requiere haber cumplido veinticinco afios de edad,
tener cuatro afios de ciudadanfa en ejercicio, y ser natural de la provincia que lo elija o con
dos afios de residencia inmediata en ella. Estas condiciones —fijadas en el art. 48— deben
reunirse para ser diputado, o sea, al tiempo de aprobarse el diploma del electo por la cimara
de la que formard parte, a diferencia de las condiciones para ser elegido senador, que deben
reunirse al tiempo de la eleccion.

Una situacién de singular importancia estipula el art. 51, que prevé que en el supuesto
de vacancia, el gobierno del ordenamiento territorial que corresponda impulsard la eleccién
de un nuevo miembro. La Constitucién quiere que la diputacién se cubra con una nueva
eleccién posterior a la vacancia; por eso, compartimos con la doctrina que se entiende in-
constitucional todo sistema legal que, juntamente con los diputados, obliga a elegir suplen-
tes para reemplazar a los titulares. No obstante, el derecho constitucional ha incorporado la
préctica de elegir suplentes en la eleccién de diputados para tener sustitutos anticipados en

2 Gonzdlez, Joaquin V., Manual de la Constitucién argentina, Estrada, Buenos Aires, 1983, pdg. 247.
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caso de vacantes, por lo que, generadas estas, no se realiza nueva eleccién en los términos

del art. 51.

10.3.2. Senadores nacionales

Por otra parte, la Cdmara de Senadores presenta, a partir de la reforma constitucional
de 1994, varias modificaciones. Se encuentra integrada por tres senadores por cada provin-
ciay tres por la Ciudad de Buenos Aires, cada uno de los cuales tiene un voto —art. 54—. Es
dable decir que la senaduria por la capital ha desaparecido.

Asimismo, los senadores de las provincias ya no son elegidos por sus legislaturas a
pluralidad de sufragios, conforme el anterior art. 46 de la Constitucién, sino por el cuerpo
electoral; ahora, pues, la eleccién es directa —art. 54—. Los requisitos para ser elegido sena-
dor son: edad de treinta afios, haber sido seis afios ciudadano de la nacidn, disfrutar de una
renta anual de dos mil pesos fuertes o entrada equivalente, y ser natural de la provincia que
lo elige o con dos afos de residencia inmediata en ella, conforme lo previsto por el art. 55°.

Cabe destacar que también se modificé el plazo del mandato de los senadores, el cual
se redujo de nueve a seis afios, y ahora son reelegibles indefinidamente —este adverbio no
figura en la cldusula de reeleccién de los diputados del art. 50—. El Senado se renueva a
razén de una tercera parte de los distritos electorales cada dos afios. Cuando queda vacante
una plaza senatorial por muerte, renuncia u otra causa, el gobierno a que corresponde hace
proceder inmediatamente a la eleccién de un nuevo miembro.

10.4. Competencias del Congreso

En primer lugar, precisemos el empleo multivoco de las diversas expresiones —potes-
tad, competencia, facultad, atribucidn, entre las mds usuales— para referirnos a todo lo que
puede hacer el Poder Legislativo en la érbita de sus funciones bdsicas —legislar, jurisdiccio-
nal, juicio politico, administracién, control, deliberacién, entre las mds importantes— y sus
competencias expresas e implicitas —de acuerdo al modo en que se presente el principio de
especialidad en cada circunstancia—.

Dicho ello, los legisladores ejercen sus atribuciones en forma independiente y sepa-
rada, regla general en la cuestién cuyo tratamiento hemos de abordar en los pdrrafos que
siguen. Algunas atribuciones del cuerpo son comunes y otras especificas para cada cimara.
En este contexto existen dos grupos: a) competencias y actos del Congreso —concebido
como cuerpo—, que requieren la concurrencia conjunta de cada cdmara legislativa, y b)

3 “El requisito del ingreso econémico tiene un sentido oligdrquico, muy resistido en su momento (se aprobé
en el Congreso Constituyente por una mayorfa muy ajustada) y se lo puede considerar derogado por dere-
cho consuetudinario —desuetudo—, ademds de resultar ilegitimo segtin una versién actualizada del sistema
democrdtico”. Sagiiés, Néstor P., Elementos de derecho constitucional, t. 1, 22 ed., Astrea, Buenos Aires,

1997, pég. 357.
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competencias y actos de ejercicio especifico y particularizado de cada cdmara, que, por tal
razén, no requieren el concurso de la otra para su validez.

Es decir, existen las facultades privativas del Congreso —4rgano complejo—y las atribu-
ciones comunes a ambas cdmaras.

10.4.1. Potestades especificas de cada cdmara

Dentro de las potestades especificas que ejerce cada una de ellas, encontramos:
a) Hacer su propio reglamento —art. 66—

b) Producir el juicio de elecciones sobre los derechos y titulos de sus miembros en
cuanto a su validez —art. 64—

¢) Tomar juramento a los legisladores —art. 67—.
d) Realizar el juicio pablico de desafuero —art. 70—.
e) Decidir sobre la renuncia de los legisladores —art. 66—.

f) Iniciativa de leyes sobre contribuciones y reclutamientos de tropas —diputados,
art. 52—

g) Iniciativa de ley reglamentaria sobre iniciativa popular —diputados, art. 39—.

h) Iniciativa de ley convocando a consulta popular —diputados—.

i) Acusacién ante el Senado del presidente, vicepresidente de la nacidn, jefe de
gabinete de ministros, demds ministros del gabinete y los miembros de la CSJN
en las causas de responsabilidad que se inicien contra ellos a los fines de impe-
trar juicio politico en su contra —diputados, art. 53—.

j) Iniciativa de ley convenio en materia de coparticipacién tributaria —senado, art.
75, inciso 2—.

k) Iniciativa de proyectos de ley dirigidos a proveer el crecimiento arménico de la
Nacién y el poblamiento de su territorio —senado, art. 75, inciso 19—.

1) Iniciativa de proyectos de ley que tiendan a promover politicas diferenciadas
que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones
—senado, art. 75, inciso 19—.

m) Realizar el juicio politico impulsado por la acusacién en Cdmara de Diputados
—senado, arts. 59 y 60—.

n) Formar comisiones investigadoras —art. 75, inciso 32—.

Respecto de la atribucién que ambas cdmaras poseen para dictar sus propios regla-
mentos, tales regulaciones son normas juridicas auténomas de cardcter administrativo que
solamente obligan a sus miembros, ya que carecen de eficacia frente a terceros.

En cumplimiento de ese rol, cada cdmara legislativa se ha organizado de la siguiente
forma:

— Cdmara de Diputados: elige a simple pluralidad de sufragios en la sesién prepa-
ratoria al presidente, vicepresidente primero y vicepresidente segundo. Duran
un afo o hasta que se los reemplace.
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— Cdmara de Senadores: Elige en la sesién preparatoria y por mayoria absoluta un
presidente provisional que reemplaza al vicepresidente y vicepresidente primero
y segundo. Duran un afio o hasta que se los reemplace.

En cuanto a la regla general de la mitad mds uno del nimero total de legisladores para
entrar en sesién, las minorfas pueden compeler a las mayorfas a dar quérum haciendo uso
de la fuerza publica. Es importante tener en cuenta que los reglamentos no dicen qué se
entiende por minoria, por lo que cualquier niimero mayor a dos legisladores puede sesionar
en esa condicion.

Las sesiones de ambas cdmaras deben comenzar simultdineamente y ninguna de ellas,
mientras se halle en reunién, puede suspenderla por mds de tres dias sin consentimiento de
la otra. Entre las reconocidas por el orden juridico, hallamos: a) preparatorias y b) ordina-
rias, que a la vez pueden ser: de tablas u ordinarias, especiales, secretas, ¢) extraordinarias,
y d) de prérroga.

Cabe destacar que son las cdmaras las que se autoconvocan en las sesiones ordinarias y
no dependen del Poder Ejecutivo para ello.

Acerca de las comisiones que integran cada una de las cdmaras, son reuniones de le-
gisladores que tienen por objeto estudiar y dictaminar sobre proyectos de ley, producir el
respectivo despacho y, en su caso, por delegacién, sancionar el proyecto en particular luego
de su aprobacién en general por el pleno. Para sesionar necesitan de la mayorfa de sus miem-
bros. Las hay de: a) labor parlamentaria, b) comisiones permanentes de asesoramiento y c)
comisiones especiales.

10.4.2. Competencias legislativas del Congreso

Asimismo, y abordando la redaccién del art. 75, CN, advertimos que recibié, con la
reforma constitucional de 1994, un haz de nuevas atribuciones con contenidos progresistas
que activa el motor del estado constitucional de derecho a fin de garantizar la plena vigencia
de los derechos y garantias que consagra, por lo que sus 32 incisos reenvian constantemente
a este esquema que disefié el constituyente, y es el Congreso de la Nacién el encargado de
relacionar esas coordenadas y delinear las nuevas politicas.

En correlato, veamos el contenido de tales potestades recordando que la reforma ha
mantenido el diagrama cldsico del sistema, pero ampliado hacia fines mds solidarios y sociales.

10.4.2.1. Materia econdmica y financiera

Las atribuciones econémicas y financieras del Poder Legislativo fueron establecidas
por los arts. 4 ,9 17 y 75, incisos 1 a 14, y por el art. 126. Cabe destacar aqui que, de entre
ellas, fueron objeto de reforma en 1994 los incisos 1, 2, 3, 6, 8, 10, 13 y 14 del art. 75. Si
bien también lo fue el art. 126, el objeto de su reforma fue el de suprimir la potestad pro-
vincial de admitir nuevas érdenes religiosas.

Elart. 4 de la Constitucién prevé la formacién y los recursos del llamado tesoro nacio-
nal, y enumera las siguientes fuentes de ingreso: a) derechos de importacién y exportacidn;
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b) venta o locacién de tierras de propiedad nacional; c) renta de correos; d) contribuciones
que equitativa y proporcionalmente a la poblacién impone el Congreso general; e) emprés-
titos y operaciones de crédito que decreta el mismo Congreso para urgencias de la Nacién
o para empresas de utilidad nacional.

Atento el régimen aduanero y la circulacion territorial, el inciso 1 del art. 75 establece
que al Congteso le corresponde “legislar en materia aduanera y establecer los derechos de
importacién y exportacién, asi como las avaluaciones sobre las que recaigan”; serdn uni-
formes en todo el territorio. De otras normas surge que estos impuestos no son objeto de
coparticipacién -art. 75, inciso 2-, y que son de competencia exclusiva del estado federal
—por ¢j., art. 126, que prohibe a las provincias establecer aduanas provinciales— y arts. 10,
11y 12.

Analicemos los impuestos y contribuciones: el inciso 2 del art. 75 regla la coparticipa-
cién federal impositiva. El inciso 3 del art. 75 mantiene la competencia para contraer em-
préstitos. Relacionando dicha norma con el art. 4, encontramos en este la mencién de los
“empréstitos y operaciones de crédito que decrete el Congreso para urgencias de la Nacién
o para empresas de utilidad nacional”.

Elinciso 5 del art. 75 autoriza al Congreso a “disponer del uso y de la enajenacién de
las tierras de propiedad nacional”, también en conjuncién con el art. 4, que incluye entre los
fondos del tesoro nacional el producto de la venta y locacién de tierras de propiedad nacio-
nal. Cabe interpretar que la alusién constitucional a la venta y locacién de tierras nacionales
proyecta la respectiva competencia del Congreso a toda venta o locacién de cualquier otra
clase de bienes que sean del estado federal, como es el caso de sus empresas. El inciso 14 del
art. 75 consigna la competencia para arreglar y establecer los correos generales.

El empréstito forzoso: se nos plantea el problema del empréstito forzoso o compulsivo,
en el cual el estado capta fondos de los particulares por tiempo determinado, bajo promesa
de reintegro, sin que los obligados puedan evadir el préstamo. En cambio, se discute si la
prevision del art. 75, inciso 4 para “contraer empréstito” incluye la de los empréstitos forzo-
sos, bajo cualquier nombre que se les asigne. Bidart Campos® aclara que: a) como principio
general, el empréstito forzoso no es necesariamente inconstitucional; b) pero debe existir
causa razonable y ser, asimismo, de duracién razonablemente transitoria; ¢) el préstamo
debe devengar intereses; d) si hay inflacién, el crédito tiene que ser actualizado para que la
suma prestada recupere su valor real y actual al momento de la devolucidn; e) si el particu-
lar ha sufrido perjuicio —por ¢j., porque ha debido obtener el dinero de terceros a mayor
interés que el devengado en el empréstito forzoso— ha de quedar legitimado para demandar
al estado el resarcimiento del dafio; f) salvo la hipétesis del anterior inciso, no cabe indem-
nizacién.

El arreglo de la deuda: al Congreso le incumbe por imperio del inciso 7 del art. 75 arreglar
el pago de la deuda interior y exterior del estado. Sin embargo, el ejercicio de esta atribucién
ha sido desplazado sin duda hacia el poder ejecutivo y ha decaido en el 4mbito congresional.

4 Bidart Campos, Germdn ]., Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, Ediar, Buenos Aires,
1993-2004.
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Calificadas opiniones sustentan tal fenémeno. Compartimos la posicién de Bidart Campos,
quien sostiene que, si el art. 75 enfoca y atribuye por separado dos competencias del Congre-
so —una, arreglar el pago de la deuda y otra, dictar la ley de presupuesto y aprobar o desechar
la cuenta de inversién—, resulta suficientemente claro que ambas no pueden identificarse, ni
confundirse, ni fusionarse, ni subsumirse una en la otra, porque si estuvieran identificadas
serfa estéril la mencién doble e independiente. Lo mismo cabe argiiir si se pretende dar por
cumplido el arreglo del pago cuando, acaso, el Congreso aprueba un acuerdo sobre él.

El presupuesto: 1a reforma de 1994 trajo cambios. Por un lado, se constitucionalizé la
iniciativa o preparacién por el Poder Ejecutivo del proyecto de ley presupuestaria, cuando el
art. 100 sobre competencias del jefe de gabinete dice en su inciso 6 que le corresponde enviar
al Congreso el proyecto de ley de presupuesto, previo tratamiento en acuerdo de gabinete y
aprobacién del Poder Ejecutivo. Antes de la reforma, la Constitucién no prevefa expresamente
la iniciativa del Poder Ejecutivo en la materia, pero fue prictica en la constitucién material.

El art. 75, en su inciso 8, establece que corresponde al Congreso “Fijar anualmente,
conforme a las pautas establecidas en el tercer pdrrafo del inciso 2 de este articulo, el presupuesto
general de gastos y cdlculo de recursos de la administracidn nacional, en base al programa general
de gobierno y al plan de inversiones piiblicas, y aprobar o desechar la cuenta de inversion”.

Este inciso tiene independencia del art. 75, inciso 2 —porque se refiere al presupuesto y
ala cuenta de inversién— pero a su modo se conecta con el citado inciso en cuanto la fijacién
anual del presupuesto viene ahora enmarcada en una pauta que remite a su pdrrafo tercero.
En este se prevé el reparto de la coparticipacién impositiva entre el estado federal, las pro-
vincias y la Ciudad de Buenos Aires, y entre estas. Las directrices que dicho pérrafo tercero
traza se convierten, entonces, en un lineamiento presupuestario inexorable.

En consenso con la doctrina publicista, dejamos sentado algunas pautas: a) la ley de
presupuesto es anual, lo que la diferencia de las otras leyes que, por lo general, no suelen
tener plazo de vigencia determinado; por ende, no debe incluir normas ajenas a lo que el
presupuesto es en s{ mismo; b) se considera el presupuesto como un instrumento a través
del cual el estado acttia sobre la economia; ¢) la ley de presupuesto no es una ley fiscal, por
lo cual no ha de crear, modificar, ni suprimir tributos, bien que deba computarlos entre los
ingresos. Hay que tener en cuenta el art. 100, inciso 7, el cual otorga al jefe de gabinete la
competencia para “hacer recaudar las rentas de la Nacién y ejecutar la ley de presupuesto
nacional...”, mds la del presidente de la Republica en el art. 99, inciso 10 para supervisar
el ejercicio de dicha facultad por parte del jefe de gabinete respecto de la recaudacién de
aquellas rentas y de su inversién con arreglo a la ley o al presupuesto de gastos nacionales.

Es esencial el rol del Congreso a fin de controlar el presupuesto ejecutado, en el art. 75,
inciso 8, donde le acuerda la facultad de aprobar o desechar la cuenta de inversién. Esta com-
petencia del Congreso no es legislativa, por lo que no deberia ejercerse mediante la sancién de
una ley. Si por ley el Congreso rechaza una cuenta de inversién, el Poder Ejecutivo no puede
vetarla porque, si lo hace, desvirtda y cancela el control parlamentario que la Constituciéon
exige y que debe ser obligatorio para el Congreso, en consonancia con el art. 85, CN.

Las competencias en materia bancaria y monetaria: segin el inciso 6 del art. 75 le co-
rresponde al congreso establecer y reglamentar un banco federal con facultad de emitir moneda.
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Las provincias no pueden establecer bancos con facultad de emisién sin autorizacién del
Congreso (art. 126). El inciso 11 del art. 75 asigna al Congreso hacer sellar moneda, fijar su
valor y el de las extranjeras. Las provincias no pueden acufiar moneda (art. 126). El inciso
6 también prevé que el Congreso establezca, ademds del banco federal, otros bancos nacio-
nales. El inciso 12 incluye en la legislacién general la ley sobre falsificacién de la moneda
corriente. Parece verdad que, por su cardcter federal, el banco aludido en el inciso 6 debe in-
corporar a representantes de las provincias en sus érganos de conduccién y administracion.

El curso legal, que hace al dinero irrecusable, atiende a la relacién “acreedor-deudor”,
porque el primero no puede rehusar recibir la moneda de curso legal. El ejercicio de las
competencias del congreso del art. 75, incisos 6 y 11 ha estado sustancialmente decaido en
la préctica, donde se registra una marcada mutacién; ello obedece a la amplitud de faculta-
des acumuladas por el Banco Central, cuyo origen, segtin parte de la doctrina, proviene de
una delegacién completa de competencias por parte del Congreso.

La emisién de billetes por las provincias: el art. 126 prohibe a las provincias acusiar
moneda, en tanto se les prohibe que establezcan bancos con facultad de emitir billetes sin
autorizacién del Congtreso, lo que, al contrario, supone que pueden emitirlos si el Congreso
lo autoriza.

En sintesis se consideran dos planos de andlisis: el de cardcter econédmico —inciso 8—.
Si agrupamos las atribuciones de los 32 incisos del art. 75 segtin la materia de que traten,
compartimos con Sabsay que los incisos 7, 8 y 9 se incluyen en la categorfa “econémico-
financieros”. Para la operatividad gubernamental la cuestién presupuestaria comercial y fi-
nanciera importa un asunto de importancia, ya que refiere —entre otros temas— a los recur-
sos econdmicos indispensables para su actuacién.

En el derecho consuetudinario argentino, el presupuesto se aprueba por ley, cuyo
proyecto envia el jefe de gabinete de ministros y cuya cdmara de origen es diputados, satis-
faciendo determinados recaudos basados en criterios objetivos de reparto, equidad, solidari-
dad, grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidad en todo el
territorio nacional. Con estas pautas de contenido el constituyente quiso acentuar el papel
del presupuesto como instrumento de gobierno y herramienta de planificacién econémica.
Al respecto, examinar en lo que fuese pertinente la ley 24156.

Asimismo, importa destacar el impacto de la ley 26124, la cual faculta al jefe de ga-
binete de ministros para reasignar partidas presupuestarias, por los efectos y la implican-
cia que determinan su aplicacién, suscitando severos cuestionamientos de la mencionada
norma no solo con la potestad presupuestaria que deberfa reposar en forma exclusiva en el
Congreso de la Nacién, sino también en el art. 37 de la ley 24156. En cuanto al otro plano,
el financiero, reposa en los incisos 4, 5, 6, 7, 8 y 9 y 14. Asf, la actividad financiera estatal
se exterioriza en la obtencién de recursos y en la realizacién de gastos, y apareja, recipro-
camente, la recaudacién fiscal y la afectacién de erogaciones. De este modo, el art. 75, en
diferentes incisos, establece la competencia del Congreso en materia financiera.

Respecto al banco federal o central, su direccién debe estar a cargo de representantes
de las provincias. Por este sistema se admite la existencia de otros bancos oficiales y particu-
lares, pero que carecen de dicha atribucién.
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El Banco Central conserva tres puntos de contacto con el Congreso: a) tratamiento
y aprobacién de su carta orgdnica, b) designacién de su directorio y ¢) la “imputacién” de
funciones al transferirle el Congreso al Banco Central la competencia para que este elabore
la norma que le permita funcionar y organizarse a diario.

Ademds, es necesario generar y estabilizar el comercio interno e internacional y pro-
mover el desarrollo en todos sus aspectos, por lo que el pais debe contar con un solo tipo de
moneda y adoptar un sistema unificado de pesos y medidas. El encargado de las relaciones
interestatales es el Poder Ejecutivo y, en el caso de que se hiciera un convenio internacional,
en la ley aprobatoria de lo negociado también intervendria el Congreso. También posee
importantes roles el Congreso de la Nacién a fin de regular el comercio con estados extran-
jeros —internacional— y las provincias entre si —interjurisdiccional— sin perjuicio de los que
en igual sentido poseen las provincias.

La ley de coparticipacion impositiva constituye un tema central, previsto en el inciso
2 del art. 75, atn sin reglamentacidn, y se instituye como nuclear porque, como sostiene
Frias, es la llave del nuevo federalismo argentino. El Congreso debe ponerse al frente del
tratamiento y aprobacién de la materia en la que el presidente no tiene intervencién, ni
puede vetarla; es precedida por acuerdos provinciales. Se inicia en el Senado y luego debe
ser ratificada por las provincias.

10.4.2.2. Otras materias

El art. 75, inciso 12 faculta al Congreso para dictar la legislacidn general de la Nacién
mediante cédigos sobre materias que detalla, y también legislacién, aunque no se encuentre
incorporada a ellos. Allf se entrelaza la normativa en forma metédica, organizada y siste-
mdtica. Es una vieja herencia del racionalismo cldsico, que elaboraba las reglas de conducta
general, sistematizadas en un “cédigo” que pretendia contener todas las referencias posibles
sobre la materia en cuestion. La reforma de 1994 agregé que esta normacién puede hacerse
en cuerpos unificados o separados, como el Cédigo Civil y Comercial, Penal, etc.

Legislacién sobre naturalizacion y ciudadania: sujeta al principio de ciudadania natu-
ral y por opcién, en una formulacién garantista que soluciona viejos problemas interpreta-
tivos respecto de la constitucionalidad de una regulacién legal de la figura de la ciudadania
por opcidn y que recibe la impronta de los nuevos principios del derecho internacional en
la materia a partir de los tratados internacionales con rango constitucional —art. 75, inciso
22—

El art. 75, inciso 23 debe articularse con la politica solidaria tendiente a lograr la
igualdad real entre las personas, y viabilizar las acciones positivas o medidas de discriminacién
inversa.

Por otra parte, la concesién de amnistias no sufrié cambios con la reforma de 1994.
Se trata de un acto de gobierno, esencialmente politico y de soberania, cuyas consecuencias
exceden la potestad ordinaria de legislar en materia penal, y que consiste en una atribucién
discrecional del Congreso para olvidar, en forma general, determinados hechos delictuo-
sos —sean politicos o comunes— en aras del interés comun, de la tranquilidad y bienestar
publicos.
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Veamos ahora las atribuciones de politica internacional: se concentran en los incisos
22y 24 de la CN. Bésicamente, la proliferacién de la modalidad de acuerdos ejecutivos para
formalizar acuerdos internacionales ha restado, en los tiempos recientes, un importante
espacio institucional de deliberacién al Congreso Nacional, el cual posee la atribucién espe-
cifica de arreglar los limites internacionales, siempre dentro del marco de los instrumentos
internacionales habilitados para ello —tratados o modalidades de arbitraje—.

En cuanto a las atribuciones en materia de seguridad nacional, surgen de los arts. 6, 21,
23y 75, incisos 15, 16, 25, 26, 17, 28,29 y 31 de la CN. La reforma cambid los contenidos
de los incisos 16, 26, 27 y 31.

10.4.2.3. Administracién

En relacién a las atribuciones en materia de administracidn, ellas estdn previstas en los
incisos 17 a 19 del art. 75, CN. Encontramos un viejo contenido, que estd representado
por el inciso 18. Esta norma recoge la cldusula del progreso del viejo art. 67, inciso 16, CN.
La idea del reformador ha sido dejar esta excelente previsién normativa, y agregar un nuevo
inciso 19 que profundiza y actualiza los contenidos de la vieja manda. Allf se alojan dos
mecanismos bdsicos para arribar a los fines propuestos: a) el otorgamiento de concesiones
temporales de privilegios y promesas de estimulos —en forma restrictiva y por tiempo de-
terminado—, y b) las leyes protectoras de tales finalidades, que generan un amplio espectro
instrumental, desde el arbitrio legislativo, para que el legislador genere politicas de fomento
y estimulos a esos fines.

10.4.2.4. Progreso, desarrollo y cultura

Atribuciones sociales: el inciso 17 del art. 75 establece la necesidad de “Reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su
identidad y el derecho a una educacién bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juri-
dica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que tradicio-
nalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;
ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravimenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestién referida a sus recursos naturales y a los demds inte-
reses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

De profundo contenido humanista, la cliusula consagra el derecho a la diferencia, que
es una expresion del derecho a la identidad personal y que se relaciona intimamente con él.
Prevé también el reparto de competencias entre el estado federal y las provincias.

Veamos las politicas para el desarrollo, la cultura y las cuestiones poblacionales: el
inciso 18 del art. 75 o cldusula del progreso es de una amplitud manifiesta y engloba en su
enunciado una temdtica que, sin cardcter taxativo, equivale a los contenidos del bien comuin
y de lo que hoy se denomina desarrollo. Proveer lo conducente a la prosperidad del pafs, al
adelanto y bienestar de rodas las provincias y al progreso de la ilustracién, abarca aspectos
materiales y culturales, a tono con las grandes pautas del preimbulo. Ademds, la extensién
del progreso y del bienestar a todas las provincias otorga a la cldusula una dimensién te-
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rritorial y social que abarca la integralidad geogrdfica y poblacional de todo el estado, sin
exclusiones ni marginamientos dentro de la federacién.

Para el progreso de la ilustracién, el inciso 18 concede al Congreso la facultad de dictar
planes de instruccién general y universitaria. Esta terminologfa engloba el lineamiento y
la estructura de la educacién en todos los niveles y ciclos para la ensehanza en jurisdiccién
federal y provincial y para la ensefanza privada —no estatal-.

En lo demds, las innovaciones refieren a la educacién, especialmente la consagracién
de los principios de equidad y gratuidad para la educacién publica estatal, la autonomia de
las universidades y la proteccién de los espacios culturales y audiovisuales.

En materia de derechos humanos, la CN, en su art. 75, contiene tres incisos claramente
alusivos a ellos, que hacen de eje a otras numerosas menciones del orden democrdtico y del
sistema democrdtico. Son los incisos 22, 23 y 24.

10.4.2.5. Facultades compartidas

Por otra parte, hallamos las facultades compartidas entre estado federal y provincias
para connotar aquellas cuyo ejercicio requiere un acto integratorio de los dos 6rdenes gu-
bernamentales. Entre ellas, se encuentran las siguientes:

a) La fijacién de la sede de la capital federal: requiere que el Congreso declare,
mediante una ley especial, la ciudad capital, previa cesién hecha por una o mds
legislaturas provinciales del territorio que haya de federalizarse —art. 3—. Debe
entenderse en el sentido de que tal cesién debe ser anterior a la radicacién de la
capital federal.

b) La admisién de nuevas provincias: el art. 13 determina que podrdn admitirse
nuevas provincias, pero no podrd erigirse una provincia en el territorio de otra
u otras, ni de varias formarse una sola, sin el consentimiento de la legislatura de
las provincias interesadas y del Congreso. Por su parte, cuando el inciso 15 del
art. 75 otorga al Congreso la competencia de fijar los limites de las provincias,
se refiere también a la de crear otras nuevas.

¢) La facultad para aprobar el tratado de limites interprovinciales que hayan cele-
brado dos o mds provincias. Cuando las constituciones provinciales contienen
en alguno de sus articulos una definicién de cudles son los limites de la provin-
cia, la norma pertinente solo debe interpretarse como declarativa del 4dmbito
geogrdfico respectivo, y no como sustitutiva de la competencia que el Congreso
tiene en la materia.

d) En el supuesto segtin el cual el Congreso fija los limites interprovinciales, cabe
pensar en el limite maritimo de las provincias que tienen costa ocednica. El
inciso 15 del art. 75 habla de fijar los limites de las provincias, pero es indudable
que la frase apunta a los limites entre provincias, o sea, de una con otra u otras.
Los limites maritimos, subraya Bidart Campos, no son limites de provincias, ni
entre provincias, sino limites internacionales. Por supuesto que el arreglo de es-
tos incumbe también al Congreso, pero entonces no resultarfa posible que —so
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pretexto de fijar los limites provinciales— el Congreso estableciera limites mari-
timos diferenciales respecto de y entre las provincias lindantes con el océano.

e) La coparticipacién federal impositiva: esta coparticipacién requiere que la ley-
convenio tenga base en acuerdos entre el estado federal y las provincias, y que
sea aprobada por las provincias una vez dictada por el Congtreso.

) Otros casos: con conocimiento del Congreso federal —que para nosotros impli-
ca “aprobacién” del Congreso— las provincias pueden: 1) celebrar los tratados
parciales —art. 125—; 2) crear regiones para el desarrollo econémico y social
conforme el art. 124; 3) celebrar convenios internacionales con el marco y los
limites fijados por el art. 124; 4) con autorizacién del Congreso federal, las
provincias pueden establecer bancos con facultad de emitir billetes —art. 126—,
y 5) la celebracién de convenios, acuerdos, tratados o normas —también leyes-
contrato— que son resultado de decisiones coincidentes del estado federal y de
las provincias, en cardcter de atribuciones compartidas.

10.4.3. Emergencias

En lo concerniente a los institutos de emergencia, hallamos: a) la intervencién federal,
y b) el estado de sitio, cuya declaracién requiere —como principio general— de la voluntad
congresional.

a) Intervencion federal. El art. 75, inciso 31 aclara cudl es el rol del Congreso y del Po-
der Ejecutivo —se debe concordar esta norma con el art. 99, inciso 20, CN-. Bédsicamente,
hay que subrayar que la facultad de disponerla incumbe al Congreso mediante el dictado de
una ley, y la atribucién excepcional de disponerla por parte del Poder Ejecutivo, pero solo
en caso de receso del Poder Legislativo, el hecho de que en el mismo acto en que decreta
la intervencidn federal debe convocar al Congreso para su tratamiento, la competencia del
Congreso para aprobar o rechaza la medida es un remedio excepcional para auxiliar y no
para castigar las provincias.

Segtin sus causales de procedencia, previstas en el art. 6, CN, su finalidad, sea su causa
doméstica —sedicién— o interprovincial —invasién de otra provincia— es fundamentalmente
protectora, y se endereza a ayudar a las autoridades locales; no obstante, puede involucrar
un cardcter de sancién o represién con respecto a los protagonistas del hecho delictuoso de
sedicién o invasién. A estas figuras se alude en los arts. 22 y 127, CN.

El auxilio de la intervencién debe ser requerido por las autoridades constituidas de
la provincia. Debe entenderse por tales los 6rganos titulares de alguno de los tres poderes:
gobernador, legislatura, Superior Tribunal de Justicia, aun cuando el texto originario de
1853 mencionaba solo al gobernador y la legislatura. En la causa judicial por la intervencién
federal a la provincia de Santiago del Estero, declarada el aio 2004, cuyas controvertidas
circunstancias se ventilaron en el dmbito de la CSJN, 7z re “Zavalia, José Luis c¢/Provincia
de Santiago del Estero s/amparo”, 21/9/2004, por el cual el mdximo tribunal se pronuncié
por la defensa de la autonomia de la provincia mencionada ante la pretensién de reformar
la constitucién provincial en el contexto de tal instituto de emergencia.
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b) Estado de sitio: es una de las facultades propias del gobierno federal, que ha sido
delegada por las provincias. El art. 75, inciso 29, CN la asigna al Congreso para que declare
el estado de sitio en uno o varios puntos del pais. Asimismo, el art. 99, inciso 16 subraya que
es una atribucién del Congreso; se trata de una facultad delegada en el gobierno nacional
que las provincias no pueden ejercer.

En torno a la autoridad competente para declararlo, la Constitucién describe segtin
cudl fuese su causal de procedencia: conmocidn interior o ataque exterior. Si la declara-
cién de estado de sitio fue a causa de una conmocién interior, le corresponderd al Con-
greso —art. 75, inciso 29—, o al presidente en caso de receso del Congreso —art. 99, inciso
16—. En cambio, si la declaracién es con motivo de un ataque exterior, serd competencia
del presidente con acuerdo del senado y por un término limitado —arts. 61 y 99, inciso
16—. En caso de receso del Congreso, también corresponderd al presidente por un térmi-
no limitado declararlo —art. 99, inciso 16—. Se recuerda que, en caso de ataque exterior,
siempre serd necesario el acuerdo del senado, ya que la CN solo faculta al Poder Ejecutivo
en caso de que el Congreso se encuentre en receso y solo por conmocién interior. En
cambio, si es por ataque exterior, corresponderd al presidente convocar el senado para
obtener su acuerdo.

De acuerdo con nuestra Constitucién, cuando se declara el estado de sitio durante el
receso del Congreso, el presidente debe convocarlo inmediatamente para que ratifique o
suspenda la declaracién de estado de sitio.

En ambos supuestos, se requiere que los hechos tengan una magnitud que ponga en
peligro la vigencia de la Constitucién y de las autoridades creadas por ella. Cabe destacar
que el Poder Judicial es competente para controlar, en cada caso concreto, la razonabilidad
de los actos particulares que se ejecuten con motivo de la vigencia del estado de sitio, sin
que ello importe cuestionar la validez del acto general declarativo del estado de sitio. Dicha
doctrina fue sentada por la CSJN, iz re “Granada, Jorge Horacio s/recurso de hdbeas corpus
en su favor™, 3/12/1985, al destacar que son facultades privativas de los poderes legislativo
y ejecutivo las referentes a la apreciacién de las circunstancias de hecho que tornan aconseja-
ble la adopcién del estado de sitio, por lo cual la revisién de esos poderes no resulta factible
por los jueces. Con respecto al control judicial de la legitimidad de la declaracién del estado
de sitio, previsto por el art. 4, ley 23098, la CSJN senal6 que se refiere a los requisitos de
competencia y de forma, por lo que ese control no abarca el examen sobre la aplicacién
politica de los hechos que determinaron la declaracién de estado de sitio.

Su efecto es la suspensién de las garantias constitucionales, pero, de acuerdo con Ba-
deni®, existen varias doctrinas con posturas distintas segtin las garantias que se suspendan
durante el estado de sitio. Las agrupan de la siguiente manera: a) suspensién de todas las
garantias y derechos constitucionales; b) suspensién de todas las garantias y libertades cons-
titucionales con exclusién de las referentes al funcionamiento de los poderes publicos; ¢)
suspension de aquellas garantias y libertades constitucionales cuyo ejercicio impida el logro

5 Fallos: 307:2284.
6 Badeni, Gregorio, Instituciones de Derecho Constitucional, Ad Hoc, 2000, Buenos Aires, pdg. 727.
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de los objetivos perseguidos por la declaracién de estado de sitio, y d) suspensién de las
garantias constitucionales relacionadas con la libertad fisica de las personas.

Al respecto, la CSJN, a partir de 1972, amplia atin m4s el control judicial, atendiendo
a la teorfa finalista, cuyo principal expositor fue Bidart Campos, en la cual la declaracién
de estado de sitio solo suspende aquellos derechos cuyo ejercicio sea perjudicial para la
preservacién del orden constitucional, es decir, se debe investigar si la medida restrictiva en
cuestién tiene relacién directa con la emergencia que se quiere conjurar.

10.4.4. Designaciones

En materia de designaciones, el orden juridico adopté el sistema de acuerdo previo
del senado para el nombramiento de los jueces del Poder Judicial de la Nacién y de los
funcionarios que integran los cuerpos superiores de la representacion exterior de la Repu-
blica y de la defensa, como también a los integrantes del Ministerio Publico —fiscal y de la
defensa, organizado por la ley 24946, los miembros del directorio del Banco Central de
la Republica Argentina y de los entes reguladores, entre los mds importantes. El presidente
de la Nacién queda habilitado para realizar el nombramiento solo después de que el senado
preste su acuerdo o conformidad.

10.4.5. Delegacién al Poder Ejecutivo

Por dltimo, por fuera del art. 75, la CN incluye la delegacién legislativa —art. 76—. La
existencia de delegacidn legislativa implica que el érgano que habitualmente titulariza en el
sistema la potestad de dictar la ley, la transfiere al 6rgano de gobierno, lo que puede suceder
en forma limitada o amplia. En tiempos previos a la reforma constitucional, tanto la doctri-
na como la jurisprudencia fueron por lo general reacias a admitir la viabilidad constitucio-
nal de esta figura juridica de transferencia de potestades, salvo para el caso de conferir cierta
autoridad al Poder Ejecutivo, o a un érgano administrativo, a fin de regular los pormenores
o detalles necesarios para la ejecucién de la ley.

La reforma pareciera en principio asumir esa senda cuando expresa en su art. 76 que se
prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo, aunque luego de tan tajante regla, la
excepcidn resulta ser tan ambigua y general que en realidad parece asumir la tesitura contra-
ria. En realidad, el Congreso de la Nacién estd habilitado para efectuar delegacion legislativa
en el Poder Ejecutivo siempre que se trate de materias determinadas de administracién o de
emergencia publica, y solo podrd hacerlo dentro de las bases de delegacién que el Congreso
establezca.

Por otra parte, hablar de materias determinadas agrega a la seguridad de no delegar
—en bloque—, y a la fijacién de plazo para su ejercicio, la inseguridad adn mayor de que
todo lo referente a materia de administracion —de interpretacién restrictiva—, mientras esté
determinado, puede ser delegado para que lo regule el Poder Ejecutivo. No creemos que
baste para contener esta demasia la obligacién del Congreso de trazar una ley de bases de
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delegacidn, ya que la propia Constitucién determiné qué es lo que se puede delegar, y la ley
no podrd prohibir lo permitido por la Constitucién.

10.5. La ley
10.5.1. Concepto

El concepro de ley con el que vamos a trabajar surge de la opinién consultiva 6/86 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la que la palabra “leyes” que surge del
art. 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos significa “norma juridica de
cardcter general, cenida al bien comun, emanada de los érganos legislativos constitucional-
mente previstos y democrdticamente elegidos, y elaborada segin el procedimiento estable-
cido por las constituciones de los estados partes para su formacion”.

Dicho esto, y desde el aspecto técnico formal, la ley, como producto del Poder Legis-
lativo de la Nacién, debe ser redactada en idioma nacional, segin su uso y modalidades,
en forma clara, precisa y metddica. Toda ley que se dicte en el contexto del sistema consti-
tucional argentino debe llevar la siguiente férmula: “El Senado y la Cdmara de Diputados
de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso, [...] decretan, o sancionan con fuerza de
ley”. El Congreso dispone la sancién de las leyes, y con ello les imprime el cardcter de su
voluntad general que sustenta el postulado roussoniano del imperio de la ley, a fin de tornar
las ejecutorias. Aun asi, ellas no entran en aplicacién sino hasta que sean promulgadas por
el Poder Ejecutivo.

En primer lugar precisemos lo siguiente: ley formal es todo acto al que el Congreso
asigna el cardcter y la denominacién de ley, cualquiera sea su contenido material. En cam-
bio, no es pacifico el concepto de ley material, porque los autores no coinciden en detectar
la naturaleza propia que, por su contenido, reviste la legislacién. Dos teorfas al menos en-
tran en disputa: a) una dice que ley material es toda norma de cardcter general y obliga-
torio —dos de sus caracteristicas que detallaremos seguidamente—, entonces, incluye en la
categorfa de ley material los reglamentos del Poder Ejecutivo y los fallos plenarios; b) otra
dice que ley material es solamente la creacién normativa que da origen a un derecho nuevo
u originario, o sea, a un derecho cuyo contenido no estd determinado ni condicionado por
otra produccién juridica superior dentro de las funciones del estado.

10.5.2. Caracterizacién

a) La bilateralidad resume uno de los efectos fundamentales de la norma juridica
y, en general, del propio ordenamiento juridico, creando deberes y derechos.
La norma juridica autoriza a otra persona a que exija del obligado el incumpli-
miento del deber. Es propio de la ley producir un deber juridico en una persona
y un derecho en otra; se realiza de manera automdtica al producirse la coinci-
dencia de una forma de conducta con la previsién legislativa. Es importante
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b)

<)

d)

e)

£)

g)

insistir en que esta caracteristica de la bilateralidad no se consigue en las normas
que integran los otros sistemas que regulan la conducta de las personas.

La coercibilidad. Sefialamos que a través de la bilateralidad se observa que la
norma postula un deber juridico que debe ser cumplido por parte del obligado;
el solo hecho de que ese deber juridico sea impuesto no es suficiente para su
cumplimiento. Ello justifica la imposicién de una sancién. La coercibilidad sig-
nifica algo diferente: quiere decir sancién en potencia. A través de este cardcter
se expresa que, en caso de violacién del deber impuesto por la norma juridica,
debe sobrevenir una sancién por parte del 6rgano competente del estado.

La generalidad que prevé para categorias de personas y no para personas en
particular. Cuando hay una coincidencia de caracteristicas entre las del caso
concreto y las de la previsién del legislador, entonces al caso concreto se aplica
la consecuencia juridica prevista por la ley.

La abstraccion: 1a ley dispone para categorias de sujetos abstractamente determi-
nados. Se llega a concebir la abstraccién en el sentido de que la ley no dispone
para casos concretos, para hechos particularmente determinados, sino para ca-
tegorfas de hechos, es decir, para “tipos”. Cabe aqui decir lo que se afirma con
respecto de la generalidad, la cual se refiere mds que todo a la abstraccién de las
personas. En este sentido, se advierte que la abstraccion y la generalidad casi
coinciden.

La legitimidad: la ley, para ser obligatoria, debe cumplir con el procedimiento
constitucionalmente previsto y ser producida por sujetos democrdticamente
elegidos para los cargos publicos electivos que ocupan.

La permanencia: también se entiende como otro cardcter propio de la ley. De
acuerdo con lo que sostiene Legaz Lacambra, cuando dice que la ley es per-
manente no quiere significar que ella sea eterna, que rija infinitamente en el
tiempo, dado que existen leyes cuyo tiempo de duracién es determinado pre-
viamente por el legislador.

La publicidad. al respecto, si bien se ha aceptado la vigencia y constitucionali-
dad de las leyes secretas por parte de un sector de la doctrina y jurisprudencia,
nosotros compartimos la postura de Bidart Campos, segtin la cual el recaudo de
publicidad de la ley hace a su obligatoriedad en los términos del art. 19, CN.

10.5.3. Clasificacién

Respecto a la clasificacidn, cabe consignar lo siguiente: las leyes se pueden clasificar en
primer lugar segtin emanen del Congreso de la Nacién o de las legislaturas provinciales. Las
primeras pueden subclasificarse en leyes locales y leyes nacionales. Las leyes nacionales, a su
vez, se subclasifican en leyes de derecho comiin'y leyes de derecho federal.

Leyes locales: eran las que el congreso dictaba en su cardcter de legislatura local, es decir,
para la Capital Federal: la materia a que este tipo de leyes se referfa era en general la misma
a la que se refieren, o pueden referirse, las leyes provinciales; las cosas y las personas a que se
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aplican son siempre exclusivamente las que estdn comprendidas en ese dmbito territorial. A
partir de la reforma constitucional de 1994, se estableci6 una dicotomia que, al dar cuasiau-
tonomia a la Ciudad de Buenos Aires, limité las facultades del Congreso como legislatura
local principalmente a los lugares donde operan establecimientos de utilidad nacional, y
aun as{ de manera limitada al cumplimiento del objeto federal. De ahora en mds, la tnica
ley que la Nacién puede dictar para la Ciudad de Buenos Aires es la que delimita las com-
petencias respectivas; dentro de ella quedardn materias de exclusiva jurisdiccién nacional,
caso en el cual las leyes a dictarse no serdn ya locales del Congreso de la Nacién, sino leyes
nacionales de cardcter federal.

Leyes nacionales: las leyes nacionales que aprueba el Congreso se caracterizan por ser de
aplicacién en todo el territorio de la Nacién. Se subclasifican en leyes de derecho comiin'y leyes
de derecho federal. Esta subclasificacién fue concebida en razén de la materia o contenido de
tales leyes. Observamos asi que mientras la distincidn entre leyes locales y nacionales estd
dada en razén de territorio, la distincién entre leyes nacionales de derecho comtin y federal
estd dada en cambio en razén de la materia.

Leyes nacionales comunes: son leyes de derecho comun las previstas, por ejemplo, en
el art. 75, inciso 12, CN. El Cédigo Civil y Comercial, el Cédigo Penal, etc. Estas leyes se
caracterizan por ser aplicadas por jueces locales, es decir, por jueces de la respectiva jurisdic-
cién en que la cuestién se produzca. En el comienzo de la vida institucional de la Ciudad
de Buenos Aires, en 1996, la Nacién no le habia transferido sus jueces naturales, situacién
que parcialmente se mantiene en la actualidad, a pesar del desarrollo de dicho proceso local.

Leyes nacionales federales. Las leyes nacionales son las que hacen a la existencia y al
funcionamiento de los poderes del estado nacional, tales como las leyes de ciudadania,
elecciones nacionales, etc. Estas leyes, a diferencia de las de derecho comtun, son aplicadas
por los jueces federales, es decir, los jueces del estado nacional, mds alld de que los casos que
trate se produzcan en el territorio de las provincias.

Los decretos-leyes o asi llamadas leyes de los gobiernos de facto: en 1966, Gordillo
indicaba el error semdntico y politico de llamar /eyes a los decretos-leyes del gobierno de
facto, uso lingiifstico que tenfa una expresa voluntad “legitimadora del gobierno”. Han sido
pocos los juristas que eligieron en su momento llamarlos como corresponde —“decreto-ley”
o “asi llamada ley”— y quizds estribe alli —entre otros factores— la degradacién de nuestra
cultura juridica. Hasta el dia de hoy encontramos libros, fallos, doctrinas, que a décadas
de terminado el dltimo gobierno de facto, todavia prosiguen con ese peligroso uso legiti-
mador. La reforma constitucional de 1994, en su art. 36, fustiga claramente este tipo de
gobierno. Creemos que es una violacién del texto constitucional continuar llamando “leyes”
a los actos legislativos de aquellos gobiernos de facto (1966-1973; 1976-1983). En lo que
respecta al decreto-ley 19549/72, se ha intentado justificar denominarlo “ley” sosteniendo
que, aunque dictado por un gobierno de facto, fue luego adoptado, ratificado y aplicado
con tal alcance por los érganos de iure, lo que ha motivado un interesante debate epistolar.
La continuacién de un uso semdntico legitimador de lo que la Constitucién prohibe es algo
que legisladores, jueces y funcionarios deben abandonar para hacer un correcto desempefio
de su funcién en una sociedad democrdtica.

280



CaritTuLo X - EL PoDER LEGISLATIVO

10.5.4. Proceso de formacién de las leyes

Analicemos sus distintas etapas y los érganos que intervienen en ellas: a) la iniciativa,
b) la sancién y ¢) la promulgacién o eficacia.

Brevemente resefiemos que la primera de ellas, si bien debe tener lugar en el seno del
Congreso, puede provenir del Poder Ejecutivo y también del cuerpo electoral, segtin lo dis-
puesto por el art. 39, CN, el cual prevé la iniciativa popular. Respecto de la etapa constitutiva
y sin perjuicio de la actuacién que en ella puede tener el Poder Ejecutivo, cabe destacar que
la reforma constitucional de 1994 ha incluido un nuevo mecanismo de participacién semi-
directa que impacta en la labor legislativa, al regular en su art. 40 la consulta popular —en
sus dos modalidades: vinculante y no vinculante—. La sancién tiene lugar exclusivamente en
el dmbito congresional, y la etapa de eficacia estd a cargo del Poder Ejecutivo, salvo en los
excepcionales casos en que la propia Constitucién veda su intervencién —coparticipacién fe-
deral tributaria, o la ley de convocatoria a consulta popular instada por el Congreso, que no
pueden ser vetadas—, o cuando se dispone la publicacién automdtica —art. 83, CN—.

Cobran relevancia los aspectos formales de la sancién de la ley, a partir de que la re-
gulacién constitucional que merece deviene en un supuesto tipico que Sagiiés denomina el
derecho constitucional procesal, lo que significa, en este caso, todo lo concerniente al proce-
dimiento para estructurar una norma juridica de validez de alcance general. Recordemos que
la labor parlamentaria, para producir o elaborar una ley, transita separadamente en cada una
de las cdmaras del Congreso. Desde esa aproximacion, tenemos que aquella cimara legislativa
en que tiene su inicio el proyecto es la que la Constitucién denomina cdmara de origen y la
que revisa aquella propuesta, o la trata en segundo término, se llama por ello, cdmara revisora.

Al margen de estas fases claramente identificadas en la estructura constitucional, exis-
te una nueva, intercalada por la reforma de 1994. Es la que hace al procedimiento para
efectuar una consulta popular vinculante —como lo sefialamos precedentemente—. Allj, el
cuerpo electoral, o sea, los habilitados para sufragar, participan con su voto —que serd para
el caso afirmativo o negativo— en la generacién de esa norma. Ello, toda vez que si preva-
lece la intencién popular aprobatoria en el comicio, el proyecto legislativo sobre el que se
efectud la consulta se convierte en ley.

Veamos cudles son los mecanismos impuestos por la Constitucién para la sancién de
una ley.

La regulacién, que estd dispuesta en los arts. 77 a 84 del texto fundamental, ha recibi-
do algunas innovaciones con la reforma constitucional de 1994.

Ellas se encuentran bdsicamente en las siguientes cuestiones: indicacién particular de
cada cdmara de origen para algunos supuestos, trdnsito del proyecto por las dos cdmaras del
Congreso, modalidades de aprobacién en particular de los proyectos tratados por ambas
cdmaras legislativas, indicacién de la modalidad de promulgacién y el veto de la ley —que
ahora también pueden ser parciales—, prohibicién de la sancién ficta o tdcita de la ley, am-
pliacién del periodo ordinario de sesiones del Congreso e incorporacién del cuerpo electoral
como sujeto colaborador de los 6rganos del estado para integrar con su participacién el
mecanismo legislativo —en los supuestos de iniciativa y consulta popular—.
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En determinadas circunstancias y avanzado el proceso legislativo, si el proyecto de
ley vuelve al Congreso, alli las cdmaras legislativas pueden insistir en su sancién con una
mayoria de las dos terceras partes de sus miembros presentes. En este caso, la sancién serd
definitiva. La Constitucién exige que en este supuesto los votos de los legisladores sean
nominales, por el s o el no. Deberd dejarse constancia de los nombres y fundamentos de
los votantes. Todo ello, juntamente con las objeciones del Poder Ejecutivo, deberdn ser pu-
blicadas en la prensa. En el caso de que, vuelto el proyecto a los recintos parlamentarios, los
legisladores difieran en sus objeciones, este no podrd repetirse en las sesiones de ese afio, y
habrd triunfado la voluntad objetora del Poder Ejecutivo. De haber dispuesto el Poder Eje-
cutivo un veto parcial, no podrd promulgar la parte restante, salvo que ella posea autonomia
normativa —art. 80, CN- y su aprobacién parcial no altere ni el espiritu ni la unidad del
proyecto legislativo sancionado por el Congreso. Recordamos que para este supuesto es de
aplicacién lo dispuesto por la Constitucién para el caso del dictado de decretos de necesidad
y urgencia por el presidente.

Asimismo, ninguna de las cdmaras podria rechazar totalmente un proyecto que, ha-
biendo sido aprobado por ella, luego hubiese sido objeto de modificacién por parte de la cd-
mara revisora. Ahora bien, se producen correcciones o adiciones cuando el proyecto es trata-
do por la cdmara revisora. Esta puede hacerlo, aunque debe en ese caso indicar el resultado
de la votacién para establecer si tales adiciones o correcciones se efectuaron con la mayorfa
absoluta o con las dos terceras partes de los miembros presentes en el recinto respectivo. En
ese caso, la cdmara de origen puede aprobar el proyecto con tales correcciones, por mayorfa
absoluta de sus miembros presentes o aun insistir en la redaccién originaria, salvo en el caso
de que las enmiendas legislativas con las que el proyecto volvié a esa cdmara se hubieran
votado con las dos terceras partes del cuerpo legislativo revisor. En ese supuesto, pasard al
Poder Ejecutivo en los términos propuestos por la cdmara revisora, salvo que insista en su
redaccién originaria con el voto de las dos terceras partes de sus miembros presentes. En
todo caso, la cdmara de origen no puede introducir nuevas adiciones o correcciones a las
realizadas por la cimara revisora.

Esta fase del debate parlamentario de un proyecto de ley puede reducirse a dos su-
puestos: 1) que la cdmara revisora apruebe sus adiciones, correcciones o modificaciones
por la mayorfa absoluta de sus miembros presentes: en este caso, la cdmara de origen puede
insistir en su propuesta original con igual mayorfa —y hard prevalecer su criterio—, y 2) que
la cdmara revisora apruebe sus adiciones, correcciones o modificaciones con la mayorfa de
las dos terceras partes de sus miembros presentes. Aqui pueden suceder dos cosas: a) que
la cdmara de origen insista en su sancién con solamente la mayorfa absoluta —en ese caso
prevalece la cdmara revisora—, o b) que la cdmara de origen insista en su criterio original con
la mayoria de las dos terceras partes de sus miembros presentes —en ese caso también hace
prevalecer su criterio—.

En todos los casos, la cdmara de origen tiene vedado introducir al proyecto nuevas
adiciones o correcciones a las realizadas por la cdmara revisora.

Respecto al origen de las leyes, ellas pueden —como vimos— tener inicio en cualquiera
de las dos cdmaras, aunque excepcionalmente algunas de ellas se sindican en forma especi-
fica por la Constitucién para que la propuesta tenga inicio alli. Esa situacién se da en los
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siguientes casos: a) se inician en la cdmara de diputados —por mandato constitucional— las
leyes sobre contribuciones —art. 52, CN—; leyes sobre reclutamiento de tropas —art. 52,
CN-=; leyes cuyas propuestas son instadas por ciudadanos en ejercicio de su derecho a inicia-
tiva popular —art. 39, CN—; leyes mediante las que el Congreso decide someter un proyecto
a consulta popular —art. 40, CN—, b) tienen origen en la cdmara de senadores —por mandato
constitucional—: leyes convenio en materia de coparticipacién federal tributaria —art. 75,
inciso 2—; leyes que proveen al crecimiento arménico de la Nacién —art. 75, inciso 19—, y
leyes que promueven politicas diferenciadas para equilibrar el desigual desarrollo relativo de
provincias y regiones —art. 75, inciso 19, CN—.

La reforma constitucional prevé la posibilidad de que cada cdmara legislativa delegue
en sus comisiones la sancién en particular de un proyecto de ley que hubiese sido aprobado
en general en el recinto —art. 79, CN—, es decir, una imputacién de funciones, en términos
de Bidart Campos, que puede ser revocada por el cuerpo que la otorgd.

10.6. Labor parlamentaria
10.6.1. Concepto

Interesa a ambas cdmaras definir la diversa posicidén asumida por cada una de las ban-
cadas en relacién al tratamiento de los diversos temas propuestos en el recinto, facilitando la
tarea legislativa, al concentrar expresiones parlamentarias, evitando su dispersién y eventual
atomizacion.

Los presidentes de los bloques parlamentarios forman el plenario conjuntamente con
el presidente de la cdmara con el objeto de proponer los temarios de labor parlamentaria.
Se impulsan en dicho encuentro los diversos proyectos importantes para los bloques po-
liticos. Es conveniente la reunién previa de los bloques, de sus respectivos miembros, sus
presidentes e integrantes, ya que es vital para acordar los temas a debatir en la sesién, y
conviene recabar la informacién del resto de los legisladores con los que se comparte un
mismo espacio politico.

10.6.2. Plenos, comisiones y comisiones bicamerales

En relacion al pleno, compartimos la nocién de Mariana Rodriguez Saumell de Koch,
en el sentido de que, en el caso de proyectos a varias comisiones, sea el tratamiento conjunto
o por separado, el dictamen deberd ser sometido al despacho en pleno de las comisiones a
las que fue girado el proyecto. También se alude a este concepto cuando se trata del pleno de
la cdmara. Si nos aproximamos a las comisiones parlamentarias, advertimos que la CN no
ha previsto con cardcter general las comisiones legislativas de asesoramiento de las cdmaras

7 Rodriguez Saumell de Koch, Mariana, Elaboracién y procedimiento de un proyecto legislativo en el Senado de
la Nacidn, publicado en www.senado.gov.ar.
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—que no deben confundirse con las comisiones permanentes para el receso del Congreso, ni
con las comisiones investigadoras—.

Excepcionalmente, la reforma de 1994 ha incorporado la comisidén bicameral perma-
nente para seguimiento y control de los decretos de necesidad y urgencia que dicta el Poder
Ejecutivo para los decretos dictados por delegacién legislativa, y para la promulgacién par-
cial de leyes vetadas parcialmente —arts. 99, inciso 3, y art. 100, incisos 12 y 13—

Las comisiones bicamerales pueden ser permanentes —arts. 86 y 99, inciso 3, CN- o
temporales —comisién mixta de revisién de cuentas de la administracién, comisién admi-
nistradora de la Biblioteca del Congreso—. Es competencia de cada una de las cdmaras del
Congreso definir en su reglamentacién interna el nimero, los pormenores referidos a su
actuacién y composicién de estas peculiares agrupaciones de legisladores que —en honor a
la verdad— han proliferado en tiempos recientes, lo que de alguna manera ha conspirado
contra su eficacia al diluir su fuerza técnica, aptitud disuasoria —en el caso de las investiga-
doras— y presencia institucional.

Desde hace tiempo, las comisiones han sido valoradas como un importante instru-
mento orgdnico-estructural que prevén los reglamentos de los cuerpos legislativos. Su fun-
cionamiento resulta un buen aporte para la cobertura de ciertas necesidades prdcticas que
hacen a la dindmica del funcionamiento de un cuerpo por esencia numeroso, disperso y he-
terogéneo, lo que se nota especialmente al considerar en detalle las complejas y especializa-
das materias de estudio del Congreso. De ahf la institucién de las comisiones parlamentarias
permanentes, las cuales son concebidas como agrupaciones de legisladores que detentan una
cierta especializacién en la materia para cuyo tratamiento se integran. Ellas se ocupan por
lo general de dictaminar respecto de los proyectos que le son girados para su conocimiento,
y la realidad parlamentaria indica que en el debate plenario posterior los legisladores rara-
mente se apartan de su consejo.

La presidencia de las comisiones es asignada por lo general al partido politico mayo-
ritario, con una integracién proporcional respecto de los restantes. Ensefia Padilla que en
la mayoria de los cuerpos legislativos existen dos tipos de comisiones: las permanentes, a las
que se les asigna el conocimiento de proyectos que abordan materias de su competencia, y
las especiales que estudian determinados asuntos. Asimismo, existen las comisiones de in-
vestigacién que surgen de los poderes inherentes o implicitos del Congreso y tienen por fin
obtener datos e informaciones respecto de la formacién de nueva legislacién, o para ejercer
su rol especifico de contralor sobre el accionar del Poder Ejecutivo. Por otro lado, existen
comisiones prestigiosas, como la de labor parlamentaria, cuyas funciones bdsicas son las de
preparar planes de tarea parlamentaria, proyectar el orden del dia con los asuntos que le
son despachados por las restantes comisiones, informarse del estado de los asuntos en las
diversas comisiones y promover medidas pricticas para agilizar los debates, de tal forma que
opera con roles de coordinacién y supervision de las restantes.

La reforma constitucional de 1994 incorporé una regla especifica en materia de dele-
gacién: la de cada cdmara, de delegar el tratamiento en particular, de un proyecto aprobado
en general, a sus comisiones. Se cifie a a) Cualquier proyecto legislativo: una vez aprobado en
general, puede ser girado a comisidn para su aprobacién en particular, con la mayoria reque-
rida por la Constitucién —absoluta del total de los miembros de la cimara—, b) la aproba-

284



CaritTuLo X - EL PoDER LEGISLATIVO

cién del proyecto girado por parte de la comisién requiere del voto favorable de la mayoria
absoluta del total de sus miembros, c) una vez aprobado el proyecto en comisidn se sigue el
trdmite ordinario establecido en el art. 81, CN, y d) las cdmaras pueden revocar su decisién
de delegar el tratamiento de la propuesta y retomar el proyecto para su tratamiento por el
cuerpo respectivo.

10.7. Derecho parlamentario
10.7.1. Concepto

El derecho parlamentario es la parte del Derecho Constitucional que regula la institu-
cién del parlamento. Se bifurca en dos sentidos: el restringido que refiere a las disposiciones
que determinan el orden y método de trabajo de cada cdmara, y el amplio que alude al
conjunto de normas juridicas que regulan la estructura y funcionamiento de las cdmaras.

El tiempo empleado en sus procedimientos: la fijacién del periodo de sesiones ordinarias,
sumada a la prictica de que el Congreso no las prorroga por si mismo, ha conducido a
reducir el rol del Congreso y a que se acreciente la preeminencia del Poder Ejecutivo sobre
el Legislativo. Asimismo, nuestra Constitucién no contiene ninguna norma general que
establezca de qué modo trabajan las cdmaras para ejercer las competencias. Es cierto que
hay un conjunto de normas que hacen referencia a las sesiones separadas, pero al lado de
este conjunto, otras normas que se refieren al Congreso como cuerpo, y a algtin acto que ¢l
debe cumplir, no resefian en esas oportunidades el modo de trabajo —por ¢j., en el art. 30—

En alguna ocasidn, la Constitucién exige expresamente la reunién de ambas cdmaras
en sesién conjunta, a la que se denomina asamblea legislativa —arts. 93 y 99, inciso 8—.

Si advertimos que en el mecanismo de sancién de las leyes no cabe duda de que la
Constitucién ha previsto e impuesto el tratamiento de los proyectos de ley —deliberacién y
aprobacién— por cada cdmara separadamente, como enunciamos uz supra.

Es bdsico el principio de igualdad de ambas cimaras a fin de cumplir los actos de su
competencia. Ello significa que no prevalece una cdmara sobre la otra en nuestro sistema,
como si puede serlo la de los comunes en Gran Bretafia. Las dos son iguales y los actos del
congreso son actos complejos en los que concurren dos voluntades también iguales, como
indicamos uz supra.

Otra pauta de trabajo es la simultaneidad de las sesiones: ambas cdmaras empiezan y
concluyen sus sesiones simultdneamente; ninguna de ellas, mientras se encuentren reunidas,
podrd suspender sus sesiones mds de tres dfas sin consentimiento de la otra. La coordinacién
del trabajo parlamentario parece haber exigido esa simultaneidad y, dada la generalidad de
la norma, extendemos su aplicacidn: a) a todo tipo de sesiones constitucionales —ordinarias,
de prérroga y extraordinarias—; b) tanto a los actos del congreso como a los privativos de
cada cdmara.

Un principio trascendente, propio de nuestro sistema republicano, es la publicidad de
las sesiones, aunque ninguna norma constitucional impone con generalidad el principio de
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que las sesiones deban ser publicas. Los reglamentos de ambas cdmaras si prevén la publici-
dad de las sesiones, por lo que es un requisito de todos los actos de gobierno, a través del cual
las sesiones secretas son inconstitucionales, salvo en casos de secretos de estado.

El quérum: esta expresién significa el nimero de miembros que se necesita para que
un érgano colegiado pueda constituirse, funcionar'y adoprar decisiones. Cuando el nimero
de miembros que compone un érgano colegiado es elevado, resulta dificil la asistencia de
todos; de ahi que se arbitre un quérum para que, con niimero suficiente, pero inferior a la
totalidad, el érgano pueda ejercer su funcién. Nuestra Constitucién contiene una disposi-
cién general y bdsica sobre el qudrums; el art. 64 establece que ninguna de las cimaras entrard
en sesién sin la mayorfa absoluta de sus miembros. Afirma Bidart Campos que mayorfa
absoluta no es, como vulgarmente se sostiene, la mitad mds uno, sino mds de la mitad de los
miembros, que es cosa distinta, porque si, por ejemplo, suponemos 187 legisladores, mds
de la mitad son 94, mientras la mitad mds uno son 95.

Ante la imposibilidad de sesionar sin quérum, el art. 64 afiade que un niimero menor
podrd compeler a los miembros ausentes a que concurran a las sesiones en los términos y
bajo las penas que cada cdmara establezca.

10.7.2. Reglamentos de ambas cdmaras

En primer lugar, entendemos que la autonomia que caracteriza a cada una de las c4-
maras que componen el congreso les concede la facultad de dictar su propio reglamento,
de establecer su estatuto interno, por supuesto que sin exceder ni alterar las normas de la
Constitucién. Cada uno de ellos prevé las causas de impugnacién y los sujetos legitimados
que pueden invocarlas, asf como el mecanismo para sustanciarlas.

La norma reglamentaria del Poder Legislativo refiere a dos materias centrales para su
organizacién y funcionamiento: a) las comisiones y b) las sesiones.

Acerca de las primeras, cabe destacar que son numerosas las comisiones permanentes
para diversas materias que existen en virtud del reglamento de cada cdmara; hay otras espe-
ciales y transitorias y algunas bicamerales.

Asimismo, la praxis constitucional muestra casos previstos en su reglamento, en los
que el senado ha suspendido a jueces sometidos a juicio politico, incluso con similar sus-
pensién en el pago de sus remuneraciones.

Por otra parte, en relacién al punto b), los reglamentos internos de las cdmaras legis-
lativas también prevén las sesiones del Congreso, que se dividen en cuatro categorias: tres
previstas en la Constitucién y una en las normas reglamentarias de las cimaras.

Las primeras son: a) las ordinarias; b) las de prérroga, y ¢) las extraordinarias. La cuarta
categoria estd dada por las sesiones preparatorias que son las primeras en el orden del tiempo
porque se anticipan a las ordinarias.

Las sesiones ordinarias: el Congreso tiene asignado un perfodo ordinario de sesiones y
un receso entre tales perfodos, de lo que se infiere la intermitencia en el ejercicio de las com-
petencias del Congreso y de sus cdmaras, lo cual revela que el Poder Legislativo no es el mds
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importante, desde que la dindmica constitucional puede subsistir durante el paréntesis de la
actividad congresional, cosa que no ocurre con el Poder Ejecutivo ni con la administracién
de justicia. El art. 63 dice que “ambas cdmaras se reunirdn en sesiones ordinarias todos los aios
desde el I de marzo hasta el 30 de noviembre”.

Las sesiones de prdrroga y extraordinarias: el art. 63 agrega que “pueden ser convocadas
[las cdmaras] extraordinariamente por el presidente de la Nacién, o prorrogadas sus sesio-
nes”. Coordinando esta norma con la del inciso 9 del art. 99, leemos en él que el presidente
de la Republica “prorroga las sesiones ordinarias del Congreso o lo convoca a sesiones ex-
traordinarias cuando un grave interés de orden o de progreso lo requiera”. En la prérroga de
las sesiones ordinarias, el Congreso continta su periodo anual y mantiene la plenitud de la
competencia del cuerpo, y cada cdmara la propia de sus facultades privativas. En cambio, en
las sesiones extraordinarias, cuya convocatoria depende inexorablemente de un acto del eje-
cutivo motivado por un grave interés de orden o de progreso —art. 99, inciso 9—, el Congreso
no dispone de la plenitud de su competencia, que queda circunscripta a las cuestiones que
provocan la realizacién de las sesiones, y que son fijadas por el presidente de la Republica.
Ahora bien, una vez efectuada la convocatoria y determinado el temario, el Poder Ejecuti-
vo no puede privar al Congreso de su competencia para reunirse y tratarlo; la facultad del
ejecutivo se limita al impulso inicial —con la determinacién de los asuntos a tratar—, dado el
cual tampoco puede sustraer el proyecto.

Las sesiones preparatorias son las que tienen por objeto recibir a los electos que han
presentado diploma expedido por autoridad competente, y elegir las autoridades de cada
cdmara. En este orden de ideas, prevé la Constitucién una facultad de las cdmaras, que es
privativa de cada una de ellas —competencia propia— y que suele incluirse entre sus privile-
gios colectivos. El planteo de las impugnaciones a los legisladores electos puede efectuarse en
las sesiones preparatorias y en ellas puede decidirse la incorporacién. Sin embargo, creemos
—con Bielsa— que en sesiones preparatorias no puede rechazarse el diploma de un electo,
porque ello implica la plenitud del juzgamiento de su eleccidn-derecho-titulo en cuanto a la
validez, y tal competencia la tienen las cdmaras en el periodo ordinario de sesiones —y no en
las preparatorias, que la Constitucién ignora—.

10.8. Inmunidades de los legisladores

Se interpretan establecidas en interés del parlamento o Congreso como érgano y
tienen como finalidad asegurar su independencia, funcionamiento y jerarquia. Estima-
mos que, conforme el desarrollo del Derecho Publico, corresponderia sustituir aquella
denominacién por la expresion garantias de funcionamiento o tutelas funcionales que se
otorgan a un érgano de poder, tanto si tales garantias cubren al drgano-institucién como si
protegen a los drganos-individuo, porque en ambos casos tienden a resguardar el Congreso
y sus cdmaras, que actdan a través de las personas que son sus miembros. Se otorgan para
el buen funcionamiento del érgano y no para privilegio o beneficio personal de quienes
lo forman; parece que debe interpretdrselas en el sentido de que no pueden ser declinadas
o renunciadas.
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A fines del siglo XIX, en el fallo de la CSJN, “Alem”, 15/12/1893%-, el Mdximo Tri-
bunal sostuvo que la Constitucién no ha buscado garantizar a los miembros del Congreso
una inmunidad que tenga objetivos personales, ni por razones del individuo mismo a quien
se hace inmune; son altos fines politicos —agregaba— los que se ha propuesto y, si ha con-
siderado esencial esa inmunidad, es precisamente para asegurar no solo la independencia
de los poderes publicos entre si, sino la existencia misma de las autoridades creadas por la
Constitucién.

Las garantias legislativas se dividen en dos grandes grupos: a) colectivas y b) personales.
Las primeras conciernen al cuerpo o cdmara en conjunto y como drgano-institucién para
facilitar el ejercicio de su funcidn, y las segundas se refieren a la situacién o actuacién in-
dividual de cada hombre que es miembro del cuerpo o cdmara, pero no en proteccién a su
persona, sino a la funcién que comparte integréndolo, para tutelar su libertad, su decoro y
su independencia. Comprendemos que ambas garantias comparten una igual naturaleza de
resguardo al érgano, a su funcién, a su dindmica y a su independencia.

Entre los privilegios colectivos encontramos: a) el juzgamiento por cada cdmara de la
validez de eleccion-derecho-titulo de sus miembros; b) la competencia de cada cdmara para
hacer su reglamento; ¢) el poder disciplinario de cada cdmara sobre sus propios miembros
y sobre terceros extraos; d) el derecho de cada cdmara de hacer comparecer a su sala a los
ministros del poder ejecutivo; e) la aceptacién de las renuncias que hacen de sus cargos los
legisladores.

Entre los privilegios o inmunidades personales quedan incluidos: a) la inmunidad de
opinién y expresién; b) la inmunidad de arresto; ) el desafuero; d) la dieta. Compartimos la
posicién de Bidart Campos, segtin la cual el desafuero es a la vez una prerrogativa “personal”
y “colectiva’; lo primero, porque protege al legislador, lo segundo, porque implica para la
cdmara la disponibilidad de poner o no a sus miembros a la orden de un juez.

Reflexionemos a continuacién respecto a cada una de ellas:
a) Eljuicio de las elecciones —remitimos a lo abordado uz supra—.

b) El reglamento de cada cimara: la potestad de dictar el propio reglamento con-
g g
cede a cada cdmara la competencia de establecer su estatuto interno, por su-
puesto que sin exceder ni alterar las normas de la Constitucién.

¢) El poder disciplinario por el que las cdmaras pueden corregir, remover y expul-
sar a sus miembros. Cabe destacar el art. 66, el cual dispone que “Cada cdmara
[...] podrd con dos tercios de votos, corregir a cualquiera de sus miembros por
desorden de conducta en el ejercicio de sus funciones, o removerlo por inha-
bilidad fisica o moral sobreviniente a su incorporacidn, y hasta excluirle de su

»

seno...”.

En consonancia con ello, la correccién cabe por cualquier hecho que altere o pertur-
be el trabajo parlamentario de la cdmara, por ejemplo, insultos, agravios, interrupciones
reiteradas, etc. La sancién puede ser un llamamiento al orden, un pedido de que retire las

8 Fallos: 54:432.
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expresiones ofensivas o las aclare, la privacién del uso de la palabra, una multa, etc. La ex-
clusién no implica asignacién expresa de causal en el art. 66. Mientras la remocién requiere
inhabilidad, la exclusién queda librada a la discrecién de la cdmara, pero siempre, como
todo ejercicio de competencia por los 6rganos del poder, en forma razonable y no arbitraria.
Ante cualquiera de las hipdtesis de sancién disciplinaria parece lgico exigir que se resguar-
den el debido proceso y la defensa, para asegurar la razonabilidad de la medida. Pensamos
que la remocién y la expulsion tienen cardcter definitivo, o sea que el legislador removido
o expulsado deja de ser tal y pierde su banca; ello no solo por la indole de la medida, sino
porque es necesario proveer la cobertura de la vacante, ya que las cdmaras deben contar con
la totalidad de sus miembros en forma permanente para asegurar su funcionamiento.

En punto a las garantias personales referidas se encuentran:

a) La inmunidad de expresidn: teniendo en cuenta que el Congreso es érgano emi-
nentemente deliberativo, esta garantia ha sido considerada como imprescindi-
ble para el desempefio del cargo de sus miembros, por lo que ninguno de ellos
puede ser acusado, interrogado judicialmente ni molestado por las opiniones o los
discursos que emita desempefnando su mandato de legislador —art. 68—. Discur-
sos y opiniones significan toda expresion oral o escrita vertida en el desempeno
del cargo, con ocasién de él y en cumplimiento de su funcién, aunque no sea
en el recinto de sesiones —también, por ¢j., en el seno de las comisiones, en
despachos escritos, en investigaciones parlamentarias, o por la reproduccién en
la prensa de opiniones vertidas en el congreso—, pero siempre con suficiente co-
nexidad funcional con el cargo de legislador. Por esos discursos y opiniones, no
cabe acusacién, interrogatorio judicial, ni molestia. El no ser molestado implica
que tampoco el propio partido del legislador puede incomodarlo por opiniones
protegidas en el privilegio y, por ende, el partido no puede aplicarle sanciones.
En el caso de la CSJN “Fiscal ¢/Benjamin Calvete”, 19/9/1864,° se resolvié
que esta inmunidad debe interpretarse en el sentido mds amplio y absoluto. En
1960, en el fallo de la CSJN “Mario Martinez Casas’'?, la Corte reiterd y espe-
cificé su doctrina, que creemos puede resumirse en las siguientes afirmaciones:
a) la inmunidad del art. 68, destinada a garantizar la independencia funcional
de las cdmaras legislativas, integra en nuestro régimen el sistema representativo
republicano; b) el cardcter absoluto de la inmunidad es requisito inherente a su
concreta eficacia; ¢) pero los posibles abusos deben ser reprimidos por los mis-
mos legisladores sin afectar la esencia del privilegio. Interesa también destacar
el decisorio de la CSJN “Varela Cid”"" de 1992, en el que la Corte dirimi6 el
conflicto competencial de la siguiente manera: 1) por las conductas expresi-
vas durante el desempefo del cargo legislativo no cabe enjuiciamiento; 2) por
las opiniones vertidas con anterioridad, la competencia incumbe a la justicia
nacional de primera instancia en lo correccional de la Capital. Pensamos que

9 Fallos: 1:340.
10  Fallos: 248:462.
11 Fallos: 315:1470.
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la aplicacién que la jurisprudencia de la Corte ha hecho del art. 68 es exacta,
conforme la norma constitucional. En cambio, desde el punto de vista valora-
tivo y con mds razén, ponderdndolo a partir de la vigencia de la ley 253207,
aquella norma es criticable, porque la impunidad total y absoluta con la que un
legislador en ejercicio de su mandato puede injuriar, calumniar ofender, etc.,
no parece éticamente sostenible. Asi: a) la inmunidad no alcanza opiniones
vertidas con prescindencia del desempefio concreto del cargo; b) la inmunidad
no ampara el otorgamiento de facultades extraordinarias incriminado por la
propia Constitucién en el art. 29; ¢) la inmunidad no impide que el legislador
tenga que declarar en causa —penal o civil- de terceros, siempre que su deposi-
cién no verse sobre hechos relacionados con opiniones propias cubiertas por el
privilegio parlamentario.

b) La inmunidad de arresto: los arts. 69 y 70 admiten la procedencia de causa judi-

cial, mdxime con la aplicacién de la ley 25320 que prevé diversos mecanismos y
la incorporacién de los medios probatorios al proceso que se desarrolle en cada
situacion.
El art. 69, CN establece que “Ninguin senador o diputado, desde el dia de su
eleccién hasta el de su cese, puede ser arrestado, excepto en caso de ser sorpren-
dido 77 fraganti en la ejecucién de algtin crimen que merezca pena de muerte,
infamante u otra aflictiva; de lo que se dard cuenta a la cdmara respectiva con la
informacién sumaria del hecho”.

Se trata de inmunidad de detencién o privacién de la libertad corporal. El
articulo abarca dos supuestos: a) uno, que es el genérico, y se refiere a la im-
posibilidad de detencidn; b) otro, que es su excepcidn, y que prevé la tnica
hipétesis en que la detencidn es posible. Se trata de la exencién de privacién de
la libertad corporal; no es, por ende, inmunidad de proceso. Bien que no pue-
de privarse de la libertad a un legislador —salvo el supuesto sefialado—, puede
iniciarse contra ¢l la causa penal y tramitarse mientras no se afecte su libertad
corporal ni se dispongan medidas de coercién personal. Se consensua en doc-
trina que donde el constituyente escribid crimen debe leerse simplemente de-
lito. En cambio, al correlacionar el vocablo crimen con las penas que enumera
la norma —de muerte, infamante o aflictiva— es fécil comprender que el autor
de la Constitucién apunté con esas expresiones a incriminaciones de gravedad,
cualquiera sea su nombre en la legislacién penal del momento. La expresién
in fraganti admite tres interpretaciones, puede querer decir: a) solamente ez ¢/
instante de cometer el delito, de forma que, pasado ese momento, la detencién
no procede; b) también en la tenrativa; c) también después de cometido el deli-
to si se descubre al legislador cuando huye o se oculta, o se lo sorprende con
instrumentos, efectos o armas que permiten presumir la comisién del delito

12 Ley que establece el “Régimen de inmunidades para legisladores, funcionarios y magistrados”, aprobada en
septiembre de 2000.
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inmediatamente después de consumado. Dado que nos inclinamos por una
interpretacién restrictiva de los privilegios parlamentarios, acogemos las inter-
pretaciones amplias que favorecen la posibilidad del arresto. Por eso creemos
que en cualquiera de las tres circunstancias antes referidas debe entenderse que
se sorprende al legislador en la comisién in fraganti del delito, porque en todas
ellas hay evidencia instantdnea.

¢) El desafuero. Previsto en el art. 70, es allanar la inmunidad para que el juez
pueda plenamente actuar su competencia en el proceso penal.

Establece: “Cuando se forme querella por escrito ante las justicias ordinarias
contra cualquier senador o diputado, examinado el mérito del sumario en juicio
publico, podrd cada cdmara con dos tercios de votos suspender en sus funciones
al acusado y ponerlo a disposicién del juez competente para su juzgamiento”.
Consiste en un antejuicio; en un impedimento que posterga ciertos actos en el
proceso penal comun hasta que se hayan producido otros actos: desafuero, des-
titucidn, etc. Y en nuestro régimen ni siquiera dilata la iniciacién del proceso
—con mds razén a partir de la vigencia de la ley 25320, sino solo la privacién
de la libertad o la condena. Sin necesidad de desafuero previo, el juez puede
incoar la causa penal. Ello surge con evidencia del articulo, el cual comienza ex-
presando formacién de querella, y prosigue refiriéndose al examen del sumario y
a la puesta a disposicién del acusado ante juez competente. La cdmara examina
el sumario, incluso desde el punto de vista de la conveniencia politica; si no se
dispone el desafuero, el juez no puede dictar sentencia. Una vez que la cdmara
ha dispuesto el desafuero de un legislador, la prerrogativa queda allanada sola-
mente para la causa penal que da origen a la medida, y no es posible que en vir-
tud de ese desafuero se sustancien otros procesos judiciales por hechos distintos.
Toda otra causa penal necesita que la cdmara tome conocimiento e informacién
para que resuelva si, respecto a cada una, procede o no desaforar. De no ser asf,
resultarfa que, dispuesto el desafuero por un hecho y para un proceso, ese des-
afuero se volveria general que se le diera a la cdmara la oportunidad de decidir
si pone o no al legislador a disposicién del juez que entiende en otro proceso.
Sin embargo, la CSJN in re “Balbin Ricardo”,”® 26/6/1950, estimando que la
suspension del acusado despoja al legislador de sus inmunidades y, por ende,
durante todo el tiempo de la suspensién y hasta la reincorporacién a la cdmara,
sus actos se rigen por el principio de la igualdad de todos los habitantes ante la
ley.

El art. 70 enfoca dos facultades de ejercicio optativo —y no obligatorio— por la
cdmara. Dice que esta podrd: a) “suspender” al acusado, y b) ponerlo a disposi-
cién del juez. Cuando resuelve desaforar, cabe suponer que no necesariamente
tiene que hacer ambas cosas; podria poner al acusado a disposicién del juez sin
suspenderlo, a menos que, ordenada la privacién de libertad, la detencién del

13 Fallos: 217:122.
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legislador le impidiera desempefiarse como tal. Sin dudas que la lectura, inter-
pretacién y aplicacién de estas dos cldusulas deben realizarse bajo el prisma de
la mencionada ley de fueros, en todo lo que fuese pertinente.

El desafuero y el juicio politico: el juicio politico implica un antejuicio que mien-
tras no concluya en destitucién impide promover el proceso penal y significa
inmunidad de proceso. En cambio, el desafuero no obsta a la iniciacién y sus-
tanciacién del juicio penal.

Acerca de la jurisprudencia en materia de desafuero, la CSJN, a través de numero-
sos fallos, ha puntualizado el alcance de esta inmunidad, que resumimos en las siguientes
afirmaciones: a) el juez puede formar el sumario y averiguar la verdad del hecho sin previo
desafuero, pero no puede arrestar al acusado hasta que la cdmara de la que es parte allane la
prerrogativa (CSJN, in re “Procurador Fiscal ¢/Nicasio Orono™"%, 28/10/1873); b) los arts.
69 y 70 no se oponen a la iniciacién de acciones criminales contra un legislador, ni a que se
adelanten los procedimientos del juicio mientras no se afecte su libertad personal por orden
de arresto o prisién (CSJN, 7z re “Héctor Conte Grand ¢/Marcelo Zunino”", 29/12/1939);
¢) Luego, la Corte confirmé su anterior jurisprudencia en el sentido de que la inmunidad
parlamentaria no impide instruir sumario criminal para investigar la conducta de los legis-
ladores, en tanto no se afecte su libertad personal por orden de arresto o prisién, provisional
o definitiva, y no hizo lugar al argumento de invalidez de un auto de procesamiento dictado
mientras el legislador recurrente se hallaba en el exterior, porque la audiencia fijada para
recibirle declaracién indagatoria tenfa fecha establecida para después de su cese en el cargo

de diputado.

10.9. Juicio politico

Se trata de una institucién que configura una atribucién dispersa —fuera del art. 75,
CN- del Poder Legislativo. Se trata de un proceso de naturaleza judicial que tiene por ob-
jeto el juzgamiento de los hechos o actos del imputado, que se encuentren en algunos casos
tipificados penalmente o en otros no, en los cuales se debe acreditar la comisién u omisién
del hecho y la culpabilidad, en grado de dolo o culpa grave. Su efecto es privar al conde-
nado del cargo, para dejarlo a disposicion de los tribunales ordinarios para su juzgamiento, si
corresponde. Accesoriamente, puede ser inhabilitado a perpetuidad para desempefar cargos
a sueldo de la Nacién.

Las cldusulas que lo prevén son las siguientes

— Elart. 53: “Solo ella [Cdmara de Diputados] ejerce el derecho de acusar ante el
senado al presidente, vicepresidente, al jefe de gabinete de ministros, a los mi-
nistros y a los miembros de la Corte Suprema, en las causas de responsabilidad
que se intenten contra ellos, por mal desempefo o por delito en el ejercicio de

14 Fallos 14:223.
15  Fallos: 185:360.
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sus funciones, o por crimenes comunes, después de haber conocido de ellos y
declarado haber lugar a la formacién de causa por la mayoria de las dos terceras
partes de sus miembros presentes”.

— Elart. 59: “Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusados por
la Cdmara de Diputados, debiendo sus miembros prestar juramento para este
acto. Cuando el acusado sea el presidente de la Nacién, el Senado serd presidido
por el presidente de la Corte Suprema. Ninguno serd declarado culpable sino a
mayorfa de los dos tercios de los miembros presentes”.

— Elart. 60: “Su fallo no tendrd mds efecto que destituir al acusado, y aun decla-
rarle incapaz de ocupar ningin empleo de honor, de confianza o a sueldo en
la Nacién. Pero la parte condenada quedard, no obstante, sujeta a acusacidn,
juicio y castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios”.

Son causales de procedencia:

—  El mal desemperio de las funciones. Es una cldusula amplia y su interpretacién
queda a discrecién de los legisladores, ya que puede deberse a falta o pérdida de
idoneidad o aptitud para su ejercicio, a negligencia o incluso a inhabilidad fisica
o psiquica, o a falta de idoneidad moral. Acerca de la causal de delito en el ejer-
cicio de sus funciones, serfa una variante del mal desempefo, con la diferencia de
que se estarfa cometiendo uno o varios delitos tipificado/s en el Cédigo Penal.

— Los crimenes comunes, a diferencia del anterior, se hace referencia a una activi-
dad que resulta delictiva, pero sin relacién con el cargo que se ocupa. Entonces
corresponderd el inicio del proceso de juicio politico contra aquel funcionario
comprendido que supuestamente haya cometido un delito comun en grado de
dolo, que no tenga conexién con su funcién.
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CariTuro XI

El Poder Ejecutivo en la Constitucién

FEDERICO ANGEL ADDATT

11.1. Introduccién

Desde sus origenes, nuestra organizacion argentina eligié la forma de gobierno re-
presentativa, republicana y federal, y opté al mismo tiempo por un sistema fuertemente
presidencialista que atenuaba en cierta medida la divisién de poderes.

Juan Bautista Alberdi, considerado por muchos como el idedlogo de la Constitucién
argentina de 1853/60, desarrollé en su libro Bases... la pertenencia de un “Poder Ejecutivo
vigoroso, el cual debia tener todas las facultades que eran necesarias por los antecedentes y
las condiciones del pais y la grandeza del fin para el que fue instituido”, similar al sistema
que habia adoptado con éxito —segtin Alberdi— la constitucién de Chile para con su Poder
Ejecutivo.

Esa concepcién de un Poder Ejecutivo poderoso propuesto por Alberdi, segtin sefiala-
ba, debfa estar controlado por la ley y la Constitucidn.

Entonces, podemos sefialar que la Constitucién histérica del ano 1853/60 se inspiré
en el molde politico de la constitucién de los Estados Unidos, de la configuracién de los
derechos y libertades que emanaba del proceso revolucionario francés de 1789 y de la im-
pronta que la Constitucién chilena habia dado al Poder Ejecutivo.

La reforma constitucional del afio 1994 tuvo como eje central atenuar algunas carac-
teristicas del poderoso presidencialismo argentino. Sin embargo, a nuestro modo de ver,
se terminaron convalidando mediante las distintas enmiendas introducidas, a través de las

1 Abogado. Especializacién en Derecho Administrativo por la Escuela Cuerpo de Abogado del Estado
(PTN). Asesor legal de la Superintendencia de Administracidn, Policfa Federal Argentina. Ex asesor legal
de la Secretaria de Programacién para la Prevencion de la Drogadiccién y de la Lucha contra el Narcotrdfico
y del Ministerio de Agricultura, Ganaderfa y Pesca de la Nacién. Docente de la materia “Instituciones de
Derecho Publico” de la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA).
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cuales se otorgé atribuciones que el presidente ya empleaba al margen de las garantias esta-
blecidas en la Constitucién.

11.1.1. Composicién y naturaleza del Poder Ejecutivo

El art. 87, CN sefala que el Poder Ejecutivo serd ejercido por un ciudadano con el
titulo de Presidente de la Nacién.

Una interpretacién puramente literal y gramatical de la norma nos llevaria a sostener
que el érgano ejecutivo es ejercido dnicamente por “una persona’, es decir por el Presidente
de la Nacién.

Pero la cuestién no resulta tan sencilla, ya que en la doctrina constitucionalista se han
desplegado distintas maneras de pensar y concebir la naturaleza del Poder Ejecutivo.

Un sector de la doctrina entiende el Poder Ejecutivo como un “érgano colegiado”, con
fundamento en disposiciones constitucionales, en las que se hace referencia al “jefe de gabi-
nete y demds ministros del Poder Ejecutivo”, interpretando que estos forman parte, junto
con el Presidente de la Nacién, del Poder Ejecutivo Nacional.

El profesor Bidart Campos sefiala que lo que decide la toma de posicién acerca de la
“unipersonalidad” o “colegialidad” del Poder Ejecutivo es la interpretacién que se haga del
art. 100, CN, el cual exige el refrendo y la legalizacién ministerial de los actos del Presiden-
te, obteniendo por lo menos la firma de un ministro, sin cuyo requisito el acto carecerfa de
eficacia.

Desde nuestro punto de vista, concebimos el Poder Ejecutivo como un érgano “uni-
personal”, toda vez que la exigencia del refrendo como requisito de eficacia deviene una
cuestién puramente formal. En efecto, dado que el Presidente puede nombrar y remover
por si solo al jefe de gabinete y a sus ministros, la negativa del refrendo dejarfa expedita la
posibilidad de separar al ministro reticente y de reemplazarlo por otro, con lo que, en de-
finitiva, la decisién originaria y final para realizar el acto pende de una dnica voluntad —la
del Presidente—. Aqui encontramos nosotros la nota caracteristica de la unipersonalidad en
el cargo.

Con una concepcidn distinta, el profesor Sagiiés entiende que “si los actos del Poder
Ejecutivo demandan, normalmente, un insoslayable concurso de voluntades la del presi-
dente y la de un ministro, como minimo, dicho érgano del estado deviene colegiado™.

11.1.2. Duracién en el mandato. Reeleccién

El art. 90, CN establece que el presidente y vicepresidente duran en sus funciones el
término de cuatro anos, y solo podrdn ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo
periodo consecutivo.

2 Sagiiés, Néstor P, Manual de Derecho Constitucional, t. 1, Astrea, Buenos Aires, 2007, pdg. 345.
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Por otra parte, sefiala que si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no
pueden ser elegidos para ninguno de estos cargos, sino con el intervalo de un periodo.

El antiguo art. 77, CN anterior a la reforma de 1994 establecia que “El presidente y
vicepresidente duran en sus empleos el término de seis afios; y no pueden ser reelegidos sino
con intervalo de un periodo”.

Uno de los objetivos esenciales que tuvo en miras la reforma del afio 1994 fue modifi-
car la duracién del mandato presidencial reduciéndola a cuatro afios, pero con la posibilidad
de una reeleccién consecutiva, y al poder acceder nuevamente a la presidencia con el inter-
valo de un mandato de por medio.

11.1.3. Sueldo e incompatibilidades

El art. 92, CN establece que el presidente y vicepresidente disfrutan de un sueldo
pagado por el tesoro de la Nacién, que no podrd ser alterado en el periodo de sus nombra-
mientos. Durante el mismo perfodo, no podrdn ejercer otro empleo, ni recibir ningtin otro
emolumento de la Nacién, ni de provincia alguna.

11.1.4. Eleccién

11.1.4.1. Requisitos y condiciones para ser elegido presidente

El art. 89, CN sefiala que, para ser elegido presidente o vicepresidente de la Nacidn,
se requiere haber nacido en territorio argentino, o ser hijo de ciudadano nativo, habiendo
nacido en pafs extranjero, y las demds calidades exigidas para ser senador.

Las condiciones para ser elegido senador se encuentran en el art. 55, CN y son las
siguientes: tener treinta afios de edad, haber sido seis afios ciudadano de la Nacién, renta de
dos mil pesos fuertes o entrada equivalente, y natural de la provincia que lo elija o con dos
afios de residencia inmediata en ella —art. 55, CN—.

Sin embargo, el tnico requisito de este articulo que se exige al Presidente es el de con-
tar con la edad minima de 30 anos.

En cuanto a los otros, es dable sefialar que:

a) La ciudadania con antigiiedad de seis afios no se aplica al presidente cuando
este ha nacido en el pais, porque la posee desde su nacimiento. Tampoco rige
para el extranjero que, como hijo de ciudadano nativo, puede ser elegido con-
forme el art. 89, CN.

b) Tampoco se aplica la condicién de haber nacido en la provincia que lo elige
o tener dos anos de residencia inmediata en ella, porque el presidente no es
elegido por una provincia, sino que todo el territorio se conforma como tnico
distrito.

¢) Finalmente, respecto de la renta de dos mil pesos fuerte, sefiala Bidart Campos
que esta exigencia tuvo como sentido acreditar la idoneidad de quien llegara a
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ser presidente, ya que en el afo 1853 solo las personas que tenfan una buena
“renta” llegaban a adquirir educacién y cultura.

11.1.4.2. Momento en que deben reunirse los requisitos

El Cédigo Electoral Nacional, modificado por la ley 24444, dispone que, para la elec-
cién de presidente y vicepresidente, deban presentarse las férmulas ante el juez federal con
competencia en la Capital Federal, quien debe expedirse dentro de los cinco dias sobre la
calidad de los candidatos. De acuerdo con la legislacién reglamentaria, los recaudos para ser
elegido presidente o vicepresidente tienen que ser cubiertos en el momento de oficializarse
la férmula por la justicia electoral, es decir, antes de la fecha de la eleccidn, a fin de permitir
su control por la judicatura.

11.1.4.3. Procedimiento de eleccién

El articulo 94, CN establece que el presidente y vicepresidente de la Nacién serdn
elegidos directamente por el pueblo, en doble vuelta, y que a ese fin el territorio nacional
conformard un distrito dnico.

El sistema de eleccién establecido por nuestra Constitucion es el denominado “elec-
cién directa” o de “primer grado” sobre la base de un “distrito tinico”, en donde cada su-
fragio tiene un mismo valor, sin tener en consideracién de qué distrito electoral hubiere

8 q
emanado el voto.

En cuanto a la doble vuelta electoral, esta tiene como objetivo que los futuros electos
obtengan un porcentaje importante de votos. Se busca lograr asf un aceptable consenso por
parte del pueblo.

Por su parte, el articulo 95, CN sefiala que la eleccidn se efectuard dentro de los dos
meses anteriores a la conclusién del mandato del presidente en ejercicio. Dicha convoca-
toria debe ser efectuada por el Poder Ejecutivo, y la Cdmara Electoral quedard a cargo de
las elecciones. Si, llegado el caso, existe la posibilidad de una “segunda vuelta”, esta debe
operarse dentro de los treinta (30) dias de celebrada la anterior —art. 96, CN-.

Los arts. 97 y 98, CN brindan dos posibilidades respecto a los porcentajes que deben
obtener las férmulas para ser declaradas triunfadoras:

1) El art. 97 prevé que los integrantes de la férmula que hubiere obtenido en
primera vuelta mds del 45% de los votos afirmativos vdlidamente emitidos serd
proclamada presidente y vicepresidente de la Nacién.

2) El art. 98 prevé que si la férmula que hubiera obtenido el 40% de los votos
afirmativos y vdlidos ademds tiene una diferencia porcentual de diez puntos con
respecto a quienes la siguen en ndmero de votos, el presidente y vicepresidente
serdn proclamados automdticamente prescindiendo de la segunda vuelta.

Como un dato anecddtico, en las elecciones del afio 2003, cuando ninguna férmula
que se habfa presentado obtuvo el porcentaje minimo exigido por la Constitucién para ser
declarada triunfadora, la Asamblea Legislativa consagré dos férmulas presidenciales con-
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forme los resultados enviados por la Justicia Electoral: por un lado, la férmula “Menem-
Romero” con el 24,45% de sufragios y, por el otro lado, “Kirchner-Scioli” con el 22,24%.
La segunda vuelta era un hecho. Sin embargo, la primera férmula renuncié a la contienda
electoral, por lo que la segunda férmula fue consagrada ganadora.

11.1.4.4. El juramento

Antes de la reforma operada en nuestra CN, el art. 80 disponia que “Al tomar posesién
de su cargo, el presidente y vicepresidente prestardn juramento en manos del presidente del
Senado, estando reunido el Congreso, en los término siguientes: ‘yo, N.N., juro por Dios
Nuestro Sefior y estos Santos Evangelios, desempefar con lealtad y patriotismo el cargo de
presidente o vicepresidente de la Nacién, y observar y hacer observar fielmente la Constitu-
cién de la Nacién argentina. Si asi no lo hiciere, Dios y la Nacién me lo demanden”.

Actualmente, el articulo que trata sobre el juramento que tienen que prestar el presi-
dente y el vicepresidente suprimié la férmula, la cual posefa un gran contenido religioso,
en concordancia con el derecho a la libertad de culto y religién que afirma nuestra Carta
Magna. Asi, el art. 93, CN estatuye que “Al tomar posesién de su cargo, el presidente y
vicepresidente prestardn juramento, en manos del presidente del Senado y ante el Congreso
reunido en Asamblea, respetando sus creencias religiosas, de: desempefiar con lealtad y pa-
triotismo el cargo de presidente —o vicepresidente— de la Nacién y observar y hacer observar
fielmente la Constitucién de la Nacién Argentina’.

Consideramos el juramento como una condicién de validez para desempeiiar el cargo
tanto del presidente como del vicepresidente.

Nétese que, a diferencia de lo que ocurre en la Constitucién de los Estados Unidos?,
en la que el presidente, antes de desempefar su cargo, debe prestar juramento, nuestra
Constitucién prevé que la toma de posesién del cargo y el juramento se hagan en un mismo
acto.

11.1.5. Jefaturas presidenciales

El presidente de la Nacién posee a cargo cuatro jefaturas. Ellas son: jefe supremo de la
Nacidn, jefe de Gobierno, responsable politico de la administracién general del pais y el co-
mandante en jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Nacién —art. 99, incisos 1y 12, CN-.

a) La jefatura suprema de la Nacién alude a la representacién que tiene el pre-
sidente respecto de la persona juridica del estado. La palabra “supremo” no
significa que esté por encima de los otros dos poderes del estado, el legislativo y
judicial, sino que preside el estado como su jefe.

En ese orden de ideas, representa al pais ante los demds estados y ante los orga-
nismos internacionales. Negocia y firma convenios internacionales.

3 Constitucién de los Estados Unidos, en su articulo segundo, seccién primera, punto 7: hetp://www.archi-
ves.gov/espanol/constitucion.html
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b) Respecto a la jefatura de Gobierno a cargo del presidente, significa que, como
tal, es la cabeza de la administracién, y puede establecer, por ejemplo, la politica
econdémica de la Nacién.

c) Es el responsable politico de la administracién general del pafs, aunque el ejer-
cicio de tal administracién incumbe directamente al jefe de gabinete.

d) Respecto a la jefatura de la comandancia militar, sefiala Gelli que “En la Repu-
blica Argentina, la necesidad histérica de construir la unidad nacional y proveer
a la defensa comtin, enunciados como objetivos en el predmbulo de la Consti-
tucién, requirié la nacionalizacién de los ejércitos y la unificacién de todas las
fuerzas militares bajo el mando politico del estado. La estructura, organizacién
y funcionamiento de las fuerzas armadas dependen del Congreso Federal que,
al efecto, dicta normas pertinentes, como el Cédigo de Justicia Militar. La co-
mandancia del presidente de la Nacién es politico-militar —pero no necesaria-
mente militar— y administrativa™.

11.1.6. Acefalia del Poder Ejecutivo. La vicepresidencia. Otros supuestos

11.1.6.1. La acefalia del presidente de la Nacién. Causales

La palabra “acefalfa” significa “privado de cabeza” o “sin cabeza”. Por lo tanto, la lla-
mada “acefalfa del Poder Ejecutivo” quiere significar que dicho poder queda sin titular, dada
la tesis de un Poder Ejecutivo unipersonal, en donde el tnico titular es el presidente de la
Nacién.

Al art. 88 de la CN lo dividiremos en dos partes para una mejor comprensién:

a) La primera parte habla de cinco causales exclusivas al presidente de la Nacién.
Ellas son: enfermedad, ausencia de la capital, muerte, renuncia y destitucion.

b) La segunda parte refiere a cuatro causales que son aplicadas tanto al presidente
como al vicepresidente. Ellas son: destitucién, muerte, dimisién o inhabilidad.

Desde nuestro punto de vista, resulté sobreabundante y confuso haber agregado, en la
segunda parte del articulo, causales que son aplicadas al presidente, dado que ya habian sido
enumeradas en el primer pdrrafo.

Asi, encontramos que las causales que se agregan en la segunda parte del articulo son
“dimisién” o “inhabilidad”. El vocablo “dimisién” no presenta mayores dudas, porque
significa “renuncia’, con lo cual se encontraria repetida la causal en la primera parte del
articulo.

La duda surge respecto al término “inhabilidad”. Algunos, como el profesor Bidart
Campos, lo asimila al término “enfermedad”. Sin embargo, el profesor Sagiiés considera
que “la inhabilidad es un concepto mds extenso que el de enfermedad: comprende desde
luego a esta, pero también segun el diccionario, la incapacidad o ineptitud. ;Quiere esto

4 Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la Nacidn Argentina comentada y concordada, t. 11, 4* ed., 2* reimpre-
sién, LL, Buenos Aires, 2009, pdgs. 403/4.
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significar que el presidente podria ser desplazado segtin un procedimiento de inhabilidad
—art. 88—y segin otro mecanismo, por mal desempefio —a tenor del juicio politico del art.
53-? Aparentemente, sf, ya que la misma norma —art. 88— menciona los dos supuestos por
separado: ‘en caso de destitucién, muerte, dimisién o inhabilidad’. De admitirse esta con-
clusién, sen qué se diferenciaria la inhabilidad del mal desempefio? El texto constitucional
no ha resuelto el problema. Desde el punto de vista semdntico, se es inhdbil para gobernar
si el sujeto se desempefia mal. Para hallar alguna diferenciacién, cierta doctrina entiende
que la inhabilidad es una causal ajena a la voluntad del sujeto —por ejemplo: enfermedad—,
mientras que el mal desempefo involucraria solo actos intencionales™.

11.1.6.2. El vicepresidente

La situacidn del vicepresidente puede enfocarse desde dos perspectivas. El vicepresi-
dente, como presidente del Senado, forma parte, sin dudas, del Poder Legislativo, y tiene
una intervencién destacada en caso de empate, ya que le cabe la decisién de desempatar.

Pero nuestra Constitucién también contempla la situacién del vicepresidente en la
parte dedicada al Poder Ejecutivo, y sefiala alli su dmbito de actuacién en caso de que el pre-
sidente se encuentre incurso dentro de alguna de las causales de acefalia. Por otra parte, los
arts. 89 sobre condiciones de elegibilidad, 90 sobre duracién del cargo, 92 sobre su sueldo,
93 sobre su juramento y 94 a 98 sobre forma y tiempo de la eleccidn, se refieren conjunta-
mente al presidente y vicepresidente.

El cargo de vicepresidente entra a jugar un papel primordial dentro del escenario del
Poder Ejecutivo, cuando es llamado como sucesor del presidente de la Nacién. El art. 89
senala que, cuando se dé una causal de acefalfa que afecte al presidente, el Poder Ejecutivo
serd ejercido por el vicepresidente.

Si la acefalfa es definitiva, el presidente cesard en el cargo y la vacancia deberd cubrirse
en forma permanente. Por ende, el vicepresidente ejercerfa el Poder Ejecutivo por todo el
periodo que reste, asumirfa el cargo y se convertirfa en presidente de la Nacién. Dejaria
asf de ser el vice “en ejercicio del poder ejecutivo”. En este caso, el érgano vicepresidencial
quedaria acéfalo, ya que habria presidente, pero no vicepresidente.

Distinta es la situacion si la acefalia no fuera definitiva, porque el vicepresidente ejer-
cerfa una suplencia hasta tanto el presidente reasumiera sus funciones. En estos casos, el vice
es “vicepresidente en ejercicio del Poder Ejecutivo”. Por ende, sigue siendo vice, no sucede al
presidente en el cargo, sino que solo lo reemplaza en las funciones del cargo.

11.1.6.3. Otros supuestos
11.1.6.3.1. La doble acefalia

El art. 88 de la CN previd la situacién de que tanto el presidente como el vicepresi-
dente se encuentren incursos en alguna de las cinco causales de acefalia, y prefirié asignar

5  Sagiiés, Néstor Pedro, 0b. cit., t. 1, pdg. 359.
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al Congreso la competencia para resolver la sucesién y para determinar qué funcionario
publico habrd de desempanar la presidencia hasta que haya cesado la causa de inhabilidad
o un nuevo presidente sea electo.

11.1.6.3.2. La ley 20972 de acefalia

La ley detalla que, cuando la vacancia del Poder Ejecutivo sea transitoria y el vice no
pueda suceder al presidente, el desempefio temporario del Poder Ejecutivo estard a cargo de
alguno de los siguientes funcionarios, en el siguiente orden:

1) El presidente provisorio del Senado.
2) El presidente de la Cdmara de Diputados.
3) El presidente de la Corte Suprema de Justicia.

El que asume, ejerce el poder “hasta que reasuma su titular” —art. 1, ley 20972~

Llegado el caso de una vacancia permanente, la ley sefala el mecanismo para la elec-
cién del presidente. En tal supuesto, hay dos etapas:

1) En la primera, el Poder Ejecutivo es ocupado transitoriamente por uno de los
funcionarios mencionados en el art. 1 de la ley, y en el orden que ella consiga.

2) En la segunda etapa, el Congreso reunido en asamblea erigird definitivamente
al nuevo presidente, entre los senadores federales, diputados federales y gober-
nadores de provincia —art. 4, ley 20972—.

Por otra parte, el art. 4 de la ley 25716 —modificatoria de la ley 20972— afiadié que, si
al momento en que se produjera la doble acefalia existieren presidente y vicepresidente de
la Nacién electos, ellos asumirdn los cargos vacantes, y que, en tal caso, el tiempo transcu-
rrido desde la asuncién prevista por esa ley hasta la iniciacién del periodo por el que hayan
sido electos no se computard a los efectos de la prohibicién prevista por el art. 90, CN. Por
lo cual, el presidente electo completard el periodo perteneciente al anterior presidente, sin
contar ese lapso como parte de mandato alguno.

11.1.6.3.3. Vacancia de la vicepresidencia

Podria pasar que no se contara con la figura del vicepresidente por dos circunstancias:
a) Porque habiendo presidente el vice incurre en alguna de las causales de acefa-
lia, o
b) Porque haya pasado a ejercer la presidencia ante una causal de acefalia que no
permita al presidente regresar a sus funciones, o sea que el vice haya asumido
como presidente.
La Constitucién ha dejado un vacio respecto a qué sucede si no hay vicepresidente,
por lo cual se abren varias posibilidades: por una parte, la Constitucién no obliga expresa-
mente a elegir un nuevo vicepresidente; por otra, tampoco prohibe hacerlo.
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11.2. Ministerios
11.2.1. Designacién de los ministros

El art. 99, inciso 7, CN establece que el presidente de la Nacién tiene la atribucién
de nombrar por si y remover al jefe de gabinete de ministros y a los demds ministros del
despacho. Pensamos que no necesitarfa refrendo de otro ministro, ya que la norma nada
establece al respecto.

Distinto es lo que ocurre con el sistema parlamentarista y el sistema presidencialista
norteamericanos, en donde en el primero, el primer ministro debe designar a su gabinete de
acuerdo con la mayoria que prevalezca en el parlamento, es decir, debe realizar una seleccién
que encuentra circunscripta, mientras que en el segundo sistema, el presidente designa a sus
colaboradores, pero requiere para el nombramiento de estos el acuerdo del Senado.

Por otra parte, el art. 102, CN establece que cada ministro es responsable de los actos
que legaliza y solidariamente de los que acuerda con sus colegas.

El profesor Barraza sefala, en palabras de Matienzo, que “...la responsabilidad de los
ministros puede hacerla efectiva el Congreso por medio del juicio politico, imponiendo
como sanciones la destitucién y hasta la inhabilitacién para ocupar otro empleo publico,
pero ya hemos visto que ningdin ministro ha sido destituido por esa via ... Es en definitiva
el presidente, quien se encuentra en condiciones de hacer responsables a sus ministros por
sus actos. Su pedido de renuncia no puede ser desoido y tiene, si es necesario, la facultad de
removerlos. De este modo el presidente, ha podido salvar su propia responsabilidad politica,
trasladdndola a sus colaboradores como responsables de su drea y obrando su renuncia como
fusible, que puede conjurar una crisis. Muchas tormentas politicas se han aplacado de ese
modo...”%.

11.2.2. El jefe de gabinete de ministros

La figura del jefe de gabinete de ministros ha sido incorporada a nuestra CN con la
finalidad de atenuar el sistema presidencialista. El miembro informante convencional radi-
cal Enrique Paixao sefial6 que la figura del jefe de gabinete tiene como finalidad desagregar
las tradicionales facultades que estaban estructuradas en cabeza del presidente de la Nacidn,
hecho que da mayor dinamismo vy significa una atenuacion de las facultades del presidente.

Asi, en el art. 100, CN se cre6 el cargo de jefe de gabinete de ministros como institu-
cién destinada a coadyuvar al objetivo sefialado precedentemente.

11.2.2.1. Las funciones constitucionales del jefe de gabinete

Al jefe de gabinete de ministros, con responsabilidad politica ante el Congreso de la
Nacidn, se atribuyen importantes funciones, entre ellas:

6 Barraza, Javier, Manual de Derecho Administrativo, LL, Buenos Aires, 2005, pag. 142.
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— Ejercer la administracién general del pais. Sin embargo, el art. 99, inciso 1 esta-
blece que el presidente es el “responsable politico de la administracién”, con lo
cual establece una diferencia entre “titularidad” y “ejercicio” de la administracién.

— Expedir los actos y reglamentos necesarios para ejercer sus atribuciones y las que
el presidente le delegue.

— Efectuar nombramientos de los empleados de la administracién, excepto los
que correspondan al presidente.

— Ejercer las funciones y atribuciones que le delegue el presidente de la Nacién,
y en acuerdo de gabinete resolver sobre las materias que le indique el Poder
Ejecutivo, o por su propia decisién en el 4mbito de su competencia.

— Coordinar, preparar y convocar las reuniones de gabinete, y presidirlas en caso
de ausencia del presidente.

— Enviar al Congreso los proyectos de ley de ministerio y de presupuesto, previa
aprobacién del Poder Ejecutivo.

— Hacer recaudar las rentas y ejecutar la ley de presupuesto. Sin embargo, el art. 99,
inciso 10 otorga al presidente la supervisién del ejercicio de estas atribuciones.

— Refrendar los decretos reglamentarios de leyes, los que dispongan las sesiones
de prérroga o convoquen las extraordinarias del Congreso, y los mensajes pre-
sidenciales de iniciativa legislativa.

— Concurrir a las sesiones de las cdmaras para participar en debates, sin voto.

— Presentar junto con los restantes ministros una memoria anual de los departa-
mentos a su cargo.

— Producir informes y explicaciones verbales y escritas que cualquiera de las c4-
maras solicite al Poder Ejecutivo.

— Refrendar los decretos que ejercen facultades delegadas y, conjuntamente con
los demds ministros, los decretos de necesidad y urgencia, y los que promulgan
parcialmente leyes, los cuales debe someter personalmente a consideracién de
la Comisién Bicameral Permanente dentro de los diez dfas.

— Debe concurrir al Congreso cada mes, alternativamente a cada Cdmara para
informar sobre la marcha del gobierno.

Por otro lado, puede ser interpelado para una mocién de censura por la mayoria abso-
luta del total de miembros de una cdmara y ser removido por mayoria absoluta del total de
miembros de ambas cdmaras.

11.2.2.2. Relacién entre el presidente y el jefe de gabinete

Entendemos que, como ensena el profesor Barraza,” el jefe de gabinete de ministros
estd subordinado a las directivas presidenciales, ya que el presidente tiene para con el citado

7 Barraza, Javier, “El Jefe de Gabinete de Ministros”, Revista Argentina de Derecho Administrativo, N° 21/23,
1998.
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jefe un vinculo de superioridad jerdrquica. El dato primordial para arribar a esta conclusién
se encuentra en el art. 99, inciso 7, CN, el cual faculta al presidente de la Nacién a desig-
narlo y removerlo sin el concurso de ninguna voluntad politica.

Sin perjuicio de ello, de varias normas constitucionales se desprende esa relacién je-
rdrquica:

— El art. 100, inciso 4, CN faculta al jefe de gabinete a ejercer las funciones y
atribuciones que le delegue el presidente.

— Elart. 99, inciso 10, CN dispone que el Poder Ejecutivo Nacional supervisa el
ejercicio de la facultad del jefe de gabinete de ministros respecto de la recauda-
cién de las rentas de la Nacién y de su inversidn, con arreglo a la ley o presu-
puesto de gastos nacionales.

— Elart. 99, inciso 17, CN prevé que el presidente de la Nacién puede pedir al
jefe de gabinete todos los informes que crea conveniente y este se encuentra

obligado a darlos.

11.2.2.3. Relacién del jefe de gabinete con los demds ministros

Podemos decir que el jefe de gabinete es un ministro de rango privilegiado. Asi, el art.
100, inciso 5, CN dispone que, ante la ausencia del presidente, las reuniones de gabinete
sean presididas por él.

El ejercicio de la administracién general del pais no estd concedido a ningin otro mi-
nistro, lo cual implica una relacién de superioridad respecto de los demds ministros.

El jefe de gabinete puede solicitar informes y, segtin su superioridad jerdrquica, avocar-
se, salvo normas que expresamente lo prohiban.

Otro aspecto donde se observa disparidad entre las funciones del jefe de gabinete de
ministros y los demds ministros es en lo concerniente a la legalizacién de los actos adminis-
trativos que emanan del Poder Ejecutivo Nacional. Asi, la Constitucién estipula expresa-
mente en qué casos los reglamentos deberdn contar con el refrendo del jefe de gabinete de
ministros, a saber: decretos reglamentarios de las leyes, decretos que dispongan la prérroga
de las sesiones extraordinarias, los mensajes del presidente que promuevan la iniciativa legis-
lativa, los decretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso Nacional.

11.3. Reglamentos

El presidente de la Nacién tiene la atribucién para dictar cuatro clases de decretos o,
mejor dicho, reglamentos. Ellos son: auténomos —art. 99, inciso 1, CN—, de ¢jecucién —art.
99, inciso 2, CN-, de necesidad y urgencia (DNU) —art. 99, inciso 3, CN- y delegados
—art. 76, CN—.

Juridicamente, el reglamento goza de las prerrogativas de la ley. De ahi, por ejemplo,
que, dentro de un juicio, la existencia del reglamento no esté sujeta a prueba. En los tribu-
nales, los reglamentos tienen, en principio, la misma fuerza y valor que las leyes, y deben
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ser aplicados e interpretados por los jueces de la misma manera que estas. Pero, al igual que
la ley, la obligatoriedad del reglamento depende de que las etapas de su formacién se hayan
cumplido satisfactoriamente: promulgacién y publicacidn, las respectivas reglas aplicables a
la ley lo son igualmente al reglamento.

11.3.1. Reglamentos de ejecucién

La Constitucién prevé estos reglamentos en el art. 99, inciso 2, CN, al expresar que
el presidente de la Nacidn tiene las siguientes atribuciones para expedir las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucién de las leyes de la Nacién, cuidando de no
alterar su espiritu con excepciones reglamentarias.

Asi la Constitucién confiere al presidente la facultad de producir normativa. Sin em-
bargo, fija limites especificos.

El profesor Sanmartino sefiala que “Los reglamentos de ejecucién se dictan para poner
en préctica las leyes cuando ellas requieran alguna actividad del Poder Ejecutivo para su
vigencia efectiva. Su misién es colaborar con la ley. Los reglamentos de ejecucién establecen
cémo se llevard a cabo la actividad de las dependencias administrativas para que la norma
legal adquiera operatividad. Son el complemento indispensable para ejecutar y hacer cum-
plir la ley™.

Sin perjuicio de ello, la falta de reglamentacién no siempre impedird la aplicacién de
la norma; para que esto dltimo ocurra es menester que el reglamento sea indispensable para
la ejecucion de la ley.

11.3.2. Reglamentos auténomos

Estos reglamentos no estdn expresamente previstos en la Constitucién y, por ende, en
el plano doctrinal se discute su naturaleza. Sin embargo, coincidimos en que estos regla-
mentos son los que puede dictar el Poder Ejecutivo sobre materias acerca de las cuales tiene
competencia exclusiva, de acuerdo a textos o principios constitucionales.

Fue el profesor Marienhoff quien empled en nuestro pais la locucién “zona de re-
serva’, refiriéndola en primer lugar a la administracién, para luego trasladarla a los otros
poderes. Utilizé la “zona de reserva de la administracién” para dar sustento constitucional
a los reglamentos auténomos. En consecuencia, dicho autor sostuvo que los reglamentos
auténomos son los que puede dictar el Poder Ejecutivo sobre materias acerca de las cuales
él tiene competencia propia y exclusiva de acuerdo a la Constitucién, como, por ejemplo,
los reglamentos relacionados con la organizacién administrativa; el estatuto referente al
personal civil de la administracidn; el que instituye el recurso jerdrquico mediante el cual el
Poder Ejecutivo Nacional ejercitard sus atribuciones de revocar, modificar o confirmar los
actos administrativos que los particulares consideren lesivos para sus derechos, etc.

8  Sanmartino, Patricio, Amparo y administracién, 1* ed., t. 1., AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2012, pdg. 525.
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Posteriormente, la CSJN recepté la mencionada teorfa de la “zona de reserva de la ad-
ministracién” a partir de los pronunciamientos en el caso “Pazos”, del afio 1995, en donde
se encontraba de por medio la competencia de la administracién para fijar escalas salariales
a sus agentes. La Corte afirmé que, ante la ausencia de norma de rango legal, la autoridad
administrativa podia en ejercicio de sus propias atribuciones dictar normas en la materia,
facultades enmarcadas en la denominada “zona de reserva de la administracién”, resultante
de la CN del entonces art. 86, inciso 1, actual 99, inciso 1.

El profesor Sanmartino considera que estos reglamentos podrdn ser dictados en el
dmbito doméstico de la administracién bajo determinadas condiciones, a saber:’

— Mientras que no limite derechos fundamentales, ya que para eso es necesaria
una ley del Congreso.

— Que el ¢jercicio de la potestad organizativa no esté reservada especificamente a
una ley.

— Que el reglamento se dicte bajo la condicién de que, sancionada una ley sobre
la misma materia, se extinga.

Desde otro punto de vista, el profesor Barraza analiza estos reglamentos sefialando
que: “Por lo demds, los reglamentos auténomos pueden ser dictados desde la reforma cons-
titucional por el jefe de gabinete de ministros, en tanto que el presidente de la Nacidn,
también podria dictarlos, claro estd, que esto debe ser entendido de una manera sumamente
restrictiva. Puesto que la Constitucién Nacional ha atribuido expresamente la facultad al
aludido jefe de expedir los actos y reglamentos para el ejercicio de las facultades conferidas
por el art. 100 y las que le delegue el presidente de la Nacién, mas debe tenerse presente
que el presidente de la Nacién, al ser responsable politico de la administracién general del
pais y ostentar una relacién de jerarquia con respecto al precitado jefe, podria sostenerse
vélidamente la avocacidn, pero siempre de forma limitada™"’.

11.3.3. Reglamentos de necesidad y urgencia

Estos reglamentos han sido incorporados expresamente a la CN a través de la reforma
operada en el afo 1994, zanjando toda cuestién acerca de la habilitacién del Poder Ejecu-
tivo para emitirlos o no.

Asi, encontramos que el art. 99, inciso 3, pdrr. 2, CN establece que “el Poder Ejecutivo
no podrd en ningdn caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de
cardcter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites
ordinarios previstos por esta Constitucién para la sancién de las leyes, y no se trate de nor-
mas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos,
podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn decididos en acuer-

9  Sanmartino, Patricio, 0b. cit., pdg. 530.
10 Barraza, Javier, 0b. cit., en nota 6, pdg. 228.
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do general de ministros que deberdn refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de
ministros...”.

Como regla general, la Constitucién marca la prohibicién, para el Poder Ejecutivo,
de emitir disposiciones de cardcter legislativo, bajo pena de nulidad absoluta e insanable.
Pero a renglén seguido encontramos la excepcidn a esa regla, que se encuentra dada por
“circunstancias excepcionales” que “hagan imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
en la Constitucién para la sancién de las leyes”.

Ahora bien, el problema radica en determinar qué debe entenderse por “circunstancias
excepcionales”.

Mientras parte de la doctrina toma como referencia el presupuesto receptado por la
Corte Suprema en el fallo “Peralta”’, el cual considera una situacidon de grave riesgo social
que requiera de medidas sibitas para proveer de la manera mds inmediata la continuidad
de la vida del estado, otro sector considera, por el contrario, una menor severidad en las
exigencias, ya que bastarfa una situacién no ordinaria o no conforme con el curso regular de
los acontecimientos de la vida social.

En el precedente “Verrochi”'?, la Corte Suprema sostuvo que la situacién que requiere
solucién legislativa debe presentar una urgencia tal que requiera ser solucionada inmedia-
tamente, en un plazo no compatible con el que demanda el trdmite normal de las leyes.
Ademis, la Corte enfatizé que corresponde descartar criterios de mera conveniencia ajenos
a circunstancias extremas de necesidad, puesto que la Constitucién no habilita a elegir dis-
crecionalmente entre la sancién de una ley o la imposicién mds rdpida de ciertos contenidos
materiales por medio de un decreto.

En otro precedente, “Consumidores argentinos”*?, la Corte reafirmé el control judicial
de los DNU en la plena vigencia de la divisién de poderes plasmada en nuestra CN y aten-
diendo al control reciproco de los 6rganos del estado, como un mecanismo indispensable
para el mantenimiento del equilibrio en un estado de derecho. Es asi que los tribunales
tienen la atribucién de constatar en cada caso concreto la existencia del “estado de necesidad
y urgencia’ como presupuestos fdcticos habilitantes por la norma para la emisién de estos
reglamentos. Por otra parte, sefialé que el Poder Ejecutivo debe acreditar acabadamente,
con elementos convincentes, la existencia de dichos presupuestos.

Por otra parte, la CN consagra como un limite material de los DNU las materias pe-
nal, tributaria, electoral, o el régimen de los partidos politicos. La incursién en alguna de
esas materias determina la inconstitucionalidad del reglamento.

En otro orden de ideas, la manda constitucional dispone que los DNU sean decididos por
acuerdo general de ministros, quienes deben refrendarlos. Ahora bien, la Constitucién nada in-
dica acerca de si debe existir unanimidad o basta la mayorifa absoluta de los miembros presentes
dentro del cuerpo colegiado gabinete de ministros. Consideramos acertada la postura abonada

11 Fallo: 313:1513.
12 Fallo: 322:1726, consid. 9.
13 Fallo: 333:633, 19/5/2010
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por Sanmartino', quien se inclina por la posicién que considera necesaria la existencia de unani-
midad de los ministros, debido a la excepcionalidad en el dictado de dichos reglamentos.

El control por el Congreso: la Constitucién establece que los DNU serdn remitidos al
Congreso para su ratificacién dentro de los diez dias corridos desde su dictado, bajo pena de
nulidad. Si bien doctrinariamente se ha considerado que el retardo en la remisién constituye
un incumplimiento esencial que puede determinar su nulidad absoluta, a raiz del dictado
de la ley 26122 —consagratoria del régimen legal de los decretos de necesidad y urgencia,
de delegacién legislativa y de promulgacién parcial de las leyes—, dispone que, en caso de
que el jefe de gabinete no remita el DNU en el plazo establecido —diez dfas— a la Comisién
Bicameral Permanente, dicha comisién se avocard de oficio a su tratamiento.

La Comisién Bicameral Permanente creada mediante la ley 26122 en el ano 2006 —doce
afios después de la reforma constitucional— tiene un plazo de diez dias hdbiles contados desde
la presentacién efectuada por el jefe de gabinete para expedirse acerca del decreto sometido a
su consideracién y elevar el dictamen al plenario de cada una de las cdmaras. Una vez elevado,
las cdmaras deben darle inmediato y expreso tratamiento. No pueden introducir enmiendas,
agregados o supresiones al texto del Poder Ejecutivo, ya que deben circunscribirse a la acepta-
cién o rechazo de la norma mediante el voto de la mayorfa absoluta de los miembros presentes.
Segun se establece en la ley, el rechazo por ambas cdmaras del Congreso implica la derogacién
del DNU, quedando a salvo los derechos que se hubieran adquirido durante su vigencia.

11.3.4. Reglamentos delegados

Los reglamentos delegados son normas generales dictadas por el Poder Ejecutivo sobre
la base de una autorizacién o habilitacién del Poder Legislativo, regulando materias que, en
principio, serfan competencia propia del Congreso.

Es dable hacer una distincién entre legislacién delegante —que es la que emite el érga-
no que delega “el Congreso’— y legislacién delegada —que es la que nace como fruto de la
delegacién, emitida por el presidente o el érgano administrativo que corresponda—. Juntas
forman, finalmente, una sola pieza legislativa —¢l reglamento delegado-.

El art. 76, CN establece que se prohibe la delegacién legislativa en el Poder Ejecutivo,
salvo en materias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca.

Tenemos, entonces, nuevamente como principio general la prohibicién para parte del
Poder Ejecutivo de emitir disposiciones de cardcter legislativo.

Sin embargo, la regla que prohibe la transferencia del ejercicio de funciones legislativas
al Poder Ejecutivo tiene dos importantes excepciones: que la delegacién concierna a “mate-
rias determinadas de administracién” o “situaciones de emergencia publica”.

En relacién con las materias de administracidn, se alude a aquellas parcelas de la fun-
cién administrativa cuya regulacién juridica caiga bajo la reserva de ley, por lo que queda

14 Sanmartino, Patricio, 0b. cit., pdg. 538.
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comprendida la materia administrativa expresamente atribuida por la Constitucién al Con-
greso de la Nacién, enumerada hoy por la ley 25148, art. 2.

En cuanto a la excepcién concerniente a situaciones de emergencia publica, abonamos
la posicién que considera que tal emergencia debe ser publica y general, susceptible de afec-
tar la subsistencia del estado y que ella sea reconocida y declarada por el Congreso.

Una vez reunidos cualquiera de los dos presupuestos, “la materia de administracién”
o “la situacién de emergencia”, es, ademds, necesario que la norma delegante fije un plazo
para el ejercicio de la facultad delegada, es decir que el Poder Ejecutivo dicte el reglamento
dentro de ese plazo y que la norma delegante cumpla con el principio de “claridad™®, es de-
cir que las bases de la delegacién no deben formularse con un lenguaje “demasiado genérico
e indeterminado”, ya que en ese supuesto la delegacién no confiere atribuciones mds ex-
tensas, sino, al revés, a mayor imprecisién, menor alcance tendrd la competencia legislativa
que podrd el Poder Ejecutivo ejercer vdlidamente. A estos dos requisitos se le debe agregar
otro, de cardcter formal, previsto, no en el art. 76, CN, sino en el art. 100, inciso 12 de la
Constitucién: los decretos que ejercen facultades delegadas deberdn ser refrendados por el
jefe de gabinete y sometidos al control de la comisién bicameral.

Como corolario, sefialamos que la Corte Suprema sostiene, con remision al dictamen
del procurador general, que las atribuciones especiales que el Congreso otorga al Poder
Ejecutivo para dictar reglamentos delegados pueden ser subdelegadas por este en otros 6r-
ganos o entes de la administracién publica, siempre que en la politica legislativa haya sido
claramente establecida'’.

11.4. Caracterizaciéon de la actividad administrativa

La actividad administrativa ha sido motivo de profundos estudios que dividen la doc-
trina de todo el mundo y de todas las épocas, lo que se pone de relieve en una variada gama
de teorfas.

15 Laley 25148 ratific6 en el Poder Ejecutivo la totalidad de la delegacién legislativa sobre materias determi-
nadas de administracién o situaciones de emergencia puiblica emitidas con anterioridad a la reforma consti-
tucional de 1994. Art. 2: a los efectos de esta ley, se considerardn materias determinadas de administracién
las que se vinculen con: a) La creacién, organizacién y atribuciones de entidades autdrquicas institucionales
y toda otra entidad que por disposicidn constitucional le competa al Poder Legislativo crear, organizar y fi-
jar sus atribuciones. Quedan incluidos en el presente inciso el correo, los bancos oficiales, entes impositivos
y aduaneros, entes educacionales de instruccidn general y universitaria, asi como las entidades vinculadas
con el transporte y la colonizacién; b) La fijacién de las fuerzas armadas y el dictado de las normas para su
organizacién y gobierno; c) La organizacién y atribuciones de la jefatura de gabinete y de los ministerios; d)
La creacién, organizacién y atribuciones de un organismo fiscal federal, a cargo del control y fiscalizacién
de la ejecucion del régimen de coparticipacion federal; e) La legislacién en materia de servicios publicos,
en lo que compete al Congreso de la Nacion; f) Toda otra materia asignada por la CN al Poder Legislativo,
que se relacione con la administracién del pais.

16 Fallos: 330:1855.

17 Fallos: i{dem anterior.
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Sin perjuicio de ello, y dando por sentado los principios y conceptos propios de la
divisién de poderes, debemos destacar que cada uno de los tres érganos del estado —Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial- no se limita a cumplir con la funcién especifica que la
norma constitucional le ha asignado, sino que también realiza actividades propias de los
otros dos 6rganos, las que en definitiva sirven de complemento para que pueda desarrollar
su actividad principal.

11.4.1. La funcién legislativa

La funcidn legislativa es la que se da cuando el érgano legislativo procede al dictado
de normas generales y obligatorias, conforme un procedimiento consignado en la CN. Es la
funcién propia del érgano legislativo.

Sin embargo, podemos distinguir en cada tipo de funcién tres aspectos: sustancial,
orgdnico y procedimental:

a) El aspecto sustancial estd dado por la elaboracién y sancién de las leyes.

b) El aspecto orgdnico se caracteriza por ser la actividad originaria, privativa, es-
pecializada y, en principio, indelegable del érgano legislativo —salvo los arts.
76 y 99, inciso 3, CN correspondiente a los reglamentos delegados y DNU,

respectivamente—.

¢) La cuestién procedimental es la sucesion de actos que deben cumplirse a los
fines de la sancién de la ley segtin lo establecen los arts. 77 a 84, CN. Con
relacién a este dltimo aspecto, cabe senalar que se encuentra caracterizado por
el debate y la decisién de la mayoria como formas previas a la sancién de la ley,
operando como garantia y expresién de los principios democrdticos.

11.4.2. La funcién jurisdiccional

La funcién jurisdiccional se pone de manifiesto cuando un érgano imparcial e inde-
pendiente resuelve un conflicto con fuerza de verdad legal, dado que ello es la caracteristica
principal de este tipo de funcién. Es la funcién propia del érgano judicial y se desarrolla
teniendo en cuenta el pasado, aplicando la ley respecto de casos concretos, cuando esta ha
sido violada o al menos se aduce que lo fue.

a) Elaspecto sustancial de esta funcién se encuentra dado por la resolucién de una
controversia entre partes con fuerza de verdad legal.

b) El aspecto orgdnico se presenta con la actuacién de un tercero imparcial e inde-
pendiente, con relacidn a las partes. Este es, en el dmbito nacional, la CSJN y
los demds tribunales inferiores, conforme lo estipula el art. 116, CN.

¢) Elaspecto procedimental estard dado por el delineamiento de un proceso, con-
forme los cédigos procedimentales —Procesal Civil y Comercial, Procesal Penal,
etc.—.
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11.4.3. La funcién administrativa

La funcién administrativa es la actividad caracteristica de la administracién —admi-
nistrar—. Se entiende por ello, decidir y llevar a cabo la correcta disposicién de los medios
convenientes y necesarios para alcanzar el resultado esperado y que se concreta a partir de
cada toma de decisiones, gran parte de ellas generadoras, modificatorias o finalizadoras de
relaciones juridicas entre la administracién y los administrados.

a) Elaspecto sustancial estard dado por esa actividad concreta, inmediata y précti-
ca destinada primordialmente a la satisfaccién del bien comun o interés general
que se pone de manifiesto principalmente en el dictado de actos administrati-
vos, entre los cuales se incluyen los contratos de igual cardcter.

b) El aspecto orgédnico estd representado por un aparato que no se agota en el de-
nominado “Poder Ejecutivo” —al cual le hemos asignado, desde el comienzo del
presente capitulo, el cardcter de unipersonal—, sino que también se encuentra
representado por los érganos y entes que dependen de este. Recibe esta estruc-
tura el nombre genérico de “administracién publica”.

¢) El aspecto procedimental estard representado, precisamente, por el denominado
“procedimiento administrativo”. En el orden nacional contamos con la ley nacio-
nal de procedimientos administrativos, ley 19549 y su decreto reglamentario.

11.4.4. Las notas distintivas de la funcién administrativa

Como notas distintivas de la funcién administrativa, podemos senalar la buisqueda de
la satisfaccidn o bienestar general de los administrados a través de la actividad administrativa.

En segundo lugar, dentro de la estructura de la administracién, aparece el llamado
“principio de jerarquia”, ajeno a la funcién legislativa y jurisdiccional, que constituye un
rasgo caracteristico de la funcién administrativa. Este principio halla su magnitud en el art.
2 del reglamento de procedimientos administrativos aprobado por el decreto 1759/1972',

Finalmente, podemos sehalar que la actividad administrativa posee lo que se denomi-
na “exorbitancia”. Se entiende por ello el régimen que representa el derecho comun de la
administracién publica, constituido por lo que llamamos prerrogativas —para la administra-
cién— y garantias —para los particulares—, donde en principio queda excluida la aplicacién

del derecho privado®.

18 Art. 2, D. 1759/1972: “Los ministros, secretarios de la Presidencia de la Nacién y érganos directivos de
entes descentralizados podrdn dirigir o impulsar la accién de sus inferiores jerdrquicos mediante érdenes,
instrucciones, circulares y reglamentos internos, a fin de asegurar la celeridad, economifa, sencillez y eficacia
de los trdmites; delegarles facultades; intervenirlos; y avocarse al conocimiento y decisién de un asunto a
menos que una norma hubiere atribuido competencia exclusiva al inferior. Todo ello sin perjuicio de en-
tender eventualmente en la causa si se interpusieren los recursos que fueren pertinentes”.

19  Comadira, Julio Rodolfo, Procedimiento administrativo y denuncia de ilegitimidad, AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 1996, pdg. 10.
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11.4.5. La actividad administrativa en los érganos judicial y legislativo

Los érganos legislativo y judicial residualmente desarrollan actividad administrativa
para poder cumplir con sus fines. Asi, dentro de ellos, se procede al dictado de actos admi-
nistrativos, a la celebracién de contratos regidos por el derecho administrativo y su personal
estard vinculado por la vigencia de normas propias del derecho publico. Representa ello una
actividad complementaria a la principal.

Resulta asi indispensable que tanto el érgano judicial como legislativo desarrollen esta
actividad materialmente administrativa, la cual resulta obviamente distinta a la que cons-
titucionalmente y en forma principal se le ha asignado; tiene un régimen similar al de la
funcién administrativa, ya que, en principio, no existirfa razén para que estén regidos por
principios distintos.

11.4.6. La actividad jurisdiccional y legislativa dentro de la administracién

De la misma manera que en los érganos legislativo y judicial se desarrolla actividad
administrativa, dentro del seno de la administracién se desarrolla actividad materialmente
legislativa y materialmente jurisdiccional.

Con relacién a la actividad legislativa, ella se pone de manifiesto con el dictado de
reglamentos por parte de los 6rganos administrativos, los que tienen en comun con la ley su
cardcter de general y obligatorio. La diferencia sustancial con las leyes en sentido material
es que estas son producto de la verdadera funcién legislativa y, por lo tanto, emanan del
Congreso de la Nacién de acuerdo con el procedimiento sefialado por la CN.

Con relacién a las funciones jurisdiccionales, afirmamos que dentro del seno de la
administracién se produce su ejercicio por el funcionamiento de tribunales administrativos
—como es el caso del Tribunal Fiscal de la Nacién—, como por el funcionamiento de los entes
reguladores o de control de los servicios publicos privatizados. La CSJN ha reconocido este
tipo de actividad en el célebre caso “Ferndndez Arias c/Poggio”®.

11.5. Acto administrativo

El acto administrativo es uno de los productos que nacen del desenvolvimiento de
la funcién administrativa. Alli donde esta se desarrolle, sea mediante érganos estatales, o
mediante entes no estatales, habrd actos administrativos, y si hay actos administrativos se
regirdn por las normas que condicionan su validez, operando como garantia esencial a favor
de los particulares y como garantia de eficacia en la satisfaccién del interés publico.

Podemos afirmar que el acto administrativo desde su notificacién modifica situaciones
juridicas, ya sea otorgando situaciones favorables como desfavorables para los particulares —o

20 Fallos: 247:646.
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administrados—. La jurisprudencia es clara al respecto cuando senala que la calidad de acto ad-
ministrativo en sentido técnico queda reservada para las decisiones que por s mismas generan
efectos juridicos para terceros, por lo que resultan excluidos los actos que, no obstante produ-
cir efectos, incluso directos, en el 4mbito interno de la administracién —por ej., un informe o
un dictamen vinculante— carecen de tales consecuencias en el dmbito externo de esta.

Sefiala el profesor Sanmartino®' que el acto administrativo cumple una misién decisiva
en el estado de derecho, ya que condiciona la legitimidad de los efectos précticos del ejer-
cicio de la funcién administrativa a la emision previa de una declaracién formalizada —acto
administrativo— que, a la vez, se debe adecuar, como requisito de validez, a un riguroso elen-
co de reglas sustanciales y formales —que se encuentran en los arts. 7 y 8 de la ley nacional
de procedimientos administrativos*—.

Asi entendido, el acto administrativo se convierte en el instrumento por el cual la fun-
cién administrativa se concretiza formalizando el acceso a los bienes juridicos que asegura
el bloque de constitucionalidad, convirtiéndose en una garantia primaria para la concrecién
préctica, inmediata, directa y permanente del interés publico comprometido con la efecti-
vidad de los derechos humanos fundamentales.

11.6. Procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo se halla representado por un conjunto de actos, com-
binados entre si, que representan el camino que inexorablemente debe transitarse para llegar
al dictado de un acto administrativo definitivo, célula motora de la funcién, que permite
a la administracién concretar la satisfaccién de necesidades colectivas —art. 7, inciso d, ley
19549%—. Asimismo, el dictado del acto definitivo, en tanto y en cuanto el procedimiento
administrativo permita articular mecanismos de control, puede dar lugar al inicio de un
procedimiento administrativo de impugnacién de dicho acto, el cual también forma parte
de la funcién o actividad administrativa. El medio para esto dltimo son, precisamente, los
llamados “recursos administrativos”.

11.6.1. Principios del procedimiento administrativo

Los principios del procedimiento administrativo cumplen funciones relacionadas, por una
parte, con la tutela de los derechos del administrado, y por la otra, aseguran la sumisién de la
administracion a la ley y contribuyen decisivamente con la eficacia de la administracién puablica.

A continuacién, enumeraremos sucintamente algunos de los principios que forman
parte del procedimiento administrativo.

21 Sanmartino, Patricio, 0b. cit., pdg. 244.
22 Ley 19549.
23 Canosa, Armando, Procedimiento administrativo: recursos y reclamos, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008,

pdg. 57/58.
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11.6.1.1. Principio de legalidad o juricidad

La CSJN ha tenido ocasién de establecer que “es inherente al ejercicio de la actividad
administrativa que esta sea desempenada conforme a la ley, pues constituye una de las ex-
presiones del poder publico estatal, que tiene el deber de someterse a ella. En esa sujecién
al orden juridico radica una de las bases del estado de derecho, sin la cual no seria factible
el logro de sus objetivos...”?.

La locucién “juridicidad” fue empleada por el profesor Comadira para sefialar que el
accionar de la administracién publica en la procura del bien comun supone, necesariamen-
te, el respeto del orden juridico, predicable no solo para el procedimiento recursivo sino en
general para todo el procedimiento administrativo.

Por su parte, la Procuracién del Tesoro de la Nacién —PTN- ha sostenido que el Eje-
cutivo estd también obligado al respeto de la juridicidad, nocién mds amplia que la simple
legalidad y que engloba la Constitucién y los principios generales del derecho. La juridi-

cidad se aplica a todos los actos de la administracién, inclusive a los actos reglamentarios®.

11.6.1.2. La verdad juridica objetiva

Segin este principio, el procedimiento administrativo debe desenvolverse en la bus-
queda de la verdad material, de la realidad y sus circunstancias tal cual son, independiente-
mente de cémo hayan sido alegadas y, en su caso, probadas por las partes.

La mencién de la verdad juridica objetiva como fin de la actividad instructoria de la
administracién estd expresamente contenida en la ley nacional de procedimientos adminis-
trativos —-LNPA— art. 1, inciso f, ap. 2, y en el reglamento de la respectiva ley, art. 48.

Ella se desprende, asimismo, de la cldusula legal que permite incluir como objeto del
acto administrativo las peticiones no propuestas —art. 7, inciso c—, y de diversas disposicio-
nes reglamentarias que otorgan facultades instructorias amplias a la autoridad administra-
tiva, por ejemplo, arts. 46, 48 y 78 del reglamento de la ley nacional de procedimientos
administrativos.

11.6.1.3. Impulsién e instruccién de oficio

Este principio significa que corresponde a la autoridad administrativa adoptar los re-
caudos conducentes a la impulsién del procedimiento, hasta el dictado del acto final, y,
asimismo, desarrollar la actividad tendiente a reunir los medios de prueba necesarios para
su adecuada resolucién®.

24 Fallos: 315:2771.

25 Dictdmenes: 128:526 y 129:141.

26 LaProcuracién del Tesoro de la Nacién ha mencionado la impulsién e instruccidn de oficio como principio
del procedimiento administrativo, por ejemplo, en dictdmenes: 94:172; 160:24 (pto. II1.2); 166:238 (pto.
IV), entre otros. La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires le ha asignado, asimismo,
esa calidad: SCBA, “Gémez, Roberto c/Provincia de Buenos Aires”, 9/12/1980, DJBA, 120-163.
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Este principio estd expresamente acogido por la LNPA —art. 1, inciso a—, cldusula en
la que, ademds, se deja a salvo la intervencién que pueda corresponder a los interesados.

El RLNPA incluye, asimismo, disposiciones que encuadran en el principio de la ofi-
cialidad. Asf, el art. 4, después de establecer que las actuaciones administrativas deben im-
pulsarse de oficio, sin que ello obste a que el interesado también lo inste, manifiesta una
excepcién de ese principio respecto de los trdmites en los que medie el solo interés privado
del administrado, a menos que, aun en ese supuesto, la resolucién a dictarse pudiere llegar
a afectar de algiin modo el interés general.

11.6.1.4. Informalismo

La CSJN ha dicho que en nuestro sistema no hay estructuras sacramentales para los
reclamos efectuados por la via administrativa, sino que se admite el principio del formalis-
mo moderado en que el particular puede actuar sin patrocinio letrado, de modo que es el
propio ordenamiento el que ofrece mecanismos tuitivos de la defensa en juicio y el debido
proceso”’.

La LNPA consagra este principio en su art. 1, inciso ¢), el que autoriza la excusacién
de la inobservancia por los interesados de exigencias formales no esenciales que puedan ser
cumplidas posteriormente.

27 Fallos: 315:2762.
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Carituro XII

El Poder Judicial en la Constitucién

ALBERTO AGUSTIN LUGONES!

12.1. Introduccién

El sistema republicano de gobierno federal adoptado por nuestra CN supone la exis-
tencia de tres poderes del estado que interactian de conformidad con las funciones que les
son propias, y conforman con su accionar conjunto la actuacién del estado.

La CN, en diversas normas, se refiere al Poder Judicial de la Nacién —o Federal Seccién
Tercera, arts. 108 a 119y al Poder Judicial de las provincias —arts. 5 y 75, inciso 12—

El art. 108, CN reformada en 1994 establece que “El Poder Judicial de la Nacién serd
ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demds tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la Nacién”.

La reglamentacion del Poder Judicial surge de la ley 27 y del decreto-ley 1285/1958
—Reglamento de la justicia nacional—. Este dltimo establece que “El Poder Judicial de la Na-
cién serd ejercido por la Corte Suprema de Justicia, los tribunales nacionales de la Capital
Federal y los tribunales nacionales con asiento en las provincias y territorio nacional de Tie-
rra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur” —art. 1, y el art. 23, reformado por la ley
15271, establece: “Factltase a la Corte Suprema de Justicia a dividirse en salas, de acuerdo
al reglamento que a tal efecto dicte. Basta que el mismo no esté en vigencia, las decisiones
de la Corte Suprema se adoptardn por el voto de la mayoria absoluta de los jueces que la
integran, siempre que estos concordaren en la solucién del caso; si hubiere desacuerdo, se

1 Profesor adjunto regular de “Derecho Constitucional”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA).
Profesor adjunto regular de “Instituciones del Derecho Publico”, Facultad de Ciencias Econémicas (UBA).
Profesor de posgrado, Facultad de Derecho (UBA). Subdirector y docente de la especializacién “Derecho
Constitucional de integracién judicial”, Facultad de Derecho, Departamento de posgrado (UBA), dictada
en la ciudad de Posadas, provincia de Misiones. Juez de la Sala II de la Cdmara Federal de San Martin,
provincia de Buenos Aires.
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requerirdn los votos necesarios para obtener la mayorfa absoluta de opiniones. La Corte
actuard en tribunal pleno en los asuntos en que tiene competencia originaria y para resolver
las cuestiones de inconstitucionalidad”.

Asimismo, la ley 27, al organizar la justicia nacional, establece en su articulado que
“La justicia nacional se ejercerd por medio de una Corte Suprema de Justicia, compuesta de
cinco ministros y un procurador general” —art. 6—.

La ley 24050 establece que la Corte “...conocerd, en materia penal, con arreglo a lo
establecido en el art. 24 del decreto-ley 1285/58, ratificado por ley 14467 y disposiciones
modificatorias...” —art. 6—.

12.2. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
12.2.1. Creacién

Al momento de la instalacién de la Corte Suprema, el presidente Mitre dijo a los gober-
nadores de las provincias, el 16 de enero de 1863, “De hoy en adelante, la propiedad particu-
lar, la seguridad individual, los derechos todos que la Constitucién acuerda a los habitantes
de la Republica, sin distincién alguna, colocados al abrigo de un poder moderador, estarin
garantidos contra las invasiones a que la exaltacién de las pasiones politicas tan fécilmente
pueden conducir a los poderes publicos, induciéndolos a ultrapasar el limite de sus atribu-
ciones respectivas. En tales referencias iniciales a la labor de la Corte Suprema de Justicia se
encuentran concretados los aspectos esenciales del papel fundamental que en la vida institu-
cional y politica se asignaba al tribunal™.

12.2.2. Designacion de sus integrantes

Cabe consignar que la facultad de proponer a los jueces de la Corte Suprema es exclu-
siva del Poder Ejecutivo, con el solo limite —ficticio o discutible— de superar las posibles im-
pugnaciones que pudieren surgir del cumplimiento con el decreto 588/2003, dictado bajo
el entonces presidente Néstor Kirchner, el cual dispuso que, previo a la remisién del pliego
al Senado de la Nacién, se debia proceder a dar conocimiento a la ciudadania y disponer
un perfodo de impugnacién del postulante. Pasada esta etapa, y de no existir motivos que
pudieran obstarlo, se procedfa a la remisién del pliego.

Una vez en el Senado de la Nacién, el expediente ingresa por mesa de entrada; en una
sesién del pleno del cuerpo se le da ingreso formal y se lo remite a la Comisién de acuer-
dos, donde se fija una audiencia publica para examinar al postulante respecto de distintas
cuestiones que tienen que ver con sus posiciones juridicas, asimismo, respecto de posibles
impugnaciones o cuestionamientos si han sido formulados en su contra. Luego de ello,

2 Barrancos y Vedia, Fernando N., “La Corte Suprema de Justicia en la historia constitucional argentina”,
Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, t. XXVIII, Buenos Aires, 1999, pdg. 203.
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la comisién emitird dictamen y remitird al pleno del cuerpo donde en una sesién especial
publica deberd prestarse conformidad al nombramiento con una mayoria calificada de dos
tercios de los miembros presentes —art. 99, inciso 4, CN—.

Una vez emitido el acuerdo por el Senado, se devuelve el expediente al Poder Ejecutivo
donde el presidente de la Nacién emitird un decreto designando al magistrado en el cargo.

Dicha etapa de este acto complejo concluird con el juramento y la toma de posesién
del cargo del magistrado. Desde ese momento, todo magistrado permanecerd en su cargo
mientras dure su buena conducta —art. 110, CN-. Esta expresién constitucional dio origen
al concepto que se conoce como “inamovilidad en el cargo”.

Ese concepto de inamovilidad ha sufrido algin tipo de limitacién a partir de la refor-
ma constitucional del afio 1994, ya que el art. 99, inciso 4, tercer pdrrafo dispone que, una
vez cumplidos los setenta y cinco afios de edad, se exigird un nuevo nombramiento —pro-
puesta del Poder Ejecutivo y nuevo acuerdo del Senado que se limitard a un plazo de cinco
afos— al magistrado.

12.2.3. Juramento

En lo que se refiere al juramento de los ministros de la Corte Suprema, hay que tener
en cuenta lo que prescribe el art. 112, CN. En su primera integracién los magistrados pres-
tardn juramento ante el presidente de la Nacién. Luego, y en lo sucesivo, los magistrados lo
prestardn ante el presidente de la misma Corte.

12.2.4. El presidente de la Corte Suprema. Su nombramiento

El presidente de la Corte Suprema, en la primera etapa de su funcionamiento, era
propuesto por el presidente de la Nacién. Luego, como ocurre en la actualidad, el presidente
es elegido por el voto de sus colegas por un periodo de tres afios, reelegible sin limitacién
alguna —art. 1, ley 23744 que sustituy? el art. 25 del decreto-ley 1285/1958-.

12.2.5. Requisitos para ser juez de la Corte Suprema

Para ser juez de la Corte Suprema se requiere —art. 111, CN- ser abogado de la Nacién
con un minimo de ocho (8) afios de ejercicio de la profesién. Ademds, debe cumplir con los
requisitos para ser senador nacional —art. 55, CN- es decir, tener la edad minima de treinta
(30) afos y ser ciudadano argentino.

12.2.6. La “supremacia” de la Corte “Suprema”

Conforme sostiene el doctor Alberto Dalla Via, la parte orgdnica de nuestra CN uti-
liza la expresién “suprema” solo en dos oportunidades: cuando se refiere al presidente de
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la Nacién como “jefe supremo de la Nacién” y luego cuando, en el capitulo primero de la
seccién tercera, se refiere al dnico tribunal creado por la propia Constitucién y cabeza del
Poder Judicial como “Corte Suprema’™.

Adquiere el reconocido cardcter de supremo por ser el superior tribunal de justicia de
la Nacién y por ser cabeza de un poder del estado.

Continta el doctor Barrancos y Vedia en la obra citada: “La Corte Suprema, ademis
de ser el méximo tribunal de justicia del pais, es la cabeza del Poder Judicial de la Nacién y
en tal cardcter su funcién mds firme y delicada consiste en controlar la actividad de los otros
érganos para evitar sus posibles excesos, e impedir sus desbordes, ejerciendo asi su primor-
dial atribucién moderadora en el funcionamiento del Estado, asegurando el ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales.

A partir del caso ‘Elortondo’” —Fallos: 33:62—, la Corte establece que ‘es elemental en
nuestra organizacién constitucional, la atribucién que tienen y el deber en que se hallan los
tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisidn,
compardndolas con el texto de la Constitucién, para averiguar si guardan o no conformidad
con esta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicién con ella; constituyendo esta
atribucién moderadora uno de los fines supremos y fundamentales del Poder Judicial Nacio-
nal y una de las mayores garantias con que se han entendido asegurar los derechos consignados

en la Constitucién, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos. ...

Este cardcter supremo, como mdximo tribunal del estado, no se ha visto limitado,
conforme mi criterio, por la nueva redaccién del art. 75, inciso 22, segunda parte de la CN,
que reconoce jerarquia equivalente a los tratados sobre derechos humanos, habida cuenta
de que en el dmbito interno sigue siendo la Corte el tltimo contralor sobre la supremacia
constitucional. Asimismo, porque el control de convencionalidad corresponde sea ejercido
por los distintos tribunales inferiores en el dmbito de su jurisdiccién y por la propia Corte
Suprema como tdltima instancia de revisién absoluta.

12.3. Los tribunales inferiores

Ademds de la Corte Suprema como “cabeza” del poder judicial, existen, por creacién
del Congreso Nacional a través de leyes, los tribunales federales de primera instancia —juz-
gados— y de segunda instancia —cdmaras de apelaciones— y tribunales de juzgamiento de
delitos —tribunales orales federales—.

Ademds de los tribunales federales en la Ciudad de Buenos Aires, los hay en el terri-
torio de cada provincia para ejercer jurisdiccién en los casos que, por razén de materia,
personas o lugar, son de competencia federal.

Una adecuada explicacién de la divisién territorial nos lleva a sostener que los tribuna-
les inferiores a que alude el art. 108, CN y que conforman la Justicia Federal se distribuyen

3 Dalla Via, Alberto, Ricardo, Manual de Derecho Constitucional, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, pdg. 572.
4 Barrancos y Vedia, Fernando N., 0b. cit.
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a razén de, por lo menos, un juzgado federal en cada provincia. A eso se le debe sumar la
existencia de un tribunal oral federal por lo menos en cada una de ellas.

Cabe indicar que, a través de diversas leyes, se han creado quince (15) cdmaras federa-
les —en actividad— en el interior del pafs, en las ciudades de Posadas, Corrientes, Resistencia,
Parand, Rosario, Salta, Tucumdn, Cérdoba, Mendoza, General Roca, Comodoro Rivadavia
y, en la provincia de Buenos Aires, en las ciudades de San Martin, La Plata, Mar del Plata
y Bahia Blanca —ademds se han creado dos cdmaras federales, que atin no se han puesto en
funcionamiento, en San Justo, provincia de Buenos Aires y en Comandante Piedrabuena,
provincia de Santa Cruz—.

Desde la reforma judicial operada por la ley 23984, la instruccién de los casos crimi-
nales ha quedado en manos de los juzgados de instruccién y el juicio ha quedado a cargo
de los tribunales orales. Lo mismo ocurre con los juzgados y tribunales orales de la justicia
llamada “nacional” de la Capital Federal.

En los delitos correccionales, instruyen v juzgan los juzgados de primera instancia.
yen y juzg g

Luego del precedente “Llerena” de la CSJN?, se establecié que debia conocer un juez distin-

to al que intervino en la instruccién.

12.3.1. Los jueces de la Capital Federal. La situacién antes y después de la
reforma constitucional de 1994. Art. 129, CN

Debe consignarse que en la Capital Federal el Poder Judicial de la Nacién estd com-
puesto por la justicia federal y por la justicia nacional de la Capital Federal, la cual, confor-
me la CSJN, debe ser equiparada a la federal por su origen, porque sus jueces son designa-
dos por el gobierno nacional, el presidente, con acuerdo del Senado de la Nacién y, a partir
del afio 1994, con previa intervencién del Consejo de la Magistratura.

Con la autonomfa lograda por la Ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional
de 1994 y el posterior dictado de su estatuto organizativo y un Poder Judicial propio, se ha
abierto la discusién de si la justicia “nacional” debe dejar de ser tal y corresponde transferirla
a la Ciudad Auténoma.

12.4. El juez
12.4.1. Garantias de independencia y eficacia

El Poder Judicial es ejercido a través de jueces con diversas funciones segin la instancia
donde les toque ejercer su tarea, quienes son los detentadores del imperium necesario para
ejercer tal funcién.

5  L.486. XXXVI. Recurso de hecho “Llerena, Horacio Luis s/abuso de armas y lesiones”, 17/5/2005.
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No es posible discutir que la labor del magistrado siempre se encontrard acompanada
por la incansable tarea de su equipo de colaboradores inmediatos, quienes van a resultar
sustanciales para la buena labor del magistrado.

A ello hay que agregar que, desde sus origenes hasta la actualidad, el contexto politico
no es el mismo, lo que obliga a un replanteo permanente de las funciones estatales.

De lo dicho se infiere que la funcién jurisdiccional no ha resultado ajena a este proceso
y que el juez de nuestros dfas vislumbra ante sf un escenario diferente en el cual debe actuar.

No obstante lo apuntado, el rol del juez debe adecuarse a los limites materiales de
nuestra CN, especialmente respecto al sistema republicano de gobierno, y no invadir la es-
fera de otros poderes aunque interactien con su funcionamiento. También debe adecuarse
al sistema democrdtico, facilitando el acceso a la justicia y corrigiendo las inequidades.

12.4.2. El juez en la justicia nacional. Funciones y garantias

No solo debe garantizarse la independencia colectiva, es decir, del Poder Judicial en
su conjunto, sino que también debe garantizarse una independencia interna y personal que
recaiga sobre los magistrados. El juez “tiene que estar libre de influencias e intervenciones
extrafias, tanto si provienen del Gobierno, del Parlamento, del electorado o de la opinién
publica”.

Un fragmento extraido de un comentario relativo a los principios de Bangalore® plan-
tea que “es fundamental que los jueces sean independientes y se les vea como tales. Nos
hemos acostumbrado a la nocién de que la independencia judicial incluye la independencia
respecto de los dictados del poder ejecutivo [...] Pero las decisiones modernas son tan va-
riadas e importantes que debe propiciarse la independencia respecto de toda influencia que
pueda tender, o que razonablemente pueda pensarse que tienda, a una falta de imparciali-
dad en la adopcién de decisiones. La independencia respecto del poder ejecutivo es bdsica
para este concepto, pero ha dejado de ser la tnica independencia que importa”.

La independencia que se otorga a los jueces no constituye un privilegio ni beneficio
personal sino que existe en pos de un tnico beneficio: el de los justiciables.

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece en su art. 8.1 que “Toda per-
sona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su art. 14.1,
también consagra la independencia e imparcialidad de los jueces y dispone: “Toda persona

6  Los principios de Bangalore —India— sobre conducta judicial fueron aprobados por el Consejo Econd-
mico y Social de la ONU mediante la resolucién 23 en 2006, disponible en: https://www.unodc.org/
documents/.../V1380121-SPAN_eBook.pdf. Los comentarios sefialados fueron realizados por un grupo de
expertos convocados por la UNODC —Oficina de la ONU contra la droga y el delito-, Nueva York, 2013.
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tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier
acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos
u obligaciones de cardcter civil”.

Sobre el valor de “independencia’, en los principios de Bangalore se ha establecido que
“La independencia judicial es un requisito previo del principio de legalidad y una garantia
fundamental de la existencia de un juicio justo. En consecuencia, un juez deberd defender y
ejemplificar la independencia judicial tanto en sus aspectos individuales como institucionales”.

Citamos a continuacién ciertas conductas/actitudes que deberdn contemplar los jue-
ces para lograr una verdadera independencia a la luz de la sociedad:

“1.1. Un juez deberd ejercer su funcién judicial de forma independiente, partiendo
de su valoracién de los hechos y en virtud de una comprensién consciente de la ley, libre
de cualquier influencia ajena, de instigaciones, presiones, amenazas o interferencias, sean
directas o indirectas, provenientes de cualquier fuente o por cualquier razén.

1.2. Un juez deberd ser independiente en relacién con la sociedad en general y en rela-
cién con las partes particulares de una controversia que deba resolver como juez.

1.3. Un juez no solo estard libre de conexiones inapropiadas con los poderes ejecutivo
y legislativo y de influencias inapropiadas por parte de los citados poderes, sino que también
deberd tener apariencia de ser libre de las anteriores a los ojos de un observador razonable™.

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos ha entendido que los jueces, a
diferencia de los demds funcionarios publicos, cuentan con garantias reforzadas debido a la
independencia necesaria del Poder Judicial, las cuales la Corte ha entendido como “esencia-
les para el ejercicio de la funcién judicial”.

12.4.2.1. La independencia de los jueces

Una de las funciones que el sistema institucional argentino confia al Poder Judicial es
la de ser el érgano de control de la actuacién de los restantes poderes del estado, cuya inte-
gracién es determinada por elecciones periddicas.

Se lo concibe sometido solo a la ley o al ordenamiento juridico en su integridad. Una
subordinacién de indole tan general, sin vinculaciones especificas con otros sectores de
poder, es la tinica capaz de permitirle un ejercicio eficaz de su funcién de custodio de ese
mismo ordenamiento y de control de la actividad de los otros 6rganos del estado.

Tal independencia no podia garantizarse Gnicamente con una simple declaracién in-
cluida en la Constitucién. Una disposicién de este tipo nunca parecié suficiente para garan-
tizar efectivamente la independencia en el ¢jercicio de sus funciones que se pretendia de los
integrantes de este poder del estado.

Por ello, a los jueces se les brindan ciertas garantias especiales que constituyen resguar-
dos tendientes a asegurar su independencia que, sustancialmente, no es mds que un atributo

7 Principios de Bangalore, ver nota anterior.
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instrumental para el logro de un propésito principal: su imparcialidad. La imparcialidad
de un magistrado, puede decirse, es la manifestacién empirica de su independencia: si la
independencia se refiere a lo que debe ser la posicién juridica del juez, la imparcialidad es el
modo que tiene de ser independiente.

Estas garantias son concedidas en comun al érgano-institucién y al érgano-individuo,
no para beneficio personal de los magistrados, sino porque los constituyentes han querido
liberar al Poder Judicial de la Nacién en su conjunto de toda presién que podrian ejercer los
otros poderes, con el fin de preservar su absoluta independencia en el ejercicio de su funcién
y el equilibrio tripartito de los poderes del estado, hecho que beneficia tanto a los jueces
como a la misma sociedad.

12.4.2.2. La inamovilidad

Como ya se dijo, la CN, en el art. 110, contempla que “Los jueces de la Corte Su-
prema y de los tribunales inferiores de la Nacién conservardn sus empleos mientras dure su
buena conducta...”.

Los jueces solo pueden ser destituidos en la forma establecida por la Constitucién y
por las causales que esta indica.

Para la remocién de los miembros de la CSJN, la reforma de 1994 mantuvo el proce-
dimiento de juicio politico establecido por la Constitucién de 1853/60. En este intervienen
ambas cdmaras del Congreso. Los integrantes del tribunal superior pueden ser acusados por
la Cdmara de Diputados ante el Senado por mal desempefio, por la comisién de un delito
en el ejercicio de sus funciones, o por un crimen comun, después de haber conocido de ellos
y declarado haber lugar a la formacién de causa por una mayoria de las dos terceras partes
de sus miembros presentes —art. 53, CN-.

El mismo procedimiento, antes de la reforma de 1994, se aplicaba a los restantes ma-
gistrados del Poder Judicial de la Nacién.

Por su parte, los principios bdsicos de las Naciones Unidas establecen que “la ley
garantizard la permanencia en el cargo de los jueces por los perfodos establecidos” y que
le “garantizard la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante decisién
administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan la edad para la jubilacién forzosa o
expire el periodo para el que hayan sido designados”.

12.4.2.2.1. Los traslados
La causa “Masi”® sienta la doctrina de que, asi como los magistrados estdn garantizados
contra su remocién infundada, también lo estdn frente a una mudanza forzada de tribunal.

Un magistrado, entonces, no puede ser trasladado sin su consentimiento a otro tribu-
nal, aunque fuera dentro de la misma circunscripcién territorial y de la misma especialidad,
ni cambiado de instancia, aunque la decisién significara para él un ascenso.

8 Fallos: 256:114.
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12.4.2.3. La intangibilidad de las remuneraciones

La compensacién que reciben los magistrados judiciales —segin la CN— es intangible,
como hemos recordado, y no puede ser disminuida en manera alguna mientras estos perma-
nezcan en sus cargos. La ley establece, asimismo, que esa compensacién debe ser uniforme
para todos los jueces de una misma instancia, cualquiera sea el lugar donde desempefien sus
funciones.

En esta materia, la sentencia de la CSJN, en la causa “Bonorino Peré”,’ establecié
determinadas pautas que, aunque no fueron absolutamente novedosas, merecen ser remar-
cadas.

En primer lugar, sefialé que esta previsién es garantia de independencia del Poder
Judicial, de forma que cabe considerarla, juntamente con la inamovilidad, como garantia
de funcionamiento de un poder del estado, de modo similar a las que preservan las cdmaras
del Congreso a sus miembros y a los funcionarios incluidos en el art. 45 de la Constitucion.

Sostuvo la CSJN, en este sentido, que, producido el envilecimiento de las retribucio-
nes de los jueces, no es menester probar su repercusién perniciosa para la garantia de inde-
pendencia del Poder Judicial, porque la cldusula del art. 96 —actual 110— la presume 7uris et
de iure —considerando quinto—.

Esta doctrina es un principio constitucional general, de acuerdo a la CSJN y a los
jueces de la Nacién y también a los de las provincias —considerando séptimo—. En 1996, de-
cidié ademds declarar de oficio la inaplicabilidad de una ley que derogaba ciertas exenciones
del impuesto a las ganancias, por cuanto afectaba la intangibilidad de las compensaciones
percibidas por magistrados y funcionarios judiciales a ellos equiparados.

En el ano 2006, la CSJN mantuvo en términos generales el alcance de la garantia que
estamos analizando en el fallo “Chiara Diaz, Carlos Alberto c/estado provincial s/accién de
ejecucion’, aunque varia la doctrina “Bonorino Perd” en lo relativo al cardcter suris et de iure
de su presuncién —frente a la disminucién de la remuneracién—. La Corte Suprema ha di-
cho que “con arreglo a la doctrina de esta Corte, la garantia de la intangibilidad examinada
resulta afectada cuando se produce un ostensible deterioro temporalmente dilatado de las
remuneraciones de los magistrados respecto de lo que resulta razonable...”.

12.4.2.4. La situacién de jueces provisorios —subrogantes—

Los jueces subrogantes no nacieron como consecuencia del Consejo de la Magistratura
—como algunos pueden pensar—y en razén de la falta de celeridad de los concursos y demds
trdmites de seleccién y posterior designacién de los magistrados titulares.

Con el régimen anterior, cuando la vacante era definitiva, el Poder Ejecutivo podia
proponer, cuando considerara oportuno, al postulante para cubrir la vacante, quien previo
paso por el Senado de la Nacién, acuerdo mediante, era inmediatamente designado para
cubrir el cargo vacante —art. 99, inciso 4, apartado 2, CN-.

9  Fallos: 307:2174.
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Ademds, el Poder Ejecutivo podia, en los supuestos de receso del Senado, llenar las
vacantes por medio de nombramientos en comisién que duraban hasta el final del préximo
periodo legislativo —art. 99, inciso 19, CN-.

De esta forma, se resolvia el problema de las vacantes existentes. La respuesta se encon-
traba en el decreto 1285/1958, el cual, con sus diversas modificaciones, pretendia hacerlo
designando otros jueces de la misma jurisdiccién y grado para cubrir las vacantes existentes.
Esta respuesta era vdlida cuando existian apenas algunas vacantes en lugares donde habfa
muchos jueces y como minimo dos y por un tiempo corto.

Cuando comenzé a funcionar el Consejo de la Magistratura —mal, por intereses poli-
ticos—, las vacantes alcanzaban un cuarto de los juzgados o mds, habia tribunales colapsados
o a punto de colapsar; la solucién claramente no resulta adecuada.

Lo mismo acontece en aquellos lugares donde hay un solo juez y, si no se propone
alguna solucién al problema, estos se convierten en una especie de “siervo de la gleba”, pri-
sionero de sus tareas como acontecia con aquellos esclavos medievales, ya que se ve obligado
a estar de turno los 365 dias del afio, las 24 horas, y a no alejarse de su sede mds de 70 km.

En la segunda integracién del Consejo de la Magistratura, dos consejeros jueces, los
doctores Claudio Kiper y Victoria Pérez Tognola, entendieron que la solucién para la pro-
blemdtica planteada para dar respuesta a la comunidad demandante de justicia, a través de
la méxima “un juzgado, un juez”, era promover a ese lugar a los funcionarios de los tribu-
nales, quienes indudablemente se encontraban capacitados para hacerse cargo y cubrir la
vacante existente.

El tema tuvo distintas idas y vueltas con fallos de la Corte Suprema que declaraban

la inconstitucionalidad del régimen —fallos “Rosza”'® y “Uriarte”'—, pero que no lograron

ar respuesta a la problemdtica de la falta de respuesta a la comunidad que ello tiene como
d puesta a la problemdtica de la falta de respuesta a | dad queello t

consecuencia.

La solucién no la advierto alejada del reconocimiento a los funcionarios y de su indu-
dable capacidad para subrogar.

Al respecto, en los fallos de la Corte Interamericana de Justicia “Reverén Trujillo™'?,

entre otros, no se los consideré del mismo modo que nuestro Superior Tribunal, en tanto
y en cuanto “mds alld de que los jueces en un pais sean titulares y provisorios, deben ser y
aparecer como independientes. Su destitucién debe realizarse en estricto apego a los proce-
dimientos establecidos en la ley, respetando su derecho a un debido proceso” y cabe agregar
a ello que no se encuentren sujetos a presiones de ninguna indole.

Continta: “los estados estdn obligados a asegurar que los jueces provisorios sean inde-
pendientes y, por ello, debe otorgarles cierto tipo de estabilidad y permanencia en el cargo,
puesto que la provisionalidad no equivale a libre remocién”.

10  Fallos: 330:2361.

11 CSJN, “Uriarte, Rodolfo Marcelo y otro c/Consejo de la Magistratura de la Nacién s/accién declarativa de
inconstitucionalidad”, 4/11/2015.

12 Corte IDH, “Reverén Trujillo ¢/Venezuela”, 30/6/2009.
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12.5. Competencias de la justicia federal y provincial

La jurisdiccién federal es definida por Hugo Alsina como la facultad conferida al
poder judicial de la Nacién para administrar justicia en los casos, sobre las personas y en
los lugares especialmente determinados por la Constitucidn, a través de los tribunales de
justicia que integra el poder judicial federal.

12.5.1. La jurisdiccién federal y la jurisdiccién provincial

Corresponde distinguir entre “jurisdiccién federal” y “jurisdiccién provincial”, con-
forme los arts. 108 y 75, inciso 12, CN.

A partir de la reforma constitucional de 1994, esto deberd ampliarse con lo que la
doctrina entiende como una tercera administracién de justicia, que es la de la Ciudad Au-

ténoma de Buenos Aires (CABA).

La jurisdiccién federal es atribuida a los érganos del poder judicial del estado federal
por los arts. 116y 117, CN.

Esta justicia federal dividird su competencia por razén de la materia, de las personas y
del lugar donde el hecho pudiere acontecer.

Sus caracteristicas principales son:

a) Eslimitaday de excepcidn. Se ejerce en los casos que la Constitucién y las leyes
senalan.

b) Es privativa y excluyente. No pueden los tribunales provinciales conocer de las
causas que pertenecen a la jurisdiccién federal.

¢) Esimprorrogable por razén de materia o de lugar.

En virtud del cardcter limitado, privativo, excluyente e improrrogable de la jurisdic-
cién federal, la incompetencia de sus tribunales debe ser declarada de oficio por el tribunal
que entienda.

12.5.2. La regulacién por ley de la jurisdiccién federal

Las causas de jurisdiccién federal quedan sujetas a reglamentacién por ley del Con-
greso. No alcanza con que la ley determine la inclusién de determinadas causas; el tribunal
estd obligado a verificar si existe cuestién federal en relacién con la materia, las personas, o
el lugar, conforme el art. 116, CN.

El art. 116 abarca la jurisdiccién federal, en cuanto sefiala en cudles “causas” y “asun-
tos” corresponde conocer a la “Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién”.

El art. 116, CN establece que “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacién el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre pun-
tos regidos por esta constitucién, por las leyes de la Nacién —con la reserva del inciso 12,
art. 75— y por los tratados con las naciones extranjeras; de las concernientes a embajadores,
ministros publicos y cénsules extranjeros; de las almirantazgo y jurisdiccién maritima; de
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los asuntos en que la Nacién sea parte; de las que se susciten entre dos o mds provincias;
entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre
una provincia o sus vecinos contra un estado o ciudadano extranjero”.

12.5.2.1. Causas regidas por el derecho federal

El art. 116 sostiene que todas estas causas son federales por la materia: las que versan
sobre puntos regidos por a) la constitucién federal; b) las leyes federales, y ¢) los tratados
internacionales. También lo son las causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima y las
que las leyes del congreso han asignado por razén de su materia, las regidas por el derecho
aerondutico y por el derecho aduanero.

12.5.2.1.1. Tratados con estados extranjeros

Afirma el art. 116, CN que son de competencia federal las causas que versan sobre
puntos regidos por tratados con otros estados y por el derecho internacional. Este tipo de
causas incluye las reguladas por el derecho internacional consuetudinario —o derecho de
gentes—.

La ley 48, en su art. 21, también se refiere a ellos al citar los tratados con naciones
extranjeras y los principios del derecho de gentes.

En el art. 1, inciso 3 de la ley 48, resulta que los tratados internacionales siempre
y q

tienen naturaleza y cardcter de derecho federal, aun cuando se refieran a materias que en

nuestro derecho interno son propias del “derecho comun”.

12.5.2.1.2. Causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima

Estas causas son competencia de los tribunales federales.

La voz “almirantazgo” proviene del derecho inglés, y se refiere a los hechos que aconte-
cen en el mar, mds alld de las lineas de alta y baja marea. La jurisdiccién federal en cuestiones
maritimas radica en “poner bajo control nacional el trifico que se realice en aguas abiertas
a todas las banderas”.

Ademds de la jurisdiccién federal para casos acontecidos en alta mar a bordo de bu-
ques argentinos, debemos comprender los casos relativos a comercio y navegacién en el mar
territorial, en los rios navegables, en los lagos navegables, en las islas, en las playas y riberas
de mares, de rios navegables y en los puertos.

Entre ellos cabe incluir: a) apresamiento o embargos maritimos en guerra; b) choques,
averfas de buques, abordajes, etc.; ¢) asaltos, hechos o auxilios prestados en alta mar o en
puertos, rios y mares donde el estado tiene jurisdiccidn; d) arribadas, forzosas; e) hipoteca
naval; f) seguro marftimo; g) contrato de fleramento; h) nacionalidad del buque; i) cons-
truccién y reparaciones del buque; k) indemnizaciones por accidentes ocurridos a bordo a
raiz de su carga o descarga; 1) despidos por servicios prestados a bordo de buques, etc.

Ademds de estas causas, las relativas a la actividad aerondutica, conforme el Cédigo
Aerondutico.
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12.5.2.1.3. Cuando la Nacién es parte

El art. 116 también habla sobre la competencia de la justicia federal en los asuntos en
que la Nacién sea parte.

De alli el articulo reconoce jurisdiccién federal cuando “el estado federal” es parte,
tanto si es parte actora o demandada, se extiende también a algunas entidades autdrquicas y
empresas autorizadas por las leyes, que puedan comprometer la responsabilidad del estado.

La jurisdiccién federal en causas en que el estado es parte se discierne en razén de la
persona, ratione personae, por lo cual no interesa la “materia” de la causa.

En nuestro derecho constitucional no cabe duda de que el estado federal es justiciable,
porque el propio art. 116 de la Constitucién incluye entre las “causas judiciales” aquellas en
las que la “Nacién” es parte.

En el ano 1900, se dicté la ley 3952 de demandas contra la Nacién, en la que no
aparece el requisito de la venia legislativa. Una interpretacién sostuvo que, si bien no era
necesario para demandar al estado como “persona de derecho privado”, lo era cuando se lo
demandaba como “persona de derecho publico”.

La ley 1634, del afio 1932, reformulé el articulo: “Los tribunales federales conocerdn
de las acciones civiles que se deduzcan contra la Nacidn, sea en su cardcter de persona juridi-
ca o de persona de derecho publico, sin necesidad de autorizacién previa; pero no se le dard
curso sin que acredite el reclamo administrativo pertinente”. Actualmente, la ley 19549 de
procedimientos administrativos, modificada por la ley 21686, regula la reclamacién admi-
nistrativa previa.

Las provincias no estdn obligadas a cumplir con este requisito.

Solo razones de emergencia pueden dar base a leyes que difieran el cumplimiento de
las sentencias de condena contra el estado. La diferencia entre admitir la suspensién y no
admitir la promocién o trdmite de los procesos radica en que la secuela de un juicio no
incide sobre una situacién de emergencia, ni la agrava, ni la perjudica.

La Corte Suprema fij6 pautas que, sin apartarse de la ley, la han atenuado.

12.5.2.1.4. Causas por razén de las partes

Asimismo, el art. 116 apunta luego a las causas: a) entre dos o mds provincias; b) entre
una provincia y los vecinos de otra; ¢) entre vecinos de diferentes provincias; d) entre una
provincia o sus vecinos, y un estado o ciudadano extranjero.

Vemos que si la cuestién es:

a) Entre dos o mds provincias, no interesa la materia de la causa, ya que el art. 127
obliga a someter las quejas, entre ellas, a la Corte, salvo sobre fijacién de limites,
que incumben al Congreso de la Nacién —art. 75, inciso 15, CN—;

b) Entre una provincia y vecinos de otra, se refiere solo a causas “civiles” por razén
de la materia;

¢) Entre una provincia y un estado extranjero, no interesa la materia, y

d) Entre una provincia y un ciudadano extranjero, igual que el caso b.
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Ademds, el art. 116 establece la jurisdiccién federal para las causas que se suscitan: a)
entre “vecinos” de diferentes provincias; b) entre “vecinos” de una provincia y un estado
extranjero; ¢) entre “vecinos” de una provincia y un ciudadano extranjero; d) entre una
provincia y “vecinos de otra”.

Son de jurisdiccidn federal las causas entre una provincia o sus vecinos con un ciuda-
dano extranjero. La extranjerfa en su caso debe probarse.

12.5.2.1.5. Las causas en que es parte un estado extranjero

La inmunidad de jurisdiccién admitida respecto de los estados extranjeros no viola
el derecho a la jurisdiccién cuando queda expedito el acceso a los tribunales locales para el
estado extranjero que declina su inmunidad.

La judiciabilidad de un estado extranjero ante nuestros tribunales exige, cuando se tra-
ta de actos de poder puablico —ure imperii—, que el acatamiento sea expresado por el estado
extranjero a través de su agente diplomdtico.

El art. 116 prevé la jurisdiccién federal cuando es parte un estado extranjero en casos:
a) entre una provincia y un estado extranjero; b) entre vecinos de una provincia y un estado
extranjero, c) el estado argentino con un estado extranjero. De estas causas, la primera —in-
ciso a— “entre una provincia y un estado extranjero” es competencia originaria y exclusiva
de la Corte Suprema —art. 117-.

Los organismos o entes internacionales con personalidad internacional se asimilan a
los estados extranjeros cuando litigan en nuestro estado y debe reconocérseles la exencién
que se les reconoce a los estados y a los diplomdticos extranjeros.

12.5.2.1.6. Causas criminales

Ellas pueden surgir: a) en razén de materia —federal— por la naturaleza —federal— del
hecho criminoso; b) en razén del lugar donde se ha cometido; ¢) en razén de materia y de
persona, por la naturaleza del hecho y la calidad del autor. La competencia en materia penal
o criminal no estd prevista expresamente en el art. 116, CN.

Una causa penal suscita jurisdiccion federal por razén de las “personas” en el caso de
causas criminales concernientes a embajadores, ministros pablicos y cénsules extranjeros
—porque siempre son de competencia originaria y exclusiva de la Corte en razén de las “per-
sonas’ y mds alld de la “materia”-.

En “razén de materia y de personas”, la jurisprudencia ha considerado propios de la
jurisdiccién federal los delitos de abuso de autoridad, violacién de deberes del funcionario pu-
blico, cohecho, malversacién de caudales, etc., siempre que lo cometa un funcionario publico
del gobierno federal.

La competencia en materia penal “por razén del lugar” exige tomar en cuenta el inciso
30 del art. 75, CN. En los “establecimientos de utilidad nacional” en el territorio de pro-
vincias, la jurisdiccién federal subsiste para evitar que los poderes locales interfieran en el
cumplimiento de los fines de tales establecimientos.
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12.5.2.1.7. Por razén del lugar

El art. 116 no contiene referencia alguna a la jurisdiccién federal por tal motivo. Tal
jurisdiccién existe. En torno de ella cabe una breve formulacién: a) los tribunales federales
que se hallan dispersos en todo el territorio del estado y tienen asignada por ley una com-
petencia, lo que equivale a decir que su jurisdiccidn estd geogrédficamente demarcada por
un territorio que suele exceder o abarcar mds de una provincia, b) en relacién con las causas
criminales, su adjudicacién corresponde a los tribunales federales segtin el lugar de comisién
del delito, lo que indica matices de territorialidad, en virtud de las alusiones al mar, a los
rios, a los puertos. Lo mismo en materia de derecho aerondutico.

12.6. Corte Suprema de Justicia de la Nacién: vias de acceso.
Competencia

12.6.1. Competencia originaria y exclusiva

En la segunda parte del art. 117, CN, se dejan expresamente expuestas las circunstan-
cias en las cuales la competencia es originaria y exclusiva.

Se puede decir que del art. 117, CN resulta que, en los casos de jurisdiccién federal
del art. 116, CN, la Corte tendrd competencia por apelacién segin lo que disponga el Con-
greso. Pero en dos de esos, la Corte ejercerd competencia a titulo originario y exclusivo en
asuntos concernientes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y asuntos en los que
sea parte una provincia.

Como se ve, no son asuntos nuevos, sino los que el art. 116 establecié como de juris-

diccidn federal.

El texto de nuestro art. 117 establece que esa competencia, ademds de originaria, es
“exclusiva’. Ello importa que solo la Corte puede conocer en esas causas, y que, por ser
norma operativa de la Constitucién, no puede ser ampliada ni restringida por el Congreso.

La Corte controla de oficio la integridad de su competencia originaria y exclusiva para
impedir que se aumente o se restrinja.

12.6.1.1. Causas en las que es parte una provincia

No siempre que en un juicio sea parte una provincia debe abrirse la competencia origi-
naria de la Corte. Las cuatro causas incluidas en el art. 117 son las del art. 116, a las que nos
venimos refiriendo: a) provincia con provincia; b) provincia con vecinos de otra provincia;
¢) provincia con ciudadano extranjero, y d) provincia con estado extranjero.

“La Corte Suprema ejercerd su jurisdiccién originaria y exclusivamente cuando sea
parte una provincia en las cuatro causas en que procede la jurisdiccién federal razione perso-
nae conforme el art. 116.

La jurisdiccién originaria y exclusiva de la Corte que prevé el art. 127 de la CN no
configura una hipdtesis ajena a la de las causas de una provincia con otra.
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La Corte exige, para que una provincia pueda ser tenida por “parte”, que lo sea tanto
en sentido nominal como sustancial. Es parte nominal cuando figura expresamente en el
juicio y es parte sustancial cuando tiene un interés directo. Si la provincia es parte nominal
y no parte sustancial, o viceversa, la causa no es admitida por la Corte como de su compe-
tencia originaria.

12.6.1.2. Causas concernientes a embajadores, ministros pablicos y cénsules
extranjeros

Los agentes diplomdticos estdn investidos, por las normas del derecho internacional
publico, de un privilegio de inmunidad frente al estado ante el cual actdan como represen-
tantes de su pafs. Esa inmunidad los exime de la jurisdiccién de los tribunales de justicia del
estado ante el cual ejercen su funcién. La violacién del privilegio origina responsabilidad
internacional del estado. Por la convencién de Viena de 1963, de la que Argentina es parte,
se reconoce a los cénsules una inmunidad de jurisdiccién restringida.

La inmunidad de jurisdiccidn de los diplomdticos, a la que se ha ajustado la interven-
cién de la Corte Suprema, corresponde a las normas del “derecho de gentes”, presupone el
consentimiento de la jurisdiccién argentina y el allanamiento consentido de la inmunidad
diplomdtica en los casos en que acuerda el derecho internacional, conforme el art. 31 de la
convencién de Viena.

12.6.1.2.1. Causas y asuntos concernientes a embajadores

No son solo aquellos en que procesal y formalmente es “parte” uno de los agentes
mentados en el art. 117. Concernir equivale a afectar. Una causa concierne a un diplom4ti-
co o un cénsul en la medida en que lo afecta, interesa y compromete.

12.6.1.2.2. Personas que pueden convertir un juicio en causa concerniente

Para saber qué son embajadores, ministros y cénsules, debe remitirse a las definiciones
del derecho internacional publico, esto es, a quienes el derecho internacional concede ese
rango.

12.6.2. Competencia por apelacién

Es la que la Corte Suprema posee en grado de apelacién para conocer las sentencias
dictadas por los tribunales inferiores.

El art. 117 no fija los casos de esta competencia apelada, sino que los delega a lo que
prescriba el Congreso, el que ha determinado la competencia de la Corte Suprema en las
diversas leyes, actualmente en el decreto-ley 1285/1958.

Esta competencia apelada es clasificada en dos grandes subgrupos: por apelacién ordi-
naria y por apelacién extraordinaria.
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12.6.2.1. Competencia por apelacién ordinaria

En estos casos, la Corte Suprema actia como un tribunal de instancia ordinaria. Es un
tribunal de tercera instancia. Se clasifica en cuatro subtipos, tres de ellos descriptos en el art.
24, inciso 6 del decreto-ley 1285/1958 y uno en el inciso 3 del mismo texto legal. Veremos
a continuacion los tres supuestos previstos por el art. 24.

12.6.2.1.1. Ciertas causas en que el Estado Nacional es parte

Las causas en que el Estado Nacional es parte se tramitan ante las instancias infe-
riores. Algunas de estas pueden llegar hasta la Corte Suprema por apelacién ordinaria.
Esto sucede cuando el estado es parte, siempre que el monto discutido exceda la suma
que fija. En el reciente fallo “Anadon”"® la CSJN declaré la inconstitucionalidad sobre
el punto.

12.6.2.1.2. Extradicién de criminales

La extradicién solicitada por la justicia de estados extranjeros se rige por tratados
especiales y, a falta de tratado, por las normas procesales argentinas, siempre que exista
reciprocidad. El pedido de extradicién puede llegar, como tercera instancia ordinaria,

hasta la CSJN.

12.6.2.1.3. Almirantazgo y jurisdiccién maritima

Estos casos se inician y sustancian ante las instancias inferiores, pero también pueden
llegar al conocimiento y decisién de la CSJN en tercera instancia ordinaria. Se da en causas
de apresamientos o embargos maritimos en tiempos de guerra.

12.6.2.2. Competencia por apelacién extraordinaria

Se la clasifica en tres subtipos:

— Recurso de revision. El art. 24, inciso 3 del decreto-ley 1285/1958 remite a la
ley 4055. Se trata de un recurso especial en materia penal, cuando se prueba la
inexistencia del delito o de su autorfa.

— Recurso de queja. Son de dos tipos: a) queja contra las cdmaras nacionales de
apelacién, por retardo de justicia, y b) queja por denegatoria del recurso ex-
traordinario.

— Recurso extraordinario. Es el que corresponde al recurso previsto en el art. 14
de la ley 48.

13 CSJN, “Anadon, Tomds Salvador ¢/Comisién Nacional de Comunicaciones s/despido”.
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12.6.2.2.1. El recurso extraordinario

El recurso extraordinario es el medio por el cual las sentencias definitivas contrarias a la
Constitucién llegan en grado de apelacién ante la CSJN para que ella revise su constitucionalidad.

De este modo, se sostendria la supremacia de la Constitucién —art. 31—y una interpre-
tacién uniforme de las normas constitucionales.

El recurso extraordinario se encuentra regulado por la ley 48 —arts. 14, 15y 16—y por
la ley 4055.

La ley 48, en su art. 14, dispone que “Una vez radicado un juicio ante los tribunales
de provincia, serd sentenciado y fenecido en la jurisdiccién provincial, y solo podrd apelarse
a la Corte Suprema las sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores de
provincia en los casos siguientes:

1. Cuando en el pleito se haya puesto en cuestién la validez de un tratado, de
una ley de Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la Nacién y la
decisién haya sido contra su validez.

2. Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de provincia se haya puesto
en cuestién bajo la pretensién de ser repugnante a la Constitucién Nacional,
a los tratados o leyes del Congreso, y la decisién haya sido a favor de la ley o
autoridad de provincia.

3. Cuando la inteligencia de alguna cldusula de la Constitucién o de un tratado o
ley del Congreso o una comisién ejercida en nombre de la autoridad nacional
haya sido cuestionada y la decisién sea contra la validez, derecho, privilegio o
exencién que se funda en dicha cldusula”.

El art. 15 dispone que “Cuando se entable el recurso de apelacién que autoriza el art.
anterior, deberd deducirse la queja con arreglo a lo prescripto en él, de tal modo, que su
fundamento aparezca y tenga una relacién directa e inmediata a las cuestiones de validez de
los arts. de la Constitucidn, leyes, tratados...”.

El art. 16 dice que “En los recursos que tratan los dos articulos anteriores, cuando
la Corte Suprema revoque, hard una declaratoria sobre el punto disputado, y devolverd la
causa para que sea nuevamente juzgada...”.

Por su parte el art. 6 de la ley 4055 dice: “La Corte Suprema conocerd en grado de
apelacién, de las sentencias pronunciadas por las cdmaras federales de apelacién; por las
cdmaras de apelacién de la Capital; por los tribunales superiores de provincias y por los
tribunales superiores militares, en los casos previstos por el art. 14 de la ley 48”.

A continuacién veremos los requisitos para que haya un recurso extraordinario:

— Requisitos comunes:

1. Intervencién anterior de un tribunal de justicia.
2. Que haya existido un juicio.

3. Que se trate de una cuestién judiciable.

4. Que exista gravamen.

5. Que subsistan los requisitos.
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— Requisitos formales:

1.

Planteamiento oportuno y concreto de la cuestién federal, en los escritos de
demanda y contestacién o en el primer momento que el derecho federal se
vea cuestionado.

Interposicién por escrito y fundada ante el mismo juez que dicté la resolu-
cién, en un plazo de 10 dfas de notificado.

— Requisitos propios:

1.

LN

5.

Que se trate de una cuestién federal. Son cuestiones federales los casos enu-
merados por el art. 14 de la ley 48.

Que haya relacién directa entre la cuestién federal y la solucién del pleito.
Que la sentencia sea contraria al derecho federal invocado.
Que se trate de una sentencia definitiva.

Que haya sido dictada por un tribunal superior.

Como dijimos, las cuestiones federales son los casos enumerados por el art. 14 de la

ley 48:

a) Cuestiones federales simples: son las que versan sobre la interpretacién o inteli-
gencia de alguna cldusula de la Constitucidn, ley o tratado internacional.

b) Cuestiones federales complejas: son las que versan sobre conflictos entre una
norma o acto —nacional o local- con la CN. Las podemos subdividir en:

1.

Cuestiones federales complejas directas. Se trata de un conflicto entre una
norma o acto y la CN. Este tipo de cuestion federal afecta directamente la
supremacia de la Constitucion.

Cuestiones federales complejas indirectas. Se trata de un conflicto entre dos
normas o actos. Este tipo de conflicto afecta indirectamente a la Constitu-
cién —conf. art. 31, CN—.

12.6.2.2.2. Recurso extraordinario por sentencia arbitraria

La Corte Suprema creé la doctrina de las sentencias arbitrarias y las definié como las
que “no importan una derivacién razonada del derecho vigente”, por incurrir en un defecto
grave que las descalifica como pronunciamientos judiciales vdlidos. Las sentencias arbitra-
rias resultan inconstitucionales por violar las reglas del debido proceso y del derecho de
defensa en juicio —arts. 18 y 31, CN—.

Se pueden distinguir dos tipos sustanciales de arbitrariedades:

a) Arbitrariedad normativa. La doctrina de la Corte Suprema se refiere a las si-
guientes:

1.

2.
3.
4

Sentencias infundadas o insuficientemente fundadas.
Sentencias que se basan en la mera voluntad de los jueces.
Sentencias que desconocen o se apartan de la norma aplicable.

Sentencias que invocan jurisprudencia no aplicable al caso.
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5. Sentencias que incurren en exceso ritual manifiesto.
6. Sentencias que atentan contra el principio de preclusién y de cosa juzgada.
b) Arbitrariedad fictica. Segtin la CSJN, comprende algunas de estas alternativas:

1. Sentencias que prescinden de pruebas o constancias de la causa, o de hechos
notorios.

2. Sentencias que se dictan en oposicién a las pruebas del proceso.

3. Sentencias basadas en prueba inexistente o no incorporada vdlidamente al
expediente.

4. Sentencias que incurren en exceso ritual en la apreciacién de la prueba.

12.6.2.2.3. El recurso extraordinario por gravedad institucional

Decimos que existe gravedad institucional cuando lo resuelto en una causa excede el
mero interés de las partes y afecta a la comunidad. En ese caso, la Corte deja de lado ciertos
requisitos para que proceda el recurso extraordinario.

La Corte acepta la procedencia del recurso extraordinario cuando estdn involucrados
los intereses de la comunidad.

Los requisitos para que la Corte acepte el recurso extraordinario por gravedad institu-
cional son:

1. Que la causa comprometa alguna de las instituciones fundamentales de la
Nacién.

2. Que lo que se decida afecte o pueda afectar realmente a la sociedad.

12.6.2.2.4. Trdmite y resolucién del recurso extraordinario

Una vez dictada la sentencia definitiva por el superior tribunal de la causa se debe
presentar el recurso en el plazo de diez dias, fundado y bastdindose a si mismo. De su simple
lectura deben surgir los datos para resolverlo.

Si se lo concede, se remiten los autos a la Corte Suprema, la que dispondrd de ciertas
vistas, segin corresponda.

12.6.2.2.5. El recurso de queja

Si no se concede el recurso extraordinario, se puede acudir en “queja” ante la Corte
Suprema —art. 282, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién—.
El recurso de queja, también denominado recurso “de hecho”, debe reproducir el fun-
damento del recurso denegado y atacar la resolucién que lo denegé. Debe acompanarse
e un depdsito a la orden de la Corte. Si esta lo admite, se expedird sobre el fondo. De lo
de un depésito a la orden de la Corte. Si esta lo admit ped bre el fondo. De |
contrario lo rechazard y quedard firme el fallo recurrido.
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12.6.2.3. El certiorar:

También la Corte Suprema puede descartar el recurso extraordinario mediante el writ
of certiorari, instrumentado por la ley 23774 —que reformd el art. 280, CPCCN-. En estos
casos, “falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren in-
sustanciales o carentes de trascendencia’.

La Corte, sin dar razones ni fundamentos, segtin el citado art. 280 del CPCCN, puede
rechazar el recurso.

Este procedimiento se lo conoce como writ of certiorari negativo. Algunos fallos de la
Corte han planteado la existencia de un certiorari positivo que permitirfa, cuando la cues-
tién es relevante, admitir un recurso al que le falten ciertos recaudos.

Superado este tramo, la Corte Suprema dicta sentencia. Si se rechaza el recurso ex-
traordinario queda firme el fallo. Por el contrario, si revoca, la Corte Suprema puede decidir
sobre el fondo del asunto, devolverlo al tribunal que dicté la sentencia, o a quien lo sigue en
orden de turno, para que pronuncie una segtn las pautas del fallo de la Corte —art. 16, ley
48—. A esto ultimo se lo llama reenvio.

12.6.2.4. El per saltum

El término per saltum es una locucién latina que significa “por salto”. Implica “saltar
instancias”. Es una forma de llegar a la Corte Suprema sin que la causa haya pasado por
todas las instancias previstas por la ley.

Es excepcional y solo procede en casos de gravedad institucional que necesitan solu-
cién urgente.

Los requisitos para que proceda son:
1. Que se trate de una situacién de mucha gravedad.
2. Que dicha situacién necesite una solucién definitiva en forma urgente.

3. Que la intervencién de la Corte a través de este recurso sea el inico medio para
proteger el estado.

12.7. El Consejo de la Magistratura

El Consejo de la Magistratura fue incorporado a la CN con la reforma constitu-
cional de 1994. Ha sido concebido para asegurar la independencia del Poder Judicial, la
idoneidad de sus funcionarios, la administracién del poder judicial y la eficaz prestacién
de un servicio de justicia.

12.7.1. Composicién y eleccién de sus miembros

El Consejo recién se constituyé hacia fines de 1998. Luego de un intenso debate y
multiples negociaciones, se dictaron las leyes reglamentarias 24937 y 24939.
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Asi establecieron un Consejo de veinte miembros: el presidente de la Corte Suprema;
cuatro jueces electos por sus pares; cuatro abogados electos por sus colegas de la matricula
federal; cuatro diputados nacionales; cuatro senadores nacionales; dos representantes del
dmbito académico universitario y un representante del Poder Ejecutivo.

Los jueces serdn elegidos por el voto directo de sus colegas segin el sistema D'Hont;
uno de ellos, al menos, debe ser juez federal del interior del pais. Los abogados serdn ele-
gidos por sus colegas con un sistema similar. Los senadores y diputados se distribuyen
teniendo en cuenta las mayorfas de ambas cdmaras, para la primera dos miembros y para la
segunda y la tercera, un miembro cada una.

Esas leyes fueron reformadas por la ley 26080, la cual modificé la integracion del cuer-
po y redujo los miembros de 20 a 13. Por lo tanto, quedan ahora tres jueces; dos abogados;
tres diputados; tres senadores; un profesor universitario y un representante del Ejecutivo;
elegidos del modo indicado precedentemente y dejando de tener representacion la tercera
minorfa de ambas cdmaras legislativas.

12.7.2. Atribuciones

Se encuentran reguladas en los arts. 114 y 115 de la Carta Magna.

El art. 114 establece: “El Consejo de la Magistratura, regulado por una ley especial
sancionada por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada cdmara, tendrd
a su cargo la seleccién de los magistrados y la administracién del Poder Judicial.

El Consejo serd integrado periédicamente de modo que se procure el equilibrio entre
la representacién de los érganos politicos resultantes de la eleccién popular, de los jueces de
todas las instancias y de los abogados de la matricula federal. Serd integrado, asimismo, por
otras personas del dmbito académico y cientifico, en el nimero y la forma que indique la ley.

Serdn sus atribuciones:

1. Seleccionar mediante concursos publicos los postulantes a las magistraturas in-
feriores.

2. Emitir propuestas en ternas vinculantes, para el nombramiento de los magistra-
dos de los tribunales inferiores.

3. Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la adminis-
tracién de justicia.

Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados.

5. Decidir la apertura del procedimiento de remocién de magistrados, en su caso
ordenar la suspensién, formular la acusacién correspondiente.

6. Dictar los reglamentos relacionados con la organizacién judicial y todos los que
sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz presta-
cién de los servicios de justicia”.

A continuacién, solo me referiré a dos de sus atribuciones, las que a mi modo de ver
son las mds trascendentes: la de seleccién de magistrados y la relativa al control disciplinario
de los magistrados.
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12.7.2.1. Seleccién de magistrados

La Comisién de Seleccién y Escuela Judicial convoca a concurso publico de oposicién
y antecedentes para cubrir las vacantes de magistrados judiciales y proponer ternas que lue-
go eleva al plenario del Consejo.

Asimismo, es la encargada de dirigir la escuela judicial para la formacién y el perfec-
cionamiento de los aspirantes a la magistratura.

La seleccién se hace de acuerdo con la reglamentacién que apruebe el plenario del
Consejo.

Son requisitos para postularse a magistrado: ser argentino nativo o naturalizado,
abogado, con treinta anos de edad y con ocho afios de ejercicio de la profesién para ser
juez de cdmara, y veintiocho afios de edad y seis afios en el ejercicio de la profesién para
ser juez de primera instancia.

Luego de que el Consejo aprueba y remite la terna al Poder Ejecutivo, esta queda a
disposicién del presidente de la Nacién para que elija el postulante para el cargo a cubrir y
luego remita el pliego al Senado de la Nacién para el acuerdo pertinente.

El rechazo por el Senado del pliego del candidato importard la convocatoria automd-
tica a un nuevo concurso para cubrir la vacante de que se trate —art. 13, inciso c, ley 24937

modificada por ley 26080—.

No cabe duda de que con la creacién del Consejo se ha dado un gran paso en lo que
atafie a la transparencia e idoneidad de los candidatos.

12.7.2.2. Funciones disciplinarias y acusatorias

Conforme la modificacién del art. 10 de la ley 26080, la competencia de la Comisién de
Disciplina y Acusacién es investigar y, en su caso, “proponer al plenario del Consejo sanciones
disciplinarias a los magistrados o proponer la acusacién para iniciar el proceso de remocién”.

La ley 26080 establece una integracién de nueve miembros en el art. 12, inciso 2: un
abogado, dos senadores, dos diputados, dos jueces, el representante del Poder Ejecutivo y el
representante del dmbito académico y cientifico.

La nueva ley introduce un plazo de tres afios para investigar las denuncias. Es decir
que, si la denuncia contra el magistrado no es dictaminada en ese tiempo, la norma dispone
su inmediata remisién al plenario del Consejo. En la ley no se establece cudl es el procedi-
miento a seguir luego. Se ha resuelto que el objetivo solo es el de archivar la denuncia.

El reglamento dispone que ante la presentacién de una denuncia, la Comisién infor-
me al magistrado de las actuaciones y las ponga a su disposicidn, salvo cuando sea necesario
establecer su secreto.

Las modificaciones con respecto a los plazos y los medios de prueba contribuyen al
mayor respeto de las garantias del magistrado.

En todo este proceso, se deben resguardar las garantias del debido proceso; las pruebas
deben ser valoradas con un criterio de razonabilidad y justicia con miras a la proteccién de
los intereses publicos.
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Asimismo, por la resolucién 404/2007, se dispuso que “las reuniones de la Comisién
serdn publicas, salvo que un testigo o un magistrado requiriese expresamente la reserva de
su declaracion”.

El art. 11 del reglamento permite al magistrado ofrecer las pruebas que considere
apropiadas, y le impone un plazo de veinte dfas para hacerlo.

Este criterio es reiterado en el art. 15 al mandar que la Comisién ordene la produccién
de las pruebas que estime oportunas y las solicitadas por el magistrado, salvo las que fueren
manifiestamente improcedentes o meramente dilatorias.

Por otra parte, el art. 17, inciso d dispone que el magistrado investigado sea informado
de la realizacién de las medidas de prueba y pueda participar en su produccién personal-
mente o a través de su defensor.

Diremos que resulta indispensable la existencia de una acusacién, en la que deberd
explicitarse con claridad qué es lo que se recrimina al magistrado y las probanzas obtenidas
en la investigacién que permitan sustentar ese reproche.

Esto le otorgard una real posibilidad al magistrado de defenderse de la acusacién.

En el art. 20 —citacién del magistrado— dispone que la resolucién que lo haga deberd
contener una sintética relacién de los hechos imputados, la calificacién provisional de su
conducta como falta disciplinaria o causal de remocidn y las pruebas en las que se basa.

Aprobado el dictamen conclusivo de la instruccién por parte de la Comisidn, este
pasard al plenario donde se tratard. De ser acusatorio se requerird una mayorfa de 2/3 de los
miembros para su aprobacién y remisién al jurado de enjuiciamiento.

En el caso en que se propusiere la aplicacion de una sancién disciplinaria, se necesi-
tarfa la mayorfa absoluta de miembros. En ambos casos, de no alcanzarse las mayorias, las
denuncias serdn desestimadas.

El procedimiento previo a la intervencién del jurado puede graficarse de la siguiente
manera:

. Mesa de Entrada N . .,
Denunciante > Desestimacién
CM
Investigacién
preliminar
Y
Propuesta al
plenario del CS
Desestimar
la denuncia
Tod _| Imponer sancién
.]u.r:% 0 de disciplinaria
enjuiciamiento
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Cuando la propuesta de la Comisién de disciplina y acusacién vaya direccionada a
abrir el proceso ante el jurado, podrd ordenar la suspensién del magistrado y designar los
encargados de llevar el caso ante el jurado de enjuiciamiento.

12.8. El jurado de enjuiciamiento

El art. 115, CN establece que “Los jueces de los tribunales inferiores de la Nacién
serdn removidos por las causales expresadas en el art. 53, por un jurado de enjuiciamiento
integrado por legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal.

Su fallo, que serd irrecurrible, no tendrd mds efecto que destituir al acusado. Pero la
parte condenada quedard no obstante sujeta a acusacidn, juicio y castigo conforme a las
leyes ante los tribunales ordinarios.

Corresponderd archivar las actuaciones y, en su caso, reponer al juez suspendido, si
transcurrieren ciento ochenta dfas contados desde la decisién de abrir el procedimiento de
remocidn, sin que haya sido dictado el fallo.

En la ley especial a que se refiere el art. 114, se determinard la integracién y procedi-
miento de este jurado”.

Una vez aprobado el dictamen acusatorio y el inicio del proceso de remocién por
el plenario del Consejo de la Magistratura, el expediente pasard al jurado de enjuicia-
miento.

12.8.1. Composicién y eleccién de sus miembros

El jurado de enjuiciamiento es el érgano a cargo del juzgamiento de los jueces de los
tribunales inferiores. Su composicién ha variado desde la primera ley, la 24937, la cual
disponfa un jurado con nueve miembros: tres jueces, de los cuales uno era ministro de la
CSJN vy oficiaba de presidente, y dos jueces de cdmara elegidos todos por sus pares; tres
legisladores, dos por la Cdmara de Senadores y uno por la de Diputados, y tres abogados de
matricula federal.

La ley 26080 reformé la composicién en niimero y la forma de eleccién. Los magis-
trados pasaron de tres a dos, ya que se elimind el representante de la CSJN. Se mantuvieron
los dos jueces de cdmara —uno de los cuales deberd pertenecer al fuero federal del interior
de la Republica y otro a la Capital Federal—. Los miembros del Poder Legislativo se elevaron
a cuatro —dos por cada cdmara— y representando a las dos primeras minorfas y un tnico
letrado de matricula federal.

Los miembros serdn elegidos por sorteo —se realizan en los meses de diciembre y julio
de cada afo— y durardn en sus cargos el tiempo que permanezcan abiertos los procesos en
los cuales intervienen. Solo entrardn en funciones ante la convocatoria del plenario del
Consejo de la Magistratura.
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12.8.2. Cémo procede el jurado de enjuiciamiento

Se aplica el reglamento procesal del jurado de enjuiciamiento, complementado por las
disposiciones del Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

La remocién de un magistrado es una decisién politica y esta resolucién no afecta la
libertad ambulatoria. La sancidn se atafie estrictamente a la separacién del juez de su cargo
y no versa sobre su responsabilidad civil o penal.

Para sesionar, el quérum es de cuatro miembros, salvo para la audiencia de debate, que
es de cinco miembros. Todo el proceso de juzgamiento no debe sobrepasar los cien dfas.

Las causales de excusacién y recusacién estdn determinadas por el art 55, CPPN.

12.8.2.1. La acusacién y la defensa

El rol de acusador frente al jurado de enjuiciamiento serd desempefiado por consejeros
del Consejo de la Magistratura, quienes deberdn alegar y probar que el magistrado acusado
ha incurrido en mal desempefio, comisién de delito en el ejercicio de sus funciones, o cri-
menes comunes.

Las partes podrdn ofrecer todas las pruebas previstas en el titulo III del CPPN. Puede
rechazarse prueba por ser inconducente o dilatoria. El periodo de prueba se extenderd por
30 dias, plazo prorrogable por no mds de 15 dfas.

12.8.2.2. La oralidad y la publicidad

Al respecto, cabe destacar el voto del ex ministro de la CSJN, el doctor Eugenio Radl
Zaffaroni, quien en el fallo “Teran”, expresé que “El enjuiciamiento de los magistrados
asegura el examen de la conducta y el alejamiento de los que no son dignos [...]. Solo busca
determinar si hay incompatibilidad entre un determinado juez y la justicia, si son excusables
sus fallas, si hay ruptura entre su personalidad y la dignidad del servicio. Esa dignidad, por
otra parte, no es un decoro formal de ritos vacios o de alejamiento, sino el sustento moral
de la capacidad, la independencia y la disponibilidad del juez para la solucién equitativa de
los conflictos...”.

Se resalta la naturaleza y finalidad de la institucién del enjuiciamiento de un magistra-
do, y que la imputacién debe estar fundada en hechos graves e inequivocos, o presunciones
serias que permitan atacar la conducta y la capacidad del juez.

12.8.2.3. La discusién final

Agotadas las instancias de recepcién de prueba y el debate, se llega al informe final,
donde comenzard con la exposicién el representante del Consejo, luego la defensa. El cierre
de todo el proceso oral corresponde al acusado, a quien se lo debe interrogar si tiene algo
que agregar. Luego se cerrard definitivamente el debate y se pasard a deliberacién secreta con
la tnica presencia del secretario del jurado.
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12.8.2.4. El fallo

El destino del magistrado quedard marcado con el dictado del fallo, que deberd emi-
tirse fundado en un plazo de 20 dfas y debe contar con cinco votos concurrentes para la
remocién. De ser pertinente, se dard traslado a la justicia penal para que se inicien actua-
ciones en ese fuero.

Si no se remueve al acusado del cargo, debe cesar la suspensién y ser repuesto en él.

12.8.2.5. Posibilidad de revisién del fallo

Una cuestién controvertida es la atinente a la posibilidad de revisién de una sentencia
del juzgado de enjuiciamiento. El reglamento dnicamente prevé el recurso de aclaratoria
que debe interponerse dentro de los tres dfas de notificada la sentencia.

La Corte Suprema, en la causa “Nicosia, Alberto Oscar s/recurso de queja” del 9 de
diciembre de 1993, sefaldé que el recurso extraordinario debia abrirse en los supuestos en
los que se tratara el enjuiciamiento previsto en el art. 45 —actual art. 53— y concordantes
de la CN, aclarando que la doctrina aludida encontraba sustento en el relativo a que los
mentados procesos estaban protegidos por la garantia de defensa en juicio consagrada por la
ley fundamental en su art. 18, CN.

Asimismo, dijo que “no podrd la Corte sustituir el criterio del jurado en cuanto a lo
sustancial del enjuiciamiento, esto es, el juicio sobre la conducta de los jueces. En cambio, st
serd propio de su competencia, por via del recurso extraordinario, considerar las eventuales
violaciones a las reglas del debido proceso y a la garantia de la defensa en juicio”.

Con esto, podemos ver cémo se respeta el derecho a la doble instancia amparado en
los arts. 8.2.h y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Por otra parte, tanto la ley 26080 como su antecesora —24937— consagran ese derecho
respecto de la aplicacién de sanciones disciplinarias.

Ambas tienen el mismo procedimiento —art. 14c, ley 26080—, que permite al ma-
gistrado sancionado disciplinariamente interponer por escrito el planteo recursivo ante el
Consejo de la Magistratura, dentro de los 5 dias siguientes desde la notificacién.

Luego, el Consejo tendrd 5 dias para responder aquellos fundamentos y en idéntico
plazo elevarlo a la CSJN, la cual contard con un plazo de 120 dfas para resolver el planteo.
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CariTuro XIII

El Ministerio Puablico

JAVIER INDALECIO BARRAZA'

13.1. Introduccién

El art. 120, CN establece lo siguiente: “el Ministerio Publico es un érgano indepen-
diente con autonomfa funcional y autarquia financiera que tiene por funcién promover la
actuacién de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad en
coordinacién con las demds autoridades de la Republica.

Estd integrado por un procurador general de la Nacién y un defensor general de la
Nacién y los demds miembros que la ley establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remunera-
ciones”.

omo se puede advertir, se trata de un articulo con una deficiente técnica legislativa,
C de advert trata d ticul deficiente t legislat
pues confunde el concepto de “6rgano” y “ente”, y los conceptos de “autonomia” y “autar-
quia’. Volveré sobre este punto.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Ministerio Publico es un ente extrapoder de naturaleza
bicéfala. En efecto, el citado articulo establece que —reitero— estard integrado por el procu-
rador general de la Nacién y el defensor general de la Nacién.

En segundo término, la funcién principal es promover la actuacién de la justicia en
defensa de los intereses generales de la sociedad. ;Cémo se plasman estos intereses? En dos
aspectos. Por un lado, la persecucion del delito, a cargo del fiscal, quien acusa, y, por otro, en

1 Doctor en Derecho (UBA). Méster en Derecho, Economfa y Regulacién de los Servicios Publicos (Uni-
versidad Paris X y Carlos III de Madrid). Profesor regular adjunto de “Instituciones de Derecho Publico”,
Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Director del mdster en Derecho Administrativo (Universidad
Abierta Interamericana). Defensor oficial del fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
de Buenos Aires.
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el derecho de defensa, a cargo del defensor oficial, que cumple con algo fundamental para
el estado de derecho: garantizar que todo individuo tenga una adecuada defensa técnica-
juridica.

13.2. Ubicacidn institucional

Antes de 1994, el Ministerio Publico dependia del Poder Ejecutivo Nacional. Con
la reforma constitucional de ese afio, se introdujo el Ministerio Puiblico como un érgano
extrapoder.

13.3. Caracteristicas

El Ministerio Publico, conforme el art. 120, CN, tiene las siguientes caracteristicas:
a) Independencia.
b) Autonomia funcional.
¢) Autarquia financiera.

Por otra parte, a sus miembros, para garantizar el mejor cumplimiento de sus funcio-
nes, se les reconocen:

a) Inmunidades funcionales.
b) Intangibilidad en sus remuneraciones.

13.3.1. Precisién de conceptos

Para entender las funciones y particularidades del Ministerio Publico, es preciso ana-
lizar el alcance de ciertos conceptos: soberanfa, autonomfa, autarquia y autarcia. Asi lo
estimo, pues su uso impropio genera confusiones.

Soberania es la cualidad del poder por la que este no reconoce por sobre si ningtin otro
poder superior; tiene la mds amplia facultad de autodeterminarse y es independiente.

La autonomia puede utilizarse como sinénimo de autodeterminacién. Es un concepto
general de naturaleza politica, y un tipo juridico basado en la CN, ya que esta prescribe,
como caracteristica especifica de las provincias, que se dan sus propias instituciones y que
se rigen por ellas. Asimismo, la autonomia en el sentido juridico institucional del derecho
publico argentino es el hecho de autonormarse, conforme las reglas preestablecidas por la
propia entidad, hecho que permite que este tipo se distinga de otras entidades que no po-
seen esa potestad publica®.

2 Cassagne, Juan Carlos, “Acerca del sentido y alcance de la autonomia universitaria”, Revista Juridica El
Derecho, Buenos Aires, 30/9/1987.
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En la misma linea interpretativa, Estrada manifiesta que la autonomfa es “un concepto
politico y no administrativo que significa la posibilidad de los entes de darse su propia ley,
en sentido material y formal™.

Autonomia significa que el ente tiene poder para darse su propia ley y regirse por ella
—auto ‘por si’, nomos ‘ley’'—. Este concepto de autonomia sigue en orden de importancia al
concepto de soberania. Ejemplo tipico lo constituyen las provincias argentinas, las cuales
tienen poder para organizarse a s{ mismas conforme las constituciones y leyes que se dicten,
aunque respetando los lineamientos dados por la CN.

Autarquia ocupa el tercer orden de jerarquia y significa la atribucién del ente para
gobernarse a si mismo, aunque en base a una norma que le es dada. Resulta una persona
diferenciada de la que la crea, por lo que tiene un patrimonio y un fin publico propio. Asi-
mismo, se diferencian de los entes auténomos pues no se dictan su propia ley.

El dltimo eslabdn de esta cadena, y el de menor importancia es el concepto de autar-
cta, el que hace referencia a la autosuficiencia econémica.

Una vez que han sido delineadas las significaciones de estos términos, surge de manera
clara que, en el orden dado, se comprenden unos a otros como una serie de circulos con-
céntricos. En consecuencia, el concepto de “autonomia” comprende el de “autarquia” y lo
inverso no es correcto®.

Sentados estos conceptos, la critica que se puede formular al art. 120, CN es que se
han confundido los conceptos de “autonomia” y “autarquia”. ;Qué se ha querido decir con
“autonomia funcional” y “autarquia financiera”? En realidad, el Ministerio Pablico es un
ente extrapoder, lo cual no lo sujeta a ninguna autoridad y debe gozar de una garantia pre-
supuestaria para evitar que mediante el ahogo financiero no pueda desplegar su actividad.

13.3.2. Diferencia entre ente y érgano

La idea de “6rgano” supone una figura sin personalidad juridica propia, ni patrimo-
nio propio. En cambio, el vocablo “ente” implica algo con personalidad juridica propia y
patrimonio propio. En la organizacién administrativa, el vocablo “érgano” se corresponde
con la nocién de jerarquia y centralizacién. El érgano es el resultado de la aplicacién de un
principio fundamental de la organizacién administrativa: la jerarquia. Por tal razén, cuando
se alude a la administracién centralizada, se utiliza el termino “6rgano”, en tanto que si uno
se refiere a un componente de la administracién descentralizada, el término es “ente”.

Por lo demds, en el idioma castellano existen los participios activos, los cuales son de-
rivaciones de los verbos. “Ente” es el participio activo del verbo ser, y significa “el que tiene
entidad”, “el que es”. Por ello, cuando queremos nombrar a la persona que tiene capacidad
de ejercer la accién que expresa el verbo, se aflade a este la terminacién /-ente/.

3 De Estrada, Juan Ramdn, “Las universidades nacionales y el recurso de alzada”, Revista Juridica La Ley,
Buenos Aires, 12/11/1986.
4 Deambrosi, Jorge en “Autonomia Municipal”, Revista Argentina del régimen de la Administracidn Piblica,

Ne 180, pag. 9.
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Veamos algunos ejemplos:

VERBO PARTICIPIO ACTIVO
Atacar Atacante
Salir Saliente
Existir Existente
Cantar Cantante
Presidir Presidente
Dirigir Dirigente
Estudiar Estudiante

Es decir, cuando uno hace referencia a “ente descentralizado o autdrquico” quiere sig-
nificar una figura con personalidad juridica propia y patrimonio propio. En cambio, con el
concepto “érgano desconcentrado” se designa una figura sin personalidad juridica propia,
ni patrimonio propio.

En virtud de lo expuesto, la redaccién correcta hubiera sido fijar el Ministerio Piblico
como un ente extrapoder que tiene por objeto promover la actuacién de la justicia en de-
fensa de los interese generales de la sociedad.

Los términos “autonomia funcional” y “autarquia” son vocablos impropios, de impre-
cisién juridica.

Tal vez con “autarquia financiera” lo que se quiso fijar es una garantia presupuestaria
para que el Ministerio Publico no esté sujeto a los avatares y vicisitudes de la politica, de
manera tal que no se vacie de fondos ni se obstaculice su accionar.

13.4. Los miembros

Los miembros del Ministerio Publico gozan de las mismas inmunidades que los legis-
ladores —arts. 68 y 69, CN-. En este sentido, su accionar no puede estar sujeto a injerencias
de ningun tipo, ni pueden ellos ser arrestados.

En cuanto a la intangibilidad de sus remuneraciones, al igual que los jueces, “recibirdn
por sus servicios una compensacion que determinard la ley, y que no podrd ser disminuida
de manera alguna, mientras permaneciese en sus funciones” —art. 110, CN-.

13.5. Funciones

La misién principal del Ministerio Puablico es promover la actuacién de la justicia. No
obstante, tratdindose de un ente de naturaleza bicéfala, no es lo mismo la promocién de la
actuacion de la justicia, de un fiscal que de un defensor oficial.

En el caso del fiscal debe formular las denuncias y tomar la iniciativa cuando detecte
la comisién de un delito.
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Ahora bien, ;qué ocurre con el defensor oficial? También puede tomar la iniciativa
cuando una persona en situacién de calle brega por el reconocimiento de un derecho fun-
damental, como es el derecho a la vivienda. En este caso, la promocién de la actuacién de
la justicia se satisface con la interposicién del amparo.

Por otra parte, un punto que merece particular reflexion es la actuacién en sede admi-
nistrativa. En el caso del contencioso administrativo, todos sabemos que antes de iniciar la
accién contencioso administrativa es necesario agotar la via administrativa. En tal caso, la
férmula “promover la actuacién de la justicia” implica que el defensor oficial puede presen-
tarse en sede administrativa; lo contrario importaria desconocerlo y limitarle las funciones
que la Constitucidn le ha asignado.

Por lo demds, la postura que considera que “promover la actuacién de la justicia” es
solamente actuar en sede judicial debe ser rechazada, pues no tiene en cuenta modulaciones
especiales de procesos particulares.

13.5.1. “En defensa de la legalidad”

Esta locucién quiere decir que el Ministerio Puiblico debe velar por el cumplimiento
de la ley. En el dmbito penal, el principio de legalidad significa que ante la posible comisién
de un delito el fiscal debe promover la accién penal.

Ahora bien, desde la postura del defensor oficial, velar por aquella defensa implica
interponer los recursos administrativos y las acciones judiciales pertinentes.

13.5.2. Defensa de los intereses generales de la sociedad

La defensa de estos intereses puede generar confusiones. No obstante el hecho de que
los intereses generales de la sociedad varfan conforme el momento histérico y politico, la
importancia de esta locucidn estd dada porque el Ministerio Publico no representa al estado,
sino a la sociedad. El fiscal denuncia la posible comisién de un delito, y el defensor oficial
insta la accién y provee a los individuos la adecuada defensa técnico-juridica.

349






CariturLo XIV

El control

JAVIER INDALECIO BARRAZA'

14.1. Introduccién

A partir de 1970, el Diccionario de la Real Academia Espafola incorporé el vocablo
“control™. Con anterioridad, se evitaba el uso del referido término para preservar la pureza
del idioma. El término que se empleaba era “contralor”, mds alld de que se conecte con la
denominacién dada a un funcionario, pero no a una funcién. No obstante, se lo empleaba
igualmente.

Asimismo, existfan algunos érganos de control que se denominaban con el vocablo
“contralor”. Es el caso de la Comisién de Contralor e Indices.

14.1.1. Evolucidn histérica

Durante el Virreinato del Rio de la Plata, las cédulas reales disponfan la constituciéon
y el funcionamiento de los tribunales de cuentas para la vigilancia de la administracién y el
resguardo de los caudales publicos®.

1 Doctor en Derecho (UBA). Master en derecho, economia y regulacién de los servicios publicos (Univer-
sidad Paris X y Carlos III de Madrid). Profesor regular adjunto de “Instituciones de Derecho Publico” de
la Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Director del master en Derecho Administrativo de la Univer-
sidad Abierta Interamericana. Defensor oficial del fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires.

2 Ver decimonovena edicidn.

Creada por la ley 14788.

4 Para un mayor estudio de las instituciones que se abordan en este capitulo, ver Barraza, Javier Indalecio,
Manual de Derecho Administrativo, LL, Buenos Aires, 2005.

W
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En el siglo XVII, hubo contadurfas mayores en Lima, Bogotd y México. En 1767,
mediante la “Instruccién General de la Contadurfa de Indias” se crearon las contadurfas de
Buenos Aires, Paraguay y Tucumdn.

Luego de ello, el acta del 25 de mayo de 1810 dispuso que la Junta debia publicar a
inicios de cada mes un estado de la administracién de la real hacienda.

Posteriormente se sanciond:

Ley 217 del 26 de setiembre de 1859.
Ley 428.

Ley 12961.

Decreto-ley 23354/56.

Ley 24156.

14.1.2. Clasificacién

El control presupuestario puede ser enfocado’:

a) Por su objeto: control financiero, control patrimonial, control de costos. El pri-
mero comprende el control de ejecucién de movimiento de fondos; el segundo,
el aumento o disminucién del activo y pasivo del estado.

b) Por su alcance: control de legalidad, control de mérito y de gestién.

c) Por el érgano: administrativo, legislativo o jurisdiccional.

d) Por la ubicacién de los érganos: control interno o externo. Es decir, si estd den-
tro o fuera de la administracién.

e) Por el momento: preventivo, simultdneo (o concomitante) y posterior (o ulte-
rior o critico).

f) Por la continuidad: alternado, sistemdtico y periédico o eventual.

g) Por la intensidad: analitico o sintético.

h) Por la via escogida: directo o indirecto.

i) Por los efectos: positivo o negativo. El primero implica actos concretos de ve-
rificacién; el segundo crea en el agente verificado la sensacién de que actos
irregulares no pasardn inadvertidos.

j) Por la forma: revisivo o escritural. El primero realiza operaciones aisladas de
control; el segundo, una registracién ordenada.

14.1.3. Modelos

El modelo italiano con la corte dei conti, de raigambre constitucional y faculta-
des jurisdiccionales, con total independencia de los érganos ejecutivo y judicial.

5  Para un mayor andlisis del control, ver Barraza, Javier Indalecio, £/ control de la Administracidn Piblica,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1995.
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— El modelo francés de la cour des comptes, creada por Napoleén el 16 de setiem-
bre de 1807, es parte integrante de la administracién publica.

— El modelo anglosajon, unipersonal, en el que aparece la figura del auditor gene-
ral que depende de las cdmaras del Congreso.

— En Israel, el auditor del estado tiene atribuidas las funciones del ombudsman
escandinavo.

14.2. La ley 24156

La ley 24156, denominada “ley de administracién financiera y de los sistemas de con-
trol del sector publico nacional”, instituye el control posterior de los actos de la administra-
cién —art. 102—, excepto en temas de privatizacién —art. 104, inciso m—.

14.2.1. Las reformas en la materia

En 1989, se llevé a cabo la reforma del estado mediante las leyes 23696 y 23697. La
primera declaré en estado de apremio la prestacion de los servicios publicos y la situacién
econémico-financiera de la administracién publica nacional, las empresas y sociedades del
estado con participacién estatal mayoritaria, las sociedades de economia mixta, los servicios
de cuentas especiales, entre otros.

14.2.1.1. De la creacién de una comisién bicameral

El art. 14 de la ley 23696 creé en el dmbito del Congreso de la Nacién una comisién
bicameral integrada por seis senadores y seis diputados, quienes debian ser elegidos por sus
propios cuerpos. Dicha comisién debia:

a) Constituir y ejercer la coordinacién entre el Congreso Nacional y el Poder Eje-
cutivo Nacional.
b) Requerir informes, y

¢) Hacer las observaciones pertinentes.

14.2.2. La teoria sistémica

La ley 24156 adopté la llamada “teoria sistémica”, la cual busca que cada sector de la
actividad publica tenga un gobernador. Es decir, una persona a nivel ministerial que defina la
politica del sector y la conduzca. La aplicacién de esta teorfa no constitufa ninguna novedad,
pues ya era aplicada en otros paises y por el Instituto Nacional de Administracion Publica.

La Agencia de Desarrollo Internacional —~AID— mediante el Sistema de Administra-
cién Financiera para América Latina —SIMAFAL- divulga la trascendencia de la préctica de
la antedicha teorfa en la administracién estatal.

353



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

La concepcidn sistémica sirvié de base para la preparacién de la ley que reemplazé el

decreto-ley 23354/56.

14.2.2.1. Importancia de la teoria

En el Programa de Reforma de la Administracién Financiera Gubernamental, se tuvo
presente la importancia de la teorfa de los sistemas, pues esta teorfa permite la interrelacién
de los sistemas, la centralizacién normativa y la descentralizacién operativa.

y

14.2.2.1.1. La interrelacién de sistemas

El programa admite la estrecha relacién existente entre los sistemas que integran la
administracién financiera y de recursos reales, hallindose directamente influido por los
sistemas vinculados, el desarrollo y funcionamiento eficaz y eficiente de cada sistema.

14.2.2.1.2. Centralizacién normativa

La centralizacién implica orientar e integrar, desde el punto de vista de politicas, nor-
mas y procedimientos, el funcionamiento de cada uno de los sistemas. El plan definié en
términos concretos el contenido de centralizacién normativa, y llegé a la conclusién de
que, en el dmbito de los sistemas de la administracién financiera, significaba primero una
definicién de politicas generales que enmarcaran el funcionamiento de cada uno de ellos.
En segundo lugar, se relacionaba con la elaboracién y aplicacién de normas, metodologfas
y procedimientos generales y comunes que regularan la operacién de cada sistema, sin per-
juicio de las adaptaciones que debieran efectuarse, de conformidad con las caracteristicas
particulares y especificidades de los distintos tipos de organismos publicos. Las normas,
metodologfas y procedimientos a disefiarse para cada sistema debian considerar, a su vez, las
caracteristicas y contenidos de las disefiadas para los otros sistemas.

14.2.2.1.3. Descentralizacién operativa

La descentralizacién operativa implicaba la capacidad de administracién de cada siste-
ma por las propias instituciones publicas. La descentralizacién de los sistemas de adminis-
tracién financiera y de recursos reales podfa asumir distintas formas y niveles.

La descentralizacion operativa debfa cumplir dos requisitos bésicos: a) la que se deter-
mine para un sistema estarfa estrechamente relacionada con la que se estableciera para los
otros; b) estarfa debidamente reglamentada, de manera tal que quedaran perfectamente es-
tablecidas las facultades, normas y procedimientos que competen a los organismos centrales
y a los diversos organismos periféricos.
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14.2.3. Teoria de los sistemas

El objetivo del “programa” era que la ley de administracién financiera y de los sistemas
de control del sector publico nacional proporcionara el respaldo legal a los planteamientos
conceptuales, metodoldgicos y organizacionales mencionados.

El art. 2 de la ley citada estipula: “La administracién financiera comprende el conjunto
de sistemas, érganos, normas y procedimientos administrativos que hacen posible la obten-
cién de los recursos puiblicos y su aplicacién para el cumplimiento de los objetivos del estado”.

Como se verd a continuacion, la ley estd formada por distintos sistemas, cuyas acciones
estdn delimitadas y definidas, y acttian interrelacionadamente.

14.2.4. Coordinacién y 6rganos rectores

El art. 5 de la referida ley establece que la administracién financiera estard integrada
por los siguientes sistemas:
— Sistema presupuestario. Organo rector: Oficina Nacional de Presupuesto —art.
16, ley 24156-.
— Sistema de crédito publico. Organo rector: Oficina Nacional de Crédito Publi-
co —art. 68 de la ley referida—.
— Sistema de tesorerfa. Organo rector: Tesorerfa General de la Nacién —art. 73 de
la antedicha ley—.
— Sistema de contabilidad. Organo rector: Contadurfa General de la Nacién —art.
88 de la mencionada ley—.
A su vez, cada sistema, con sus respectivos érganos rectores, confluye en un mismo
6rgano de coordinacién de todos los sistemas.

En este sentido, el art. 6 de la ley expresa que “El Poder Ejecutivo Nacional establecerd
el 6rgano responsable de la coordinacién de los sistemas que integran la administracién
financiera, el cual dirigird y supervisard la implantacién y mantenimiento de los mismos”.

14.2.5. Control interno y externo

A su vez, el art. 7 de la ley introduce la idea de los sistemas de control interno y ex-
terno. En el primero, el érgano rector es la Sindicatura General de la Nacién, dependiente
del Poder Ejecutivo Nacional. En el segundo, la Auditorfa General de la Nacién, la cual
depende del Congreso de la Nacién.

14.2.6. Ambito de aplicacién

El art. 8 de la ley prescribe que sus disposiciones son aplicables a todo el sector publico
nacional, el cual comprende la administracién nacional, y empresas y sociedades del esta-
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do. A su vez, la administracién nacional estd comprendida por la administracién publica
centralizada y los entes descentralizados. Se incluyen entre estos dltimos las instituciones de
seguridad social.

Mientras que el concepto de empresas y sociedades del estado abarca las empresas
del estado, las sociedades del estado, las sociedades anénimas con participacién estatal ma-
yoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas organizaciones empresariales
en las que el estado tenga participacién mayoritaria en el capital o en la formacién de las
decisiones societarias.

Luego de efectuar una ordenacién que podriamos conceptualizar como institucional,
el articulo siguiente de la ley 24156 hace un distingo entre los conceptos de entidad y ju-
risdiccién.

El art. 9 entiende por entidad toda organizacién publica con personalidad juridica y
patrimonio propio, y por jurisdiccion el Poder Judicial, el Poder Legislativo y la Presidencia
de la Nacidn, los ministerios y secretarfas dependientes de la presidencia.

El término “jurisdiccién” deberia haberse limitado a su aspecto técnico, que es la po-
testad del juez de decir el derecho. Acaso, un término adecuado podria haber sido “4dmbito”.

14.2.7. Sujetos pasivos del control interno

Elart. 98 de la ley 24156 expresa que estdn alcanzados por el control interno las juris-
dicciones que componen el Poder Ejecutivo Nacional y los organismos descentralizados y
empresas y sociedades del estado que dependan de él.

A mi juicio, este articulo revela una técnica legislativa deficiente. Debié haberse res-
tringido el término “jurisdiccion” para la facultad del juez. Por otra parte, el Poder Ejecutivo
Nacional es un rgano unipersonal, compuesto por un ciudadano con el titulo de presiden-
te; los ministros son simplemente colaboradores del presidente. En consecuencia, el articulo
deberfa haber sido redactado de esta forma: estdn alcanzados por el control interno el Poder
Ejecutivo Nacional, los ministerios, los entes descentralizados y las empresas y sociedades
del estado.

A suvez, el art. 114 de la citada norma prescribe que, en los casos en que el estado ten-
ga participacién mayoritaria en sociedades anénimas, la Sindicatura General de la Nacién
propondrd a los organismos que lleven a cabo los derechos societarios del estado nacional,
la designacién de los sindicos, quienes serdn parte de las comisiones fiscalizadoras, de con-
formidad con lo que prevean sus propios estatutos.

Asimismo, el Poder Ejecutivo Nacional propondrd sindicos en los casos que deban
designdrselos en empresas y sociedades del estado, por si o mediante sus entes descentrali-
zados, empresas y sociedades del estado, tengan participacién igualitaria o minoritaria. Di-
chos funcionarios tendrdn las atribuciones y deberes previstos en la ley 19550 de sociedades
comerciales, en todo lo que no se oponga a la ley 24156.

Es dable manifestar que el decreto 253/1993 reglamentd el articulo descripto en el
sentido que, en las sociedades e instituciones financieras en las que el estado tenga parti-
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cipacién, los sindicos que lo representen serdn propuestos por la Sindicatura General de
la Nacién. Mientras que en las empresas y entidades serdn designados por la antedicha
sindicatura.

14.2.8. Sujetos alcanzados por el control externo

El art. 117 de la ley 24156 estipulaba que los sujetos alcanzados son los érganos de
la administracidon central, entes descentralizados, empresas y sociedades del estado, entes
reguladores de servicios publicos, la municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y los entes
privados adjudicatarios de procesos de privatizacién, en cuanto a las obligaciones emergen-
tes de los respectivos contratos.

Cabe recordar que la reforma constitucional de 1994 reconocié autonomia a la Ciu-
dad de Buenos Aires. Esta circunstancia llevd a la sancién de la Constitucién local de 1996.
En consecuencia, las previsiones del art. 117 de la ley 24156 no resultan de aplicacién para
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

14.3. Sindicatura General de la Nacién

El sistema de control interno estd regulado en el Titulo VI “Del sistema de control
interno”, arts. 96 a 115 de la ley.

Dicho sistema es competencia de la Sindicatura General de la Nacién, que “es una
entidad con personerfa juridica propia y autarquia administrativa y financiera, dependiente
del Poder Ejecutivo Nacional”.

Nuevamente, aqui corresponde objetar la deficiente técnica legislativa, ya que la autar-
quia supone un ente con personalidad juridica y patrimonio propio.

Por otra parte, la antedicha sindicatura es el érgano normativo, de supervisiéon y co-
ordinacién.

El art. 103 de la ley establece que el modelo de control que aplique y coordine la sin-
dicatura es integral e integrado, abarca aspectos presupuestarios, econémicos, financieros,
patrimoniales, normativos y de gestién, la evaluacién de programas, proyectos y operacio-
nes y debe estar fundado en criterios de economifa, eficiencia y eficacia.

Con respecto a este articulo, la reglamentacién establece que el modelo de control
integral e integrado, que serd aplicado y coordinado por la sindicatura, implica concebir el
érgano o ente como una totalidad que cumple funciones, logra resultados, realiza procesos
y funda sus decisiones en criterios de economia, eficiencia y eficacia.

14.3.1. De los bienes

Lo relativo a los bienes de la Sindicatura General de la Nacién estd previsto en el art.
99 de la ley 24156, el cual dispone que su activo estard compuesto por todos los bienes que
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le asigne el Estado Nacional y por los que le sean transferidos o adquiera por cualquier causa
juridica. El decreto reglamentario 253/1993 llamado “decreto parcial 27, del 18/2/1993,
establece que:
1) Su patrimonio estard integrado por los bienes que hayan correspondido por
cualquier titulo a la Sindicatura General de Empresas Publicas, y los que se
transfieran o adquieran en el futuro por cualquier causa juridica.
2) La sindicatura financiard el desarrollo de sus actividades con los siguientes re-
cursos, los cuales estardn incluidos en el presupuesto anual correspondiente:
2.1) Los aportes y las contribuciones a cargo del Tesoro Nacional que anual-
mente determine el presupuesto general de la administracién nacional.

2.2) Las retribuciones que perciba por los servicios especiales que preste u otros
que le solicite el sector publico.

2.3) El producto de las operaciones financieras o venta de bienes patrimoniales
que realice.

2.4) Las contribuciones previstas por el decreto 1223/1979 o las que fije el
Sindico General de la Nacién.

2.5) Los subsidios, donaciones y cualquier otro recurso que se le destine.
2.6) Otros ingresos.

14.3.2. Responsabilidad

El art. 112, inciso e) de la citada ley estipula que es responsabilidad del Sindico Ge-
neral elevar anualmente a consideracién de la presidencia de la Nacién, el plan de accién
y presupuesto de gastos para su posterior incorporacién al proyecto de ley de presupuesto
general, y administrar el presupuesto de la entidad, por lo que puede redistribuir los créditos
sin alterar el monto total asignado.

En el inciso h) del art. 112 de la sefialada ley, establece la responsabilidad del sindico
de informar a la Auditorfa General de la Nacién actos o conductas que impliquen irregula-
ridades, de las que tome conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

14.3.3. Facultades

Elart. 106 de la antedicha ley determina que la Sindicatura General de la Nacién pue-
de requerir de la Contadurfa General de la Nacién y de los organismos comprendidos en el
dmbito de su competencia la informacién necesaria para el cumplimiento de sus funciones.
Para ello, todos los agentes y/o autoridades del sector publico nacional prestardn su colabo-
racién. Ademds, se considerard la conducta adversa como falta grave.

A tales efectos, la reglamentacién prevé que la Sindicatura General de la Nacién tenga
acceso a todos los registros documentales y magnéticos, documentacién de respaldo y luga-
res de trabajo —oficinas, centros de procesamiento de la informacidn, archivos, almacenes,
entre otros—.
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El art. 107 de la ley dispone que la sindicatura debe informar al Poder Ejecutivo sobre
la gestién financiera y operativa de los organismos comprendidos dentro del dmbito de su
competencia, a la Auditorfa General sobre la gestién cumplida por los entes bajo su fisca-
lizacién, sin perjuicio de atender consultas y requerimientos especificos formulados por el
érgano externo de control.

14.3.4. Pautas para el caso de faltante de bienes

El art. 98 de la ley 24156 establece que es materia de la Sindicatura General de la
Nacién el control interno de los érganos que componen el Poder Ejecutivo Nacional y los
entes descentralizados y empresas y sociedades del estado que dependan de él, sus métodos
y procedimientos de trabajo, normas orientativas y estructura orgnica.

14.3.5. Misiones

La Sindicatura General de la Nacién puede concentrar la informacién necesaria del
funcionamiento de los distintos érganos o entes a los efectos de informar trimestralmente
al presidente de la Nacién de los perjuicios patrimoniales registrados y los procedimientos
adoptados para obtener un adecuado resarcimiento.

Se da cumplimiento, de este modo, a la disposicién del art. 107, inciso a) de la ley
24150, el cual dispone que “La Sindicatura General deberd informar: al presidente de la
Nacidn, sobre la gestién financiera y operativa de los organismos comprendidos dentro del
dmbito de su competencia’.

14.3.6. Facultades sancionatorias

La ley 24156 no otorgé facultades sancionadoras al érgano rector del sistema de con-
trol interno de la administracién.

En el inciso h) del art. 112 de la sefialada ley, se establece la responsabilidad del sindico
de informar a la Auditorfa General de la Nacién de actos o conductas que impliquen irregu-
laridades, de las que tuviere conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

El citado articulo no contemplaba facultades sancionadoras para la Sindicatura Gene-
ral de la Nacién.

Por lo demis, del texto de la ley citada surge que la sindicatura tinicamente tiene la
responsabilidad de comunicar a la Auditoria General de la Nacién lo senalado.

Con el dictado de la ley 24447 de presupuesto para el ejercicio 1995, por medio del
art. 30 se concedieron facultades sancionadoras a la Sindicatura General de la Nacidn, de
tal forma se ha modificado el sistema instituido por la ley 24156.

A pesar de que el art. 30 no fue ordenado en el texto de la ley complementaria per-
manente de presupuesto, quiero enfatizar lo peligroso que resulta que una norma llamada
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a fenecer luego de un ejercicio financiero —como es la ley 24447 de presupuesto— tenga en
mira modificar el sistema que instituyd la ley 24156.

Podria argiiirse que esto es juridicamente viable, pues se debe aplicar el principio gene-
ral lex posteriori derogat priori. No obstante, si la voluntad del legislador fue que se mantu-
viera inclume a través del tiempo, esto se torna ineficaz. La modificacién deberfa haberse
propuesto en la ley 24156, no en una norma contenida en la ley de presupuesto anual.

El art. 30 de la ley 24447 concede a la Sindicatura General de la Nacién las siguien-
tes facultades: “...podrd apercibir y aplicar multas a los funcionarios administrativamente
responsables de las jurisdicciones y a los titulares de las entidades sujetas a su control, por
un monto de un tercio (1/3) hasta diez (10) veces su remuneracién, cuando en el ejercicio
de su competencia verifique transgresiones a normas legales o reglamentarias vinculadas al
régimen de Administraciéon Financiera y Sistemas de Control del Sector Pablico Nacional,
de conformidad con la reglamentacién que se dicte al efecto”.

14.3.7. De la intangibilidad legislativa

El art. 20 de la ley 24156 dispone que “Las disposiciones generales constituyen las
normas complementarias a la presente ley que regirdn para cada ejercicio financiero.

Contendrdn normas que se relacionen directa y exclusivamente con la aprobacién,
ejecucion y evaluacién del presupuesto del que forman parte. En consecuencia, no podrdn
contener disposiciones de cardcter permanente, no podrdn reformar o derogar leyes vigen-
tes, ni crear, modificar o suprimir tributos u otros ingresos”.

14.3.7.1. Posicién de Bielsa

Cabe recordar que una disposicién de similares caracteristicas fue reproducida en el
art. 20 de la ley 12961 de contabilidad. Al respecto, Bielsa ha dicho: “una disposicién im-
portante de la ley de contabilidad [...] Como se trata de una ley orgdnica que tiene un cardc-
ter de permanencia y que en cierto modo rige a otras normas administrativas, la disposicién
forma parte del sistema general del presupuesto; establece ese art. que ‘no se incluirdn en la
ley de presupuesto disposiciones de cardcter orgdnico o que modifiquen o deroguen leyes
en vigor, ni se creardn por ella entidades o ramas administrativas cuyas actividades, por su
naturaleza, deben ser previamente fijadas por una ley orgdnica’™.

Prosigue su alocucion en los siguientes términos: “se trata de una norma ldgica, y que
pone orden en la Administracién mediante una especie de autolimitacion de la funcién legis-
lativa. Mds de una vez se ha suprimido un organismo entero con la supresién de un articulo o
un inciso de la ley de presupuesto, sin que se haya advertido en el Congreso, de qué se trataba”.

Completa su idea enumerando los resultados de esta disposicién del siguiente modo:
“1) evita modificaciones sorpresivas, no deliberadas puiblicamente, y a veces, en el mejor de
los supuestos de orden moral, evita errores u omisiones involuntarias; 2) mantiene la unidad
e integridad de todo lo que es orgdnico y se refiere a un status personal o institucional; 3)
impide que se generalice el recurso de la invocacién (cémoda y oportunista) de una viciosa
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mdxima lex ubi voluit dixit noluit tacuit, que se cita a veces en supuestos determinados por el
silencio de la ley. En efecto, no basta esa mdxima para deducir que una omisién sea siempre
el querer legislativo deliberado. Ademds, el principio de motivacién y explicacién de todos
los actos del poder publico es de naturaleza del régimen republicano y representativo™.

A pesar de que la norma sobrevivié el paso del tiempo —con algunas modificaciones—,
nunca fue respetada, ya que en la ley de presupuesto anual siempre se deslizan preceptos de
cardcter permanente.

14.3.7.2. Posicién de la Procuracién del Tesoro de la Nacién

La Procuracién del Tesoro de la Nacidn, refiriéndose en un dictamen sobre el alcance
de la no inclusién de disposiciones de cardcter orgdnico, derogatorio o modificatorio de la
ley en vigor, sostuvo que la prohibicién contenida en la norma no tenia sustancia constitu-
cional, por lo que era pasible de reforma legislativa.

14.3.7.3. Algunas reflexiones

La prohibicién por medio de la cual se impide que en las leyes de presupuesto anuales
se deslicen normas de cardcter permanente tiene por objetivo que las leyes de presupuesto
anuales no sean utilizadas para introducir normas de esta indole o modificar leyes especificas
que alteren subrepticiamente todo el sistema.

Por otra parte, esta prohibicién deberia tener una prevision expresa en la CN, tal como
ocurre con la constitucién de la Repuiblica Federal de Alemania, promulgada por el consejo
parlamentario el 23/5/1949, expresada en el inciso 4 del art. 110 del capitulo X “Del régi-
men financiero”: “No deberdn incluirse en la ley de presupuestos mds que aquellas disposi-
ciones que se refieran a los ingresos y gastos de la Federacion y al periodo para el que fuere
aprobada la ley de presupuestos. Dicha ley podrd prescribir que las disposiciones dejen de
regir solamente cuando se promulgue la préxima ley de presupuestos o, en el caso de haber
sido otorgada una autorizacién segtin el art. 115, en fecha posterior”.

Como se podrd apreciar, fue voluntad del constituyente alemdn dejar sentado el alcan-
ce y la duracién de las normas contenidas en la ley de presupuestos anuales. Pero fue una
norma de rango superior en la pirdmide juridica la que determiné el mencionado criterio.

En el caso argentino, el referido criterio surge de la disposicién del art. 20 de la ley
24156, la cual tiene la misma jerarquia juridica que las leyes de presupuesto.

Esto conlleva a que la promulgacién de una norma posterior altere lo preceptuado en
el art. 20 de la ley antes mencionada, ya que solo una norma superior puede impedir estos
desmanes.

En consecuencia, la solucién juridica para este estado de cosas es la inclusién de la
prohibicién expresa en la CN. Sin perjuicio de ello, también debemos sefalar que estas
cuestiones también demuestran el grado de desprecio de los funcionarios politicos hacia la

6 Bielsa, Rafael, Régimen juridico de la contabilidad piiblica, Depalma, Buenos Aires, 1955.
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ley. Esta cuestién, mds que una reforma constitucional, requiere de honestidad y del cum-
plimiento de la ley.

14.3.8. Enlace con las unidades de auditoria internas

A los efectos de sistematizar el correcto y eficaz funcionamiento del control interno de
la administracidn, se instituy$ en cabeza de la autoridad mdxima de cada 6rgano y entidad
dependiente del Poder Ejecutivo las denominadas unidades de auditorfa interna. Se com-
pleta de este modo aquel sistema de control.

Las unidades de auditoria interna dependen jerdrquicamente de la autoridad superior
de cada organismo y funcionalmente de la Sindicatura General, con la que actdan coordi-
nadamente.

La autoridad superior de cada organismo o entidad dependiente del Poder Ejecutivo
Nacional, en cabeza de las cuales se crean las unidades de auditoria interna, son responsables
del mantenimiento de un adecuado sistema de control interno que incluye los instrumentos
de control previo y posterior, incorporados en el plan de organizacién y en los reglamentos
y manuales de procedimiento de cada organismo y la auditorfa interna.

14.3.9. Unidades de auditoria interna

El decreto parcial 2, reglamentario de la ley 24156, prevé que las citadas unidades
deben informar fielmente y de inmediato a la Sindicatura General de la Nacién la falta
de cumplimiento de cualquiera de las normas que rigen los sistemas de control interno y
administracién financiera.

Para ello, las aludidas unidades realizan todos los exdimenes integrales e integrados de
las actividades, procesos y resultados del organismo o entidad al que pertenezcan.

La reglamentacién establece que el modelo de control integral e integrado, que serd
aplicado y coordinado por la referida sindicatura, implica concebir al organismo o entidad
como una totalidad que cumple funciones, logra resultados, realiza procesos y funda sus
decisiones en criterios de economifa, eficiencia y eficacia.

14.3.9.1. La figura del auditor interno

En virtud de lo establecido en los arts. 100 y 102 de la ley 24156, se dicté el decreto
971 del 6/5/1993.

El reglamento citado creé el cargo de auditor interno para los organismos y entidades
de la administracién publica nacional enumeradas en su anexo.

El art. 1 del decreto en estudio establecié que las restantes entidades debifan presentar
ante el Comité Ejecutivo de Contralor de la Reforma Administrativa la propuesta de crea-
cién del cargo de auditor interno en un plazo méximo de 30 dias corridos que se contaban
a partir del dictado del decreto.
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Este plazo perentorio no fue respetado por las entidades, tal como veremos al citar los
considerandos del decreto 2380 del 18 de noviembre del mismo afo.

El art. 2 establece que el cargo de auditor interno es extraescalafonario, por el art.
3 —modificado con la reforma que le hace el decreto 2380/1993- se le fija una retribucién
equivalente a la del nivel “A” grado “0” mds un suplemento hasta alcanzar el importe co-
rrespondiente al cargo con funcién ejecutiva de nivel I. Dicho suplemento tiene cardcter no
remunerativo y no bonificable en los organismos y entidades en las que no rija el Sistema

Nacional de la Profesién Administrativa —~SINAPA—.

El art. 4 establece que el perfil del auditor interno deberd ajustarse al que establezca la
Sindicatura General de la Nacién. Debe ser designado mediante resolucién de la autoridad
mdxima del organismo o entidad, previa opinién técnica de la Sindicatura General de la
Nacidn, la que tendrd cardcter no vinculante.

A su vez, el art. 5 del decreto en comentario estipula que “El auditor interno no gozard
de estabilidad en el cargo y podrd ser removido por resolucién de la autoridad mdxima de la
jurisdiccién o entidad, la que deberd ser comunicada a la Sindicatura General de la Nacién”.

La norma resulta objetable, pues otorgarle a la autoridad médxima del organismo o
entidad la posibilidad de remover al auditor interno le impide obrar con autonomia en su
funcién. En efecto, si las labores del auditor interno no son compartidas por la méxima au-
toridad, esta —utilizando la facultad que la norma le concede— lo podria expulsar del cargo.

Todo ello implica que el auditor no pueda cumplir plenamente con sus funciones
de control. Podria argiiirse que su funcién es la de un informante calificado, puesto que
al desplegar sus cometidos en el 6rgano o ente puede conocer de manera mds profunda
el desenvolvimiento de estas y puede comunicar a la Sindicatura General de la Nacién las
circunstancias que se desarrollan en el seno de ellas. Pero también esa caracteristica de infor-
mante se encuentra sumamente condicionada por la facultad de la que ha sido investida la
autoridad mdxima del organismo o entidad, cual es remover al auditor.

14.3.9.2. Nombramiento

Los auditores internos serdn nombrados por resolucién de la mdxima autoridad del
organismo o entidad.

La autoridad superior serd la responsable de que las unidades de auditorfa interna y sus
integrantes se ajusten a sus actividades especificas en forma exclusiva.

14.3.9.3. Contenido de la auditorfa interna

La auditorfa interna es un servicio a toda la organizacién y consiste en un examen
posterior de las actividades financieras y administrativas de las entidades a las que se refiere
la ley, realizada por los auditores integrantes de las unidades de auditorfa interna. Las fun-
ciones y actividades de los auditores internos deben mantenerse separadas de las operaciones
sujetas a su examen.
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14.3.9.4. Del deber de informacién

La reglamentacién establece que las unidades de auditorfa interna deberdn informar
fielmente y de inmediato a la sindicatura la falta de cumplimiento de cualquiera de las nor-
mas que rigen los sistemas de control interno y administracién financiera.

14.3.9.5. De la opinién previa de la Sindicatura General de la Nacidn en los
planes de organizacién

La autoridad superior de cada organismo o entidad dependiente del Poder Ejecutivo
requerird la opinién previa favorable de la Sindicatura General de la Nacién para la apro-
bacién del plan de organizacidn, los reglamentos y manuales de procedimientos, los cuales
deberdn incorporar instrumentos idéneos para el ejercicio del control previo y posterior.
Estos documentos deberdn ser presentados por dicha autoridad superior a la sindicatura en
un plazo no mayor a noventa dias a partir de la publicacién del decreto. Toda modificacién
requerird la previa opinién de la Sindicatura General de la Nacién.

14.4. La Auditoria General de la Nacién

El Titulo VII de la ley 24156, que consta de tres capitulos —denominados “Auditoria
General de la Nacién”, “Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas”, y “De la
responsabilidad”, respectivamente— y comprende los arts. 116 a 131, regula el sistema de
control externo del sector publico.

El art. 116 de la mencionada ley establece que el ente de control externo serd la Audi-
torfa General de la Nacién, dependiente del Congreso Nacional.

La Auditoria es una entidad con personeria juridica propia e independencia funcional,
para lo cual cuenta con independencia financiera.

Lo correcto hubiera sido simplemente establecer que la Auditorfa General de la
Nacién es una entidad autdrquica, ya que la autarquia supone un ente con personalidad
juridica y patrimonio propio. Esta es nuevamente una muestra de la deficiente técnica
legislativa.

14.4.1. Funcionamiento

En el tercer pdrrafo del mismo articulo, determina que su estructura orgdnica, sus
normas bdsicas internas, la distribucién de funciones y sus reglas bdsicas de funcionamiento
serdn establecidas por primera vez por resoluciones conjuntas de las comisiones parlamen-
taria mixta revisora de cuentas y de presupuesto y hacienda de ambas cdmaras del Congreso
de la Nacién. Posteriormente, las modificaciones deberdn ser sugeridas por la Auditoria a las
referidas Comisiones y aprobadas por estas —cuarto pdrrafo del art. 116-.
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14.4.2. Del patrimonio

Su patrimonio estd compuesto por todos los bienes que le asigne el estado nacional,
por los que hayan pertenecido por todo concepto al Tribunal de Cuentas de la Nacién y por
los que le sean transferidos por cualquier causa juridica.

14.4.3. Competencia

Es materia de competencia de la Auditorfa General de la Nacién el control externo
posterior de la gestién presupuestaria, econdmica, financiera, patrimonial, legal, como tam-
bién el dictamen sobre los estados contables financieros.

Se resume en este ente la funcién de control externo que durante la vigencia del de-

creto-ley 23354/56 le competia a la Sindicatura General de Empresas Puablicas y al Tribunal
de Cuentas de la Nacién.

14.4.4. Organos que controla

La Auditorfa General de la Nacién despliega su actividad sobre los érganos de la ad-
ministracion central, entes descentralizados, empresas y sociedades del estado, entes regula-
dores de servicios publicos, y los entes privados adjudicatarios de procesos de privatizacidn,
en lo que se refiere a las obligaciones que surjan de los respectivos contratos.

Asimismo, el art. 117 de la ley 24156 estipula en su cuarto pdrrafo que el control
externo posterior del Congreso queda en manos de la Auditorfa.

Por otra parte, la CSJN dispondrd sobre la modalidad y alcance de la puesta en pricti-
ca del sistema instituido con relacién al Poder Judicial. Asimismo, acordard con la Auditoria
General de la Nacién para que colabore en el control externo posterior.

14.4.4.1. Convenio CSJN-AGN

El 9/12/1993 fue celebrado un convenio entre la CSJN y la Auditorfa General de la
Nacién, en cumplimiento de las prescripciones del art. 117, pdrrafos quinto y sexto de la ley
24156. Dicho acuerdo se encuentra vigente desde la fecha de la suscripcidn, y fue aprobado
por la resolucién 214 del 14/12/1993 de la Auditoria General de la Nacién.

14.4.4.1.1. Alcances del control

Se convino que la Auditorfa General de la Nacidn ejercerfa el control de la actividad
presupuestaria, econémica, financiera y patrimonial del Poder Judicial de la Nacién me-
diante la revisién posterior de su gestion.
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14.4.4.1.2. Estructura del sistema de control

Se acordd que el sistema de control externo se estructuraria basindose en los siguientes
extremos: verificacién del cumplimiento de la normativa vigente; cotejar que los recursos
publicos hayan sido utilizados en forma econémica y eficiente, y la determinacién del grado
en que se hayan alcanzado los objetivos previstos.

14.4.4.1.3. Comunicacién de las metas y planes de accién

En la cuarta cldusula, se establecié que cada afio la Auditorfa General de la Nacién co-
municard las metas contenidas en sus planes de accién y presupuestos, dentro de los sesenta
dias de establecidas.

La funcién de la Auditorfa General de la Nacién consistird en la supervisién del cum-
plimiento de tales metas. Elabora, a tales efectos, un plan de accién anual que presenta a la
Corte dentro de los treinta dias siguientes.

14.4.4.1.4. De la elaboracién de un plan de trabajo

La Auditorfa General de la Nacién y la autoridad superior de la CSJN acordardn un
plan de trabajo y los honorarios que corresponda abonar en el supuesto de que la tarea a
realizar importe la contratacién —por parte de la Auditorfa General de la Nacién— de audi-
tores externos o consultoras.

14.4.4.1.5. De la garantia de un adecuado control interno

La cldusula sexta estipulé que la autoridad superior de la CSJN serfa la responsable
del mantenimiento de un adecuado sistema de control interno, perfectamente reflejado en
normas y procedimientos incluidos en un manual o cuerpo normativo tnico a ser aplicado
en el Poder Judicial de la Nacién.

Dentro de los diez dias de suscripto el acuerdo, la CSJN deberd remitir a la Auditorfa
General de la Nacién un ejemplar de los regimenes juridicos aplicables al funcionamiento
del Poder Judicial de la Nacidn, e igualmente lo harfa en el futuro.

14.4.4.1.6. De la elaboracién del informe anual

La Auditorfa General de la Nacién elabora un informe al finalizar cada servicio anual,
el cual es presentado al presidente de la CSJN y comunicado a los presidentes de ambas
cdmaras del Congreso de la Nacién y al Poder Ejecutivo Nacional —Ministerio de Economia
y Finanzas Publicas y Ministerio de Justicia y Derechos Humanos—.
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14.4.5. Funciones

Elart. 118 de la ley 24156 prescribe que en el marco del programa de accién anual de
control externo fijado por las comisiones de presupuesto y hacienda de ambas cdmaras, la
Auditorfa tiene las siguientes funciones:

a)

b)

)

d)

e)

£)

g)

h)

i)

j)

La fiscalizacién del cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias
en relacién con la utilizacién de los recursos del estado una vez dictados los
actos correspondientes.

Llevar a cabo las auditorfas financieras, de legalidad, de gestidn, exdmenes es-
peciales de los organismos y las entidades bajo su control, asi como las evalua-
ciones de programas, proyectos y operaciones, misién que podrd ser realizada
directamente o mediante la contratacién de profesionales independientes de
auditorfa.

Fiscalizar, por sf o mediante profesionales independientes, las unidades ejecuto-
ras de programas y proyectos financiados por los organismos internacionales de
crédito, conforme los acuerdos que se perfeccionen entre la Republica Argenti-
na y dichos organismos.

Examinar y emitir dictdmenes sobre los estados contables financieros de los or-
ganismos de la administracién nacional, preparados al cierre de cada ejercicio.

Controlar el empleo de los recursos provenientes de las operaciones de crédito
publico y perpetrar los exdimenes especiales que sean necesarios para formar
opinién sobre la situacién del endeudamiento. A tales efectos puede solicitar al
Ministerio de Economia y Finanzas Puablicas y al Banco Central de la Reptblica
Argentina la informacién que estime necesaria en relacién con las operaciones
de endeudamiento interno y externo.

Auditar y emitir dictamen sobre los estados contables financieros del Banco
Central de la Republica Argentina independientemente de cualquier auditorfa
externa que pueda ser contratada.

Ejecutar exdmenes especiales de actos y contratos de significacién econdmica,
por si o por indicacién de las cimaras del Congreso o de la Comisién Parlamen-
taria Mixta Revisora de Cuentas.

Controlar y emitir opinién sobre la memoria y los estados contables financie-
ros, asi como del grado de cumplimiento de los planes de accién y presupuesto
de las empresas y sociedades del estado.

Determinar los requisitos de idoneidad que deberdn reunir los profesionales
independientes de auditoria referidos en este articulo y las normas técnicas a las
que deberd ajustarse el trabajo de estos.

Comprobar que los 6rganos de la administracién mantengan el registro patri-
monial de sus funcionarios publicos, razén por la cual todo funcionario publi-
co con rango de ministro, secretario, subsecretario, director nacional, mdxima
autoridad de entes descentralizados o integrante de directorio de empresas y
sociedades del estado tiene la obligacién de presentar, dentro de las cuarenta y
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ocho horas de asumir su cargo o de la sancién de la presente ley, una declara-
cién jurada patrimonial, con arreglo a las normas y requisitos que disponga el
registro, informacién que se actualizard anualmente y al momento de cese en el
desempefo de sus funciones.

14.4.6. Facultades

A su vez, el art. 119 de la ley en comentario dispone que la Auditoria General de la
Nacién podrd realizar todo acto, contrato u operacidn que se relacione con su competencia.
Asimismo, podrd exigir la colaboracién de todas las entidades del sector publico, las que
estardn obligadas a suministrar los datos, documentos, antecedentes e informes relacionados
con el ejercicio de sus funciones. También, podrd promover las investigaciones de contenido
patrimonial en los casos que corresponda. Asimismo, comunicard sus conclusiones a la Co-
misién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas a los fines de dar publicidad al material,
en caso de considerar que no debe permanecer reservado.

14.4.7. Criterios y normas de auditoria

El referido articulo dispone que la Auditoria General de la Nacién debe formular los
criterios de control y auditorfa y fijar normas de auditorfa externa para ser utilizadas por
la entidad. Tales criterios deberdn comprender un modelo de control y auditorfa externa
integrada que abarque los aspectos financieros, de legalidad y de economia, de eficiencia y
eficacia. Del mismo modo deben exponer ante la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora
de Cuentas, antes del 1 de mayo, la memoria de su actuacién, dar publicidad a todo el ma-
terial con excepcién del que la referida comisién considere que debe permanecer reservado.

14.4.8. Presupuesto anual de la Auditoria General de la Nacién

Este presupuesto es analizado por la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuen-
tas, y esta envia al Poder Ejecutivo el proyecto para su agregacion en el presupuesto general
de la Nacién —art. 129, inciso b), ley 24156~

14.4.9. La Auditoria y el Congreso Nacional

El art. 127 de la ley determina que el control de la Auditorfa General de la Nacién
estd a cargo de la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas, en el modo que esta
tltima lo establezca.

La citada Auditorfa debe desarrollar un programa de accién anual de control externo.
El referido programa debe ser aprobado por la sefialada comisién, juntamente con la Comi-
sién de Presupuesto y Hacienda de ambas cdmaras.
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A su vez, ese programa es analizado, en lo que atafie a su cumplimiento, por la Comi-
sién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas, la que puede realizar observaciones o sefialar
modificaciones que considere oportuno introducir.

Entre otros de los andlisis a cargo de la citada comisién, estd la memoria anual, que la
Auditoria debe remitir antes del 1 de mayo de cada afo.

Cabe destacar que la Auditoria es un 6rgano dependiente del Poder Legislativo, pero
con independencia funcional. Asi, la comisién puede encargarle la ejecucién de trabajos,
la confeccién de dictdmenes especiales sobre su competencia o la realizacién de investiga-
ciones. Tal dependencia de la Auditoria con relacién al Poder Legislativo se ve reflejada en
la circunstancia de que la comisién puede requerirle los cometidos enunciados y fijarle un
plazo, o bien que informe acerca de las tareas que despliega —art. 129, incisos c y d de la
citada ley—.

14.4.10. De la responsabilidad

El art. 130 de la mencionada ley estipula que “Toda persona fisica que se desempefie
en las jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia de la Auditoria General de la
Nacién responderd por los dafios econémicos que por su dolo, culpa o negligencia en el
ejercicio de sus funciones sufran los entes mencionados siempre que no se encontrare com-
prendida en regimenes especiales de responsabilidad patrimonial”.

A suvez, el art. 131 de la ley citada prescribe que “La accidén tendiente a hacer efectiva
la responsabilidad patrimonial de todas las personas fisicas que se desempefaran en el dmbi-
to de los organismos y demds entes premencionados en los arts. 117 y 120 de esta ley, pres-
cribe en los plazos fijados por el Cédigo Civil contados desde el momento de la comisién
del hecho generador del dafio o de producido este si es posterior, cualquiera sea el régimen
juridico de responsabilidad patrimonial aplicable con estas personas”.

Como se puede advertir, los arts. 130 y 131 fijan un tipo de responsabilidad personal
del funcionario administrativo cuando sus cometidos generen algtin perjuicio o dafio eco-
némico para el ente u organismo.

14.4.10.1. Dictamenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién

Respecto de la interpretacién y aplicacién que debe darse a los arts. 130 y 131 de la ley
24156, se ha expedido la Procuracién del Tesoro de la Nacién.

14.4.10.1.1. Dénde se dirimen las cuestiones patrimoniales

A pesar de que el articulado de la ley 24156 no establece pautas claras al respecto y
se han eliminado los juicios de responsabilidad y de cuentas, siguen vigentes los regimenes
de determinacién administrativa previa de un perjuicio fiscal. En consecuencia, una vez
practicada la determinacién, el agente involucrado podrd allanarse a la pretensién de la ad-
ministracion e ingresar los montos respectivos, o bien recurrir a la instancia judicial.
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14.4.10.1.2. Interrupcién de la prescripcién

El procedimiento administrativo interrumpe la prescripcién. Asi, se ha dicho que
“Aun admitiendo, dentro de la tesis de los actores, que el plazo de prescripcién hubiere
comenzado a correr [...], es claro que siendo previa e indispensable la investigacién y la reso-
lucién de la Administracién General de impuestos internos [...] ese proceso administrativo
interrumpe la prescripcién que hubiera comenzado a correr” —dictdmenes 72:161—.

14.4.10.1.3. Prescripcién de la accién

El art. 131 de la ley 24156 remite a los plazos de prescripcién fijados por el Cédigo
Civil, en la actualidad, el Cédigo Civil y Comercial.

Marienhoff observaba que “algunos tribunales impresionados por el art. 1112 del Cé-
digo Civil y por la ubicacién de este en el titulo de los hechos ilicitos que no son delitos,
aplicaron el art. 4037 de dicho Cédigo, que entonces establecia que dicha prescripcién se
operaba en el lapso de un afio —~hoy es de dos afios—. El criterio era equivocado, porque en la
especie no se trataba de un cuasidelito, sino de actos que implicaban el incumplimiento o la
violacién de un contrato —el contrato de empleo publico—, en cuyo caso la accién prescribe
alos diez afios ~Cédigo Civil, art. 4023—; esta era la norma que debié aplicarse y ese el lapso
en que se producia la prescripcién de la accién”.

En consecuencia, el art. 142 del decreto-ley 23354/56 establecia un plazo de diez
afios para la prescripcién de las acciones tendientes a hacer efectiva la reparacion civil de
los dafios e intereses ocasionados por actos u omisiones imputables a los agentes de la ad-
ministracién nacional. Incluidos los de entidades descentralizadas, empresas del estado y
haciendas paraestatales, prescribirdn a los diez afios de cometido el hecho que imponga tal
responsabilidad.

La doctrina es conteste en que el plazo de prescripcidn al que se refiere la norma es de

diez afios y, en este sentido, se ha manifestado la Procuracién del Tesoro de la Nacién en el
dictamen 170 del 23/11/1993.

14.4.10.1.4. Cémputo del plazo

El art. 131 de la ley 24156 expresa que el plazo de prescripcién se cuenta “desde el
momento de la comisién del hecho generador del dafio o de producido este si fuere poste-
rior, cualquiera sea el régimen juridico de responsabilidad patrimonial aplicable con estas
personas’.

El art. 85, inciso e) de la vieja ley de contabilidad estipulaba que para los funcionarios
que trataban el inciso en cuestién, los plazos de dicha prescripcién comenzaban a correr
desde la fecha en que estos hubiesen cesado en sus cargos.

14.4.10.1.5. De las facultades sancionadoras

Como se puede observar, no surge del texto de la ley 24156 potestad sancionadora
alguna para la Auditorfa General de la Nacién ni para la Sindicatura General de la Nacién.
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La circunstancia de que la Auditorfa General no posea facultades sancionadoras no
supone la impunidad de los delitos que podria detectar en su funcién.

Debo puntualizar la falacia de esta afirmacién, debido a que si la ley especifica no le
dio facultades sancionadoras fue porque quiso que los resortes naturales, que la CN habilita,
estén a cargo de los 6rganos jurisdiccionales.

En este sentido, se dijo que “Interesa subrayar que la auditoria gubernamental no es
un proceso de investigacién. Conforme a normas constitucionales muy claras, ello atafie a
la organizacién judicial y a los organismos especializados de la administracién. La auditorfa
gubernamental es la verificacién técnica y profesional respecto a la administracion eficiente
de los recursos, al cumplimiento eficaz de los objetivos, a la veracidad de la informacién
gerencial administrativa y financiera y al cumplimiento de las obligaciones transmitido a la
administracién, al Poder Legislativo y a la ciudadania toda”.

El decreto-ley 23354/56 —ley de contabilidad— creé el Tribunal de Cuentas de la Na-

cién, a cuyo cargo se encontraba el control externo de la administracién.

a Procuracién del Tesoro de la Nacién calificé el referido tribunal como un érgano
LaP del T dela N lificé el referido tribunal g
independiente de la administracién activa, y su actividad como “cuasi-judicial”, cuando
llevaba a cabo el juicio de cuentas o el juicio de responsabilidad.

El decreto-ley en comentario establecia, en su art. 84, que correspondia al citado
tribunal, entre otras atribuciones, el examen y juicio de las cuentas de los responsables,
intervenidas por las respectivas contadurfas centrales; la declaracién de responsabilidad y
formulacién de cargo, cuando correspondiera; la aplicacién, cuando lo considerara per-
tinente, de multas de hasta $ 5.000 a los responsables en casos de transgresiones a dis-
posiciones legales o reglamentarias, sin perjuicio del cargo y alcances que correspondiera
formularles por los danos materiales que pudieran derivarse a la hacienda del estado;
apercibir y aplicar multas de hasta $ 1.000 en casos de falta de respeto o desobediencia a
sus resoluciones.

A su vez, el art. 85, inciso e) de la denominada “ley de contabilidad” establecia que era
atribucién y deber minimo del Tribunal de Cuentas de la Nacidn, entre otros, traer a juicio
de responsabilidad a cualquier estipendiario de la Nacién, salvo los miembros del Poder
Legislativo y los funcionarios comprendidos en el art. 45, CN de 1853. Esta previsién fue
adaptada en la reforma constitucional de 1994 en el art. 53, CN.

14.4.11. La reforma constitucional

Con la reforma constitucional de 1994, la Auditoria General de la Nacién adquirié
rango constitucional. El art. 85 del texto fundamental estipula que: “El control externo del
sector publico nacional en sus aspectos patrimoniales, econémicos, financieros y operativos
serd una atribucién propia del Poder Legislativo.

El examen y la opinién del Poder Legislativo sobre el desempefo y situacién general
de la administracién publica estardn sustentados en los dictdmenes de la Auditorfa General
de la Nacién.
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Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con autonomia funcional, se in-
tegrard del modo que establezca la ley que reglamenta su creacién y funcionamiento, que
deberd ser aprobada por mayoria absoluta de los miembros de cada Cdmara. El presidente
del organismo serd designado a propuesta del partido politico de oposicién con mayor ni-
mero de legisladores en el Congreso.

Tendrd a su cargo el control de legalidad, gestién y auditoria de toda la actividad
de la administracién publica centralizada y descentralizada cualquiera fuera su modalidad
de organizacidn, y las demds funciones que la ley le otorgue. Intervendrd necesariamente en
el trdmite de aprobacién o rechazo de las cuentas de percepcion e inversién de los fondos
publicos”.

14.4.11.1. Debate en la convencién constituyente

En los debates de la convencién constituyente, la discusién se centré en torno al mo-
mento en que se iba a practicar el control externo.

14.4.11.1.1. Alocucién de Daniel Baum

El referido convencional expresé: “...estamos consagrando en la Carta Magna un cam-
bio fundamental en el control de la administracién publica, que consiste en establecer que
no es el Poder Ejecutivo Nacional quien genera y de quien depende el control de sus actos
administrativos, sino que esta responsabilidad serd ejercida por otro poder de la Republica,
que es el Congreso de la Nacién...”.

14.4.11.1.2. Apostilla de Néstor Adridn Sequeiros

El antedicho convencional dijo: “Si los organismos responsables de analizar esa infor-
macién no tomaron las previsiones correspondientes, no se lo podemos imputar al Tribunal
de Cuentas. Ademds, pido a los sefiores convencionales que no defiendan la eliminacién
del control previo [...] Si no hay control previo, una vez que se robaron el dinero no los
alcanzamos ni con un galgo”.

14.4.11.1.3. Disertacién de Diego May Zubirifa

El referido constituyente dejé sentado: “...la constitucionalizacién de la Auditorfa
constituye un avance republicano y un fortalecimiento de la divisién de poderes...”.

14.4.12. Naturaleza juridica

Es un organismo de asistencia técnica del Congreso, con autonomfa funcional, aun-
que delega en la ley las reglas de funcionamiento.

Cierta doctrina la ha calificado como un érgano burocrdtico del Congreso, encargado
del control externo del sector puiblico nacional. Asimismo, se la considera como un érgano
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desconcentrado sin personalidad juridica, pero con competencias atribuidas y radicadas
establemente en su dmbito de exclusividad.

Desde mi perspectiva, la Auditoria General es un ente autdrquico, pues tiene las notas
propias de la autarquia, esto es, personalidad juridica propia y patrimonio propio, tal como
lo dispone el art. 116.

En lo que respecta a la CN, esta utiliza el vocablo “organismo”, en tanto que la ley
24156 hace referencia a la auditorfa como entidad. Por otra parte, el objetivo del constitu-
yente fue reforzar los sistemas de control, por lo que la interpretacién correcta es considerar
a la Auditorfa como una entidad autdrquica.

14.4.13. De la integracién y funcionamiento

La CN prevé que la citada Auditoria esté integrada del modo que establezca la ley que
reglamenta su creacién y funcionamiento, que deberd ser aprobada por mayoria absoluta de
los miembros de cada cdmara. El presidente del organismo serd designado a propuesta del
partido politico de oposicién con mayor nimero de legisladores en el Congreso —art. 75,
tercer pdrrafo—.

En cuanto a la ley 24156 que reglamenta su creacién y funcionamiento, es una “ley
constitucional, cuyas pautas estdn impuestas por la ley suprema. Por ende, las disposiciones
que dieron existencia legal a la Auditorfa General —ley 24156— deberdn adecuarse a las di-
rectivas constitucionales.

Al analizar la ley 24156 y la CN puede inferirse lo siguiente:

La CN utiliza la expresién “mayoria absoluta de los miembros de cada cdmara”, en lo
que se refiere a la sancién de la ley que reglamenta la integracién y funcionamiento de la
Auditorfa General de la Nacién. Si bien el término “mayoria absoluta” en el procedimiento
legislativo se refiere a la mitad mds uno, estimo que este concepto es confuso y utiliza im-

y
propiamente el concepto “absoluto”.

Desde mi perspectiva, “mayorfa absoluta” es mucho mds que la mitad mds uno. De
hecho lo “absoluto” nos da una idea de categérico, terminante, rotundo. Siempre me ha
llamado la atencidn, en los debates legislativos, donde la lucha por el poder es encarnizada,
que se hable de mayorfa absoluta, cuando muchas veces el margen para imponer una ley es
exiguo. Desde esta perspectiva, “mayoria absoluta” implica una mayoria que no es lo mismo
que la mitad mds uno, sino algo mds. De todos modos, la impropiedad en el uso de los
términos ha impuesto que se utilice la expresién “mayorfa absoluta” como sinénimo de la
mitad mds uno, lo cual a mi juicio es incorrecto.

En cuanto al vocablo “miembros”, puede generar serias controversias, pues surgird
nuevamente la antigua discusién de si se requiere la mayoria absoluta de los miembros pre-
sentes o la mayoria absoluta de la totalidad del cuerpo. Esto no ocurrié con el art. 75, inciso
2, cuarto pdrrafo, cuando, al referirse a una ley convenio, establece que debe ser sancionada
por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada cdmara.
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Asimismo, deben recordarse los debates que se suscitaron en el Congreso de la Nacién
para declarar la viabilidad de reforma de la Constitucién en 1993. Algunos defendian la
tesis segtin la cual, para declarar la necesidad de reforma, era necesario solo el voto de los dos
tercios de los miembros presentes, mientras otros pregonaban la idea de que era necesario el
voto de los dos tercios del total de los miembros.

En el marco de un sistema institucional que ha privilegiado el pluralismo politico y
la necesidad de participacién, la funcién opositora es reconocida con dos alcances en la
disposicién que nos ocupa. Uno, mediante la regla de mayoria especial que a propésito de
este organismo expresa una vez mds la voluntad constitucional de sujetar la configuracién
de instituciones fundamentales y permanentes a normas que expresen la coincidencia entre
el conjunto de las fuerzas politicas, y no la sola voluntad de una mayorfa circunstancial.

Otro, la afirmacién constitucional de que, en un estado moderno, el control es una
incumbencia de las fuerzas opositoras, por ello la presidencia de la Auditorfa ha de recaer
en la persona propuesta por el partido politico de oposicién que cuente con mayor niimero
de legisladores en el Congreso. Esta circunstancia torna mds creible el control, y sele daala
oposicién la funcién que debe cumplir: el control sobre la actividad del oficialismo.

Igualmente, el constituyente cuidé al méximo en la reforma de 1994 algunos aspectos.
En otros, tal previsién no se hizo presente: “De un texto breve, parco, conciso y eldstico, he-
mos pasado a otro extenso, de cldusulas abundantes y abultadas, algunas bastante hibridas. No
falta las que quedaron sin cerrar, o sea, derivando a la ley del Congreso la reglamentacién de las
‘aperturas’ —por ejemplo, en lo referente a los decretos de necesidad y urgencia—. Pensamos que
fue asf, porque en la convencién no se alcanzé el acuerdo necesario para dejar completas las
citadas cldusulas. Corremos un riesgo, segtin como sea el dia de mafiana la ley reglamentaria”.

14.4.14. Integracién de la Auditoria

Estd integrada por siete miembros. Al respecto, el art. 121 de la ley 24156 establece:
“La Auditorfa General de la Nacién estard a cargo de siete miembros designados cada uno
como auditor general, los que deberdn ser de nacionalidad argentina, con titulo universita-
rio en el drea de ciencias econémicas o derecho, con probada especializacién en administra-
cién financiera y control. Durardn ocho —8— afios en su funcién y podrdn ser reelegidos”.

En relacién con los auditores generales, los cuales son seis, el art. 122 de la ley 24156
determina que “serdn designados por resoluciones de las dos cdmaras del Congreso Nacio-
nal, correspondiendo la designacién de tres —3— a la Cdmara de Senadores y tres —3— a la
Cdmara de Diputados, observando la composicién de cada cdmara. Al nombrarse los pri-
meros auditores generales se determinard por sorteo, los tres —3— que permanecerdn en sus
cargos durante cuatro afios, correspondiéndoles ocho afios a los cuatro restantes”.

El presidente de la Auditoria General de la Nacidn es el séptimo auditor y es designado
por una resolucién conjunta de los presidentes de la Cdmara de Senadores y de Diputados
—art. 123 de la citada ley—. En tanto, la CN, en su art. 85, tercer pdrrafo 7z fine, dispone que
el presidente del organismo serd designado a propuesta del partido politico de oposicién
con mayor ndmero de legisladores en el Congreso.
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De lo expresado se infiere que debe mediar una propuesta del partido politico de
oposicién en cuanto al presidente de la auditorfa, y luego de tal propuesta ser designado por
resolucién conjunta de los presidentes de ambas cdmaras.

El primer interrogante que se plantea con la redaccién del citado articulo es el si-
guiente: ;pueden los presidentes de ambas cdmaras impugnar la propuesta realizada por la
oposicién?

Infiero que si, puesto que una propuesta es simplemente una recomendacién sobre
algo, una sugerencia, o un consejo que se puede seguir o no. Una sugerencia no implica de
ninguna manera una orden; es simplemente un camino a seguir.

Y esto nos lleva a una segunda incdgnita: jestdn obligados los presidentes de la Cdmara
de Diputados y del Senado a designar al candidato propuesto para ejercer la presidencia de
la Auditorfa General? Creo que no, pero tal negativa debe tener un contorno definido que
no estd contemplado en la Constitucidn. Para ello es necesario que la ley limite esta repulsa.

Asi, por ejemplo, los presidentes de ambas cdmaras en la primera propuesta impugnan
el candidato sugerido. Pueden tener lugar dos situaciones hipotéticas: que la oposicién pro-
picie un nuevo candidato o que insista con el mismo.

A mi juicio, en el caso de insistencia creo que debe designarse al candidato propuesto,
no hay en este supuesto una nueva sugerencia.

En la hipétesis de una nueva propuesta, entiendo que podrian otra vez los presidentes
de ambas cdmaras impugnar al candidato auspiciado. Pero como la norma ha querido for-
talecer los sistemas de control, dejéndolo en este caso en manos de la oposicién, interpreto
que la nueva propuesta es obligatoria.

Por ello, considero que en el caso de la designacion del presidente de la Auditoria
General de la Nacidn, el partido politico de oposicién no formula ninguna sugerencia, sino
que por lo contrario ejerce virtuales facultades para designar al precitado funcionario, a tra-
vés de la insistencia o en el caso de segunda propuesta, la cual resulta obligatoria.

14.5. El defensor del pueblo

El art. 86, dltimo pdrrafo, CN ha encomendado al legislador que regule lo concernien-
te a la organizacién y funcionamiento de la institucién.

Cabe aclarar que el defensor del pueblo —segtin el disefio en nuestra ley fundamental y
en la ley 24284 y su modificatoria— no tiene personeria propia, ya que se encuentra incor-
porado operativamente a la estructura del Congreso de la Nacién.

Es por ello que la estructura orgdnico-funcional y administrativa de la Defensorfa del
Pueblo, una vez diseiada por su titular, debe ser aprobada necesariamente por la Comisién
Bicameral prevista en el art. 2, inciso a) de la ley. Del mismo modo, se estipula que los re-
cursos necesarios para atender todos los gastos que ella demande provienen de las partidas
presupuestarias asignadas al Poder Legislativo de la Nacidn, sin perjuicio de la expresa men-
cién en la norma de que la institucién contard con un Servicio Administrativo Financiero

—SAF- propio.
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La doctrina entiende que el defensor del pueblo no es un mandatario del Congreso,
por lo que la relacién entre él y las cdmaras no puede ser tildada de fiduciaria. Asimismo, se
entiende que la posicién del defensor del pueblo se aproxima mds a la de los magistrados,
por lo que su labor es una magistratura de persuasién. Al decir de Maiorano: “El ombuds-
man no decide, incide; no vence, convence”.

Desde mi perspectiva, entiendo que el defensor del pueblo y su independencia han
sido fuertemente limitadas. En primer lugar, porque el Congreso lo designa, lo remueve,
fija su remuneracidn, establece su modo de funcionamiento y, lo que es mds, fija su pre-
supuesto. Ni siquiera puede el ombudsman designar a sus colaboradores, tan solo propone
quienes habrdn de ser sus adjuntos. Es evidente que la independencia que se propiciaba no
ha resultado plasmada en la norma de creacién.

14.5.1. Requisitos para la designacién

El art. 4 de la ley 24284 establece que puede ser elegido defensor del pueblo toda
persona que retina las siguientes calidades:

a) Sea argentino nativo o por opcidn, y
b) Tenga treinta afios de edad como minimo.

Quedan excluidos los argentinos naturalizados y, por supuesto, los extranjeros. Sin
embargo, es de notar que la norma no ha previsto nada respecto de la residencia de la per-
sona que se haya de designar, con lo cual surge la posibilidad de que el futuro defensor del
pueblo sea argentino, pero no se encuentre residiendo en el pais al momento de su desig-
nacién.

En pdrrafos precedentes se hizo referencia a que el ejercicio de la Defensorfa del Pue-
blo equivale en cierta forma a una magistratura de persuasién. En tal sentido, creemos que
hubiera sido conveniente haber seguido los lineamientos de los requisitos que se exigen
para ser juez de la Nacién, como es el caso de ser abogado de la Nacién, con ocho afios de
ejercicio y los requisitos que se exigen para ser senador’.

Victor Fairen Guillén explica que, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, se exi-
ge, para ser nombrado ombudsman y adn auxiliar, ser juristas distinguidos y de antecedentes
morales y sociales impecables®.

7 En tal sentido, corresponde tener presente los arts. 111 y 55 de la CN. El primero establece que “Ninguno
podrd ser miembro de la Corte Suprema de Justicia, sin ser abogado de la Nacién con ocho afos de ejer-
cicio, y tener las calidades requeridas para ser senador”. A su vez, el art. 55 de nuestro texto fundamental
establece que “Son requisitos para ser elegidos senador: tener la edad de treinta afios, haber sido seis afios
ciudadano de la Nacién, disfrutar de una renta anual de dos mil pesos fuertes o de una entrada equivalente,
y ser natural de la provincia que lo elija, o con dos afios de residencia inmediata en ella”.

8  Fairén Guillén, Victor, “Posibilidad y conveniencia de introducir ombudsminnen en los ordenamientos
juridicos de naciones de habla ibérica”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epom), Ne 14, Madrid, marzo-
abril de 1980, pdg. 21 y ss.
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Teniendo en cuenta lo expuesto y los arts. 111 y 55 de nuestra CN, los requisitos para
ser defensor del pueblo serfan tener como minimo treinta afos de edad, haber ejercido la
ciudadania por seis afios, ser abogado y tener ocho afios en el ejercicio profesional.

Sin embargo, creo que a tales requisitos deberfan agregarse otros que hagan a la idonei-
dad del futuro defensor, cual es que acredite conocimientos especificos de derecho publico,
lo cual no se logra simplemente con el titulo de abogado, sino con otros antecedentes, tales
como una trayectoria docente, publicaciones y conferencias que permitan comprobar que
el futuro funcionario resulta idéneo en cuestiones de derecho publico, en especial derecho
constitucional y administrativo.

Al respecto, Jorge Luis Maiorano recuerda que en el proyecto de ley de creacién del
ombudsman, presentado por los senadores Eduardo Menem y Libardo Sdnchez, se exigfa
que el candidato seleccionado fuera abogado, con una reconocida versacién en derecho
publico y determinada antigiiedad en cargos publicos, extremo que fue modificado en el
Senado de la Nacién.

La misma postura era sostenida por Barra, quien consideraba que “el defensor del pue-
blo debe reunir las calidades exigidas para ser senador y para ser profesor universitario titular
de una universidad nacional. Es muy conveniente que sea un profesional de la abogacia, ya
que, evidentemente, para su actuacién deberd ser versado en derecho, en particular derecho
publico™.

Esta idea, en cuanto se debe designar a quien resulte mds idéneo, ha sido observada
por Luna, quien expresa: “Entendemos la preocupacién del autor por el celo con aquella
persona que resulte mds idénea y capaz para el cargo, pero creemos que si para la designa-
cién de los jueces la Constitucién no ha exigido tantos recaudos, a pesar de su magna tarea,
muy superior, y de mucha mayor responsabilidad que la asignada al defensor del pueblo, se
hace discutible que para este se imponga un sistema como el que propone Barra”'’.

Esta postura resulta objetable, ya que si la Constitucién no ha previsto tantos recaudos
en la designacién de los jueces, es precisamente por una falencia de nuestra ley fundamental.
Sobran los comentarios respecto de la falta de idoneidad de nuestros jueces''.

Por ello, si es que no se establecieron mayores recaudos para llenar el cargo de jueces de
la Nacidn, ello no habilita a sostener que el cargo del defensor del pueblo deba ser llenado
de la misma forma.

Por lo demds, la tarea del defensor del pueblo no es inferior a la de los jueces; ambas
son importantes para el fortalecimiento de nuestras instituciones.

9  Barra, Rodolfo Carlos, “La incorporacién de la institucién del defensor del pueblo en nuestro derecho
publico”, La Ley, t. C, 1983, pdg. 843 y ss.

10 Luna, Eduardo Fernando, “El defensor del pueblo” en Derecho constitucional de la reforma de 1994, Depal-
ma, Buenos Aires, 1995, pdg. 89 y ss.

11 Horacio Verbitsky relata el caso de la doctora Ana Marfa Capolupo de Durafiona y Vedia, quien, luego de
ser designada jueza de la Cdmara de Casacidn Penal, expresé lo siguiente ante los periodistas Carlos Mira
y Marcelo Longobardi, luego de ser consultada acerca de su idoneidad para el cargo en el que habia sido
nombrada: “No sé derecho penal, pero voy a aprender”. Verbitsky, Horacio, Hacer la Corte, Planeta, Bue-

nos Aires, 1993, pdg. 394 y ss.
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Por lo expuesto, deberfa impulsarse una modificacién legislativa estableciéndose que
los requisitos para ser designado defensor del pueblo son ser abogado y acreditar idoneidad
en derecho publico, tales como derecho constitucional y administrativo.

14.5.2. Critica a los requisitos

En otro orden de ideas, al defensor del pueblo se le exige, en virtud del art. 4, ley
24284, tener 30 afios como minimo y ser argentino nativo, o por opcién. Nada mds. En
tanto que a los adjuntos se le imponen mayores requisitos, como ser abogado y tener ocho
afios de ejercicio de la profesién, o en cargos del Poder Judicial, Poder Legislativo, de la
administracién publica o de la docencia universitaria'®.

A mi juicio, se deberfan haber establecido requisitos uniformes tanto para el de-
fensor del pueblo como para sus adjuntos. Tampoco adhiero a la tesis de que lo correcto
hubiera sido establecer estos requisitos solo para el defensor del pueblo, e imponer sim-
plemente para sus adjuntos el recaudo de la edad y la nacionalidad. ;Cudl es el fundamen-
to de nuestro rechazo a tal postura? La razén es muy simple: si al defensor se le hubiera
impuesto por medio de la ley el requisito de ser abogado con 8 afios de ejercicio de la
profesién y reconocida versacién en temas de derecho publico, y no a los adjuntos, ;cémo
podrian estos dltimos reemplazarlo en los casos de muerte, cese o suspensién? Mdxime
teniendo en cuenta que, y esto es mera hipdtesis, que uno (el defensor del pueblo) es
abogado, especialista en temas de derecho publico, y los adjuntos no tienen la idoneidad
respecto de estas materias. ;Cémo podrian entonces reemplazar al defensor del pueblo si
carecen de tales conocimientos?

14.5.3. De la forma de designacién

Respecto de la forma en que se designa al defensor, corresponde esbozar una pequefia
resefia normativa de los articulos involucrados en la cuestién. Asi, el art. 86, segundo pd-
rrafo, CN establece que el defensor del pueblo es “designado y removido por el Congreso
con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las cdmaras.

12 El cap. III, titulado “De los adjuntos de la ley 24284, modificada por la ley 243797 establece en su art.
13 que “A propuesta del defensor del pueblo, la Comisién Bicameral prevista en el art. 2 inciso a) debe
designar dos adjuntos que auxiliardn a aquel en su tarea, pudiendo reemplazarlo provisoriamente en los
supuestos de cese, muerte, suspension o imposibilidad temporal, en el orden que la Comisién determine
al designarlos. Para ser designado adjunto del defensor del pueblo son requisitos ademds de los previstos
en el art. 4 de la presente ley: a) Ser abogado con ocho afos de ejercicio de la profesién como minimo o
tener una antigiiedad computable, como minimos en cargos del Poder Judicial, Poder Legislativo, de la
Administracién Publica o de la docencia universitaria; b) Tener acreditada reconocida versacién en derecho
publico. A los adjuntos les es de aplicacion en lo pertinente lo dispuesto en los arts. 3, 5,7, 10, 11y 12 de
la presente ley. Perciben la remuneracién que al efecto establezca el Congreso de la Nacién”.
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Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durard en su cargo cinco anos,
pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez’">.

A su vez, el art. 2, ley 24284, modificado por la ley 24379, establece, en cuanto a la
forma de eleccién del defensor del pueblo, que “Es titular de ese organismo, un funcionario
denominado defensor del pueblo quien es elegido por el Congreso de la Nacién de acuerdo
con el siguiente procedimiento:

a) Ambas cdmaras del Congreso deben elegir una Comisién Bicameral Permanen-
te, integrada por siete —7— senadores y siete —7— diputados cuya composicién
debe mantener la proporcién de la representacién del cuerpo;

b) En un plazo no mayor de treinta —30— dias a contar desde la promulgacién de la
presente ley, la Comisién Bicameral reunida bajo la presidencia del presidente
del Senado, debe proponer a las cdmaras de uno a tres candidatos para ocupar
el cargo de defensor del pueblo.

Las decisiones de la Comisién Bicameral se adoptan por mayoria simple;

¢) Dentro de los treinta —30- dfas siguientes al pronunciamiento de la Comisién
Bicameral, ambas cdmaras eligen por el voto de dos tercios de sus miembros
presentes a uno de los candidatos propuestos;

d) Sien la primera votacién ningin candidato obtiene la mayorfa requerida en el
inciso anterior debe repetirse la votacidn;

e) Si los candidatos propuestos para la primera votacién son tres y se diera el
supuesto del inciso d) las nuevas votaciones se deben hacer sobre los dos candi-
datos mds votados en ella”.

Las normas son claras: es al Honorable Congreso de la Nacién a quien compete la de-
signacién del defensor del pueblo. Sin embargo, es del caso aclarar que los propuestos para
cubrir tal cargo deben serlo por la Comisién Bicameral Permanente.

14.5.4. De la remocién

Tal como lo adelantara, el defensor del pueblo es removido por el Congreso de la
Nacién con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las
cdmaras, conforme lo dispuesto por el art. 86, CN. Es dable destacar que nuestra Carta

13 En este punto, es necesario trazar un paralelismo con el modo de designacion del ombudsman en otros
paises. Cabe recordar el relato del profesor Donald C. Rowat (Universidad de Ottawa, Canadd), quien,
comentando las experiencias de Guyana y de Mauricio, advierte que “una norma en ambos paises es que el
ombudsman ha de ser nombrado por el gobierno solo después de una consulta con los lideres de la oposi-
cién...”, y agrega que “...la institucién no puede desarrollarse donde la administracién estd afectada por el
patronazgo politico o la corrupcidn, y puede fallar si se la adopta en una forma truncada, o en una manera
en que queda sujeta a mucha presidn partidaria o ejecutiva...”. “Donde un partido es dominante [...] la
independencia de un ombudsman serd indudablemente limitada [...] aunque hay razones para concluir que
el proyecto ombudsman no serd tan exitoso en los paises en desarrollo, al mismo tiempo las razones para su
adopcidn son en ellos mds fuertes...”.
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Magna no ha previsto causales que permitan al Congreso decidir cudéndo debe remover al
defensor del pueblo, por lo que debe acudirse, en este caso, a lo que establece el art. 10,
inciso e), ley 24284, es decir, por notoria negligencia en el cumplimiento de los deberes del
cargo o por haber incurrido en la situacién de incompatibilidad prevista por la citada ley.
¢Cudles son las incompatibilidades que permiten decidir al Honorable Congreso de la
Nacién la remocién del defensor del pueblo? Estas pueden ser el ejercicio de otra actividad
publica, comercial o profesional, como también la actividad politica partidaria, con excep-
cién de la docencia —conforme lo dispone el art. 7, ley 24284, modificado por el art. 3, ley

24379-.

14.5.5. Funciones

En la ley 24284, art. 1 in fine, se establece que el defensor del pueblo tiene como
objetivo —mejor dicho, funcién— proteger los derechos e intereses de los individuos y la
comunidad frente a los actos, hechos y omisiones de la administracién publica nacional.

A mi juicio, la norma utiliza el término “objetivo”, que da una idea de télesis. Es de
advertir que, en el elemento teleoldgico, pueden existir muchos factores. Por un lado, la
proteccién de los ciudadanos ante los continuos excesos de la administracién publica, o
bien, propender a que la administracién se desenvuelva con celeridad y eficacia. Por ello,
considero adecuado utilizar el vocablo “funcién” antes que la palabra “objetivo”, propia de
la finalidad de una norma y cuyo dmbito es omnicomprensivo.

El art. 86, CN consagra como misién del defensor del pueblo la defensa y proteccién
de los derechos humanos y demds derechos, garantias e intereses tutelados en la CN vy las
leyes ante hechos, actos u omisiones de la administracién, como asi también el control del
ejercicio de las funciones administrativas puablicas.

Considero importante la mencidn expresa que efectda el articulo citado sobre los de-
rechos humanos. Al respecto, Preu Kirpal sefialaba que “Un sistema universal de educacién
para los derechos humanos puede liberar a la humanidad de sus preocupaciones obsesivas
por la economia y el materialismo y conducir a la primacia de la cultura y de la calidad de
vida que es la salvaguarda mds segura y perdurable de los derechos humanos™'“.

Por otra parte, es facultad del defensor del pueblo controlar® el ejercicio de las funcio-
nes administrativas ptblicas.

14.5.6. Ciriticas al art. 14 de la ley 24284

Elart. 14 de la citada ley da una aproximacién de los actos, hechos u omisiones en que
puede incurrir la administracién publica. Asi, se entiende los que impliquen un ejercicio

14 Kirpal, Preu, “Fundamentos filoséficos...”, pdg. 334, cit. por Osvaldo Alfredo Gozaini, “Ombudsman.
;Utopfia o realidad?”, Revista juridica El Derecho, t. 152, pdg. 959 y ss.
15 Barraza, Javier, F/ control de la Administracion Piiblica, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1995.
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ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente
inconveniente o inoportuno de sus funciones. También incluye los capaces de afectar inte-
reses difusos. Es entonces frente a tales actos que el defensor del pueblo actiia, ya para lograr
una conducta rectificatoria de la administracion, o para lograr una respuesta satisfactoria al
administrado.

A nuestro juicio, el art. 14 de la precitada ley no guarda una adecuada técnica norma-
tiva; legislar de ninguna manera es describir. Y esto es lo que sucede con el referido articulo.
Legislar es sintetizar en una norma una situacién real, lo cual implica la captacién de la
realidad a través de una norma, de manera que esa captacion se haga plausible de manera
simple, concreta y breve. Legislar es captar la realidad, traducirla en una norma y que, a su
vez, esa norma sea aplicable a la generalidad de los casos que se presentan. En esta norma
lo que se estd haciendo es describir y eso de ninguna manera es legislar. Se ha caido en un
abuso de palabras, como dice Voltaire, “las conversaciones y los libros raras veces nos dan
ideas precisas. Es muy comtun leer mucho de sobra y conversar inttilmente. Es oportuno
repetir en esto lo que Locke recomienda: ‘definid los términos™'®.

Por lo demds, si se analiza palabra por palabra la norma en comentario, podemos obser-
var que se ha incurrido en una serie de vocablos que exceden la verdadera y adecuada técnica
legislativa. Lo tinico que deberfa haberse puesto es el ejercicio ilegitimo por parte de la admi-
nistracién y de sus funcionarios publicos. Lo demds es mera descripcién, que aun a juicio de
resultar reiterativos, denota una falta de conocimientos acerca de la técnica legislativa.

Asi, por ejemplo, ;qué significa un obrar defectuoso de la administracién? Si tomamos
literalmente el término y optamos por entender su significado, encontramos que defectuoso
es aquello que es imperfecto, falto de algo. Se habrd querido decir, entonces, que la adminis-
tracién no ha cumplido sus cometidos de acuerdo con el ordenamiento juridico, faltdndole
atenerse en este supuesto a las disposiciones que emanan de la CN, los tratados y las leyes.
Entonces, si le ha faltado atenerse al ordenamiento juridico positivo que la administracién
publica debe observar y hacer observar en todo momento, no es otra cosa que un obrar
ilegitimo.

Si tomamos el vocablo que sigue, que es “irregular”, y si buscamos su significado en el
diccionario, podemos obtener el siguiente concepto: “que no sigue la regla, que es contrario
a ella, que no sucede comtiin y ordinariamente”"”. Entonces, aqui también podemos llegar a
la conclusién anterior: un obrar irregular de la administracién es un accionar que no se ajus-
ta a la regla. ;Y cudles son las reglas? Las disposiciones que emanan de la Ley Fundamental,
de los tratados internacionales, de las leyes y de los reglamentos. En consecuencia, cuando
el comportamiento de la administracién publica sea irregular, es sin lugar a dudas ilegitimo,
por no ajustarse a las normas precedentemente aludidas.

16 Voltaire, Cartas filoséficas, Editorial Sarpe SA, 1985, pdg. 90 y ss.

17 En geometria se utiliza el término “irregular” para significar que el poligono o poliedro no son regulares.
En gramdtica, se usa el vocablo para dar a entender que la palabra derivada no se ajusta en su formacién a
la regla general. En la jerga militar, cuando se alude a la locucién “irregular”, se hace referencia a las tropas
que se reclutan accidentalmente y combaten y se organizan sin sujetarse a reglamentos determinados y que
generalmente carecen de uniformidad en su vestuario y armamento.
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Por otro lado, el término “abusivo” es un adjetivo, cuyo concepto es el siguiente: “que
se introduce o practica con abuso”. Entonces, debemos determinar qué significa abuso: la
accién y efecto de abusar, uso excesivo de alguna cosa, exageracion, extralimitacién, inconti-
nencia. También aqui debemos concluir que, si un funcionario actia abusivamente, lo hace
sin lugar a dudas de manera ilegitima, contrariando el ordenamiento juridico positivo. Es
por ello que creemos que, en este supuesto, también se ha incurrido en un exceso de pala-
bras, que la norma deberfa evitar.

En otro orden de cosas, se hace referencia al término “arbitrario”, que es lo que depen-
de del arbitrio; lo que procede con arbitrariedad; que incluye arbitrariedad; dicese del poder
absoluto. Entonces, debemos dilucidar qué significa “arbitrio”. Es la facultad de obrar segin
nuestra voluntad, no gobernada por la razén sino por el apetito o capricho. Aqui, como
en pdrrafos precedentes, debemos esbozar la misma critica: si el funcionario o, en dltima
instancia, la administracién puablica ha llevado a cabo sus cometidos de manera arbitraria
es porque lo ha hecho en forma ilegitima. Por lo que fécil es concluir que también acd se
ha incurrido en un exceso de palabras propio de una inadecuada técnica legislativa. Por
lo demds, el funcionario no puede ejecutar sus tareas caprichosamente. Si lo hace, viola el
ordenamiento juridico positivo.

Siguiendo con nuestro andlisis, encontramos otro término: “discriminatorio”, que sig-
nifica “separar, distinguir, diferenciar”. ;Qué serfa un trato discriminatorio de la administra-
cién segun este concepto? Serfa, por ejemplo, conceder a algunas personas lo que se les niega
a otras; serfa darle un trato preferencial a algin trémite, en tanto que el mismo trdmite, por
tratarse de personas que carecen de recursos, recibe un trato tardio. Aqui, si bien el término
es correcto, se debié haber englobado en lo que es ilegitimo, porque si la administracién
publica obra de tal manera, estd violando el principio constitucional de igualdad ante la ley
y, por ende, ante tal actitud debe actuar el defensor del pueblo.

Luego, encontramos el término “negligente”. La negligencia estd definida como descui-
do, omisién, falta de aplicacién o diligencia. Este término viene a reforzar nuestra tesis, en el
sentido de que se ha incurrido en un exceso de palabras propio de quien carece de verdaderos
conocimientos al momento de legislar. Asi, por ejemplo, el art. 14 de la ley en comentario
dice que “el defensor del pueblo acttia ante actos, hechos u omisiones de la administracién
publica nacional y sus agentes que impliquen el ejercicio [...] negligente [...] de sus funcio-
nes”. ;Qué se ha querido expresar? ;Que el defensor del pueblo actda ante una omisién de la
omisién? Por ello, consideramos nuevamente que lo correcto hubiera sido establecer que el
ombudsman criollo actda ante actos, hechos u omisiones que impliquen un ejercicio ilegitimo
de la administracién publica y sus funcionarios. Lo demds es mera palabrerfa, que complica la
ya intrincada normativa que rige en el seno de la administracién publica.

Al final de la descripcién observamos que se utilizan los siguientes términos: “grave-
mente inconveniente o inoportuno’. ;Qué es inconveniente? Algo que no resulta ventajoso.
¢;Para quién? En este caso, debemos tener presente que la administracién publica asume
la titularidad del interés publico, y si su comportamiento es inconveniente, quiere decir
que estd afectando el interés que debe garantir, por lo que también aqui debe hablarse de
ilegitimo, por no observar la administracién publica un comportamiento tendiente a la
realizacién del interés publico.
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Por lo demds, debemos decir que el actuar de la administracién es por nuestros tiem-
pos tan complejo que el administrado, en la mayoria de los casos, no sabe cémo plantear
sus requerimientos, o simplemente desconoce cudles son los derechos que lo asisten: “todos
necesitamos conocer el ‘quién, cémo y porqué’ de las decisiones que nos afectan si no quere-
mos perdernos en el castillo de Kafka. El hombre de la calle tiene solo la mds nebulosa de las
nociones sobre el sistema administrativo. Frecuentemente ignora sus derechos —las normas
son a menudo tan complicadas y estdn escritas en un lenguaje tan técnico que hace falta
un excelente entrenamiento para entenderlas—. A menudo no tiene idea alguna de dénde
encontrar los misteriosos burécratas de quienes depende para efectivizar sus derechos —uno
puede llegar a necesitar un mapa para encontrar el camino entre la multitud de oficinas en
las que se esconden—. Si penetra en el laberinto, a menudo carece de la capacidad necesaria
para presentar su caso con efectividad. Algunos no tienen la habilidad requerida para escri-
bir o llenar formularios; algunos tienen dificultad para usar el teléfono. Se enfrentan a fun-
cionarios bien informados, porque es su trabajo diario, y que pueden rebatir sus razones con
facilidad. Aun los funcionarios menores tienen la fuerza de su organizacién detrds, gracias a
la cual sobrepasan al ciudadano individual y enfatizan su debilidad relativa™®.

14.5.7. Inicio de las labores

El defensor del pueblo inicia sus labores como consecuencia de una queja del adminis-
trado, pero para que emprenda sus faenas dicha reclamacién debe ser concretada en el plazo
mdximo de un afio calendario, contado a partir del momento en que hubiere acaecido el
acto, hecho u omisién que la motivara®.

También puede actuar de oficio. Sin embargo, senala Gregorio Badeni, esta carac-
teristica no es absoluta en todos los ordenamientos juridicos. Asi, por ejemplo, en Gran
Bretafia no puede actuar de oficio ni a pedido de parte, ya que los administrados, cuyos
derechos fueron vulnerados por la administracién, deben presentar su queja ante la Cdmara

de los Comunes, la cual dispone su remisién al ombudsman si considera que el reclamo es
atendible®.

18 Ridley, Frederick, “Intermediarios entre los ciudadanos y la administracién: Algunas perspectivas britdni-
cas’, Revista internacional de ciencias de la administracion, vol. L-1984, N° 4, pdgs. 355/363.

19 Al presentante de la queja no se le requiere formalidad alguna —salvo el que sea por escrito y firmada por el
interesado con sus datos personales— al momento de hacerla, puesto que establecerle formalidades propias
del proceso judicial podria tornar ilusorio el acceso al defensor del pueblo, y de esta manera se desvirtuarfa
el fin para el cual ha sido creado, cual es que el particular de una manera rdpida obtenga la proteccién de los
derechos que considera menoscabados. Ademds, por el principio del informalismo a favor del administrativo
que rige en sede administrativa, también el particular se encuentra eximido de cumplirlas en esta etapa. En tal
sentido, el art. 19, ley 24284 afirma que “Toda queja se debe presentar en forma escrita y firmada por el inte-
resado con indicacién de su nombre, apellido y domicilio en el plazo mdximo de un afio calendario, contado
a partir del momento en que ocurriere el hecho u omisién motivo de la misma. No se requiere al interesado
el cumplimiento de otra formalidad para presentar la queja. Todas las actuaciones ante el defensor del pueblo
son gratuitas para el interesado, quien no estd obligado a actuar con patrocinio letrado”.

20 Badeni, Gregorio, Reforma constitucional e instituciones politicas, Ad Hoc, Buenos Aires, 1995, pdg. 344 y ss.
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A la facultad de solicitar informes se afiade otra, cual es la de realizar inspecciones,
verificaciones y, en general, toda otra medida probatoria conducente al esclarecimiento de
la investigacién —de acuerdo a lo dispuesto por el art. 24, inciso b) de la ley citada—.

Por ultimo, existe la obligacién de colaborar de manera preferente de todos los orga-
nismos publicos, personas fisicas o juridicas publicas o privadas con el defensor del pueblo
—en virtud de lo prescripto por el art. 24, primer pdrrafo de ley mencionada—.

14.5.8. Del rechazo de las quejas

El principio general es que el defensor del pueblo debe darle trdmite a todas las quejas
que realicen los ciudadanos. Por excepcidn, la norma faculta al defensor a rechazar aquellas
denuncias en las que advierta mala fe, carencia de fundamentos, inexistencia de pretensién
o fundamento fitil o trivial.

De la misma forma, se encuentra facultado para excluir aquellas protestas cuya trami-
tacién irrogue perjuicio al legitimo derecho de tercera persona.

La competencia del defensor del pueblo se dirige a la administracién publica nacional,
centralizada y descentralizada, inclusive entes autdrquicos. Si bien es cierto que la autarquia
es una forma de descentralizacidn, la norma, a fin de no dejar dudas, ha hecho la salvedad.

Debemos recordar que el art. 16, ley 24284 establece que estdn dentro de la compe-
tencia de la referida figura las empresas del estado, sociedades de economia mixta, socie-
dades con participacién estatal mayoritaria, y todo otro organismo del estado, cualquiera
fuere su naturaleza juridica, denominacidn, ley especial que pudiera regirlo, o lugar del pais
donde preste servicio.

El Poder Legislativo, el Poder Judicial®' y los organismos de defensa y de seguridad no
estdn dentro de la competencia del defensor del pueblo.

14.5.10. Obligaciones

sQué ocurre con el administrado que ha formulado la queja o el reclamo? El defensor
del pueblo debe comunicarle el resultado de sus investigaciones, asi como la respuesta que
hubiese recibido del organismo o funcionarios implicados.

Aqui la ley sienta una salvedad, cual es el caso de aquellas informaciones que por su
naturaleza revistan la calidad de reservada o hayan sido declaradas secretas —conforme art.
29, primer pérrafo in fine, ley 24284—.

21 En ocasién de la reforma constitucional, la comisién especializada en los temas vinculados a los “6rganos
de control” discutié la posibilidad de que el defensor del pueblo pudiera controlar la administracién de
justicia. En apoyo a esta tesitura, se sostuvo que si el Consejo de la Magistratura es el que ejerce dicha ad-
ministracién de acuerdo a la reforma, entonces podria el defensor del pueblo intervenir en dicho 4mbito.
La conclusién en comisién rechazé la posibilidad de ampliar sus competencias, con fundamento en que su
actividad rozarfa la independencia del Poder Judicial.

384



Carituro XIV - EL CoNTROL

En lo que atafie al Congreso Nacional, si bien es cierto que el defensor del pueblo
fue creado en la 6rbita del Poder Legislativo, invistiéndolo de autonomia y sin recibir ins-
trucciones de ninguna especie, es dable advertir que la Comisién Bicameral Permanente es
la encargada de relacionarse con el mencionado defensor. A su vez, la citada Comisién se
encuentra obligada a informar a las cdmaras en cuantas ocasiones fuere menester.

Asimismo, el antedicho defensor se encuentra obligado a presentar un informe anual a
las cdmaras de la labor realizada durante el ano. Dicho detalle debe ser expuesto antes del 31
de mayo de cada afo. De la misma forma, se encuentra contemplado que, si por la gravedad
o urgencia de los hechos fuese necesario presentar un informe especial, de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 31, ley 24284, sustituido por la ley 24379, dicho informe especial tiene
lugar, segun el elevado criterio del defensor del pueblo, la ley no enumera casos en los que
pueda elaborarse el susodicho informe. Sin perjuicio de ello, el art. 25 de la norma citada
establece que la obstaculizacién o entorpecimiento persistente de la labor desempenada por
el mencionado defensor pueden ser objeto de un informe especial®.

14.5.11. Potestades en materia penal

En lo que respecta a hechos delictivos, el defensor del pueblo, cuando tenga conoci-
miento de hechos que presumiblemente fueran delictivos, los debe comunicar al Procura-
dor General de la Nacién. A su vez, este deberd informar, en cualquier caso y de manera
periddica o cuando este lo solicitara, al defensor acerca del estado en que se encuentren las
actuaciones promovidas por su intermedio —v. art. 26, ley 24284—.

El ombudsman, como se advierte, carece de facultades de investigacién respecto de
casos penales, pero con su accionar recomienda que se realice tal investigacién. ;Qué ocu-
rre cuando el defensor del pueblo ha detectado un delito y la autoridad no tiene 4nimo de
iniciar las investigaciones?

Creo que deberfan haberse establecido mecanismos tendientes a conceder al defensor
del pueblo facultades para iniciar estas investigaciones, y luego de concluir con sus investi-
gaciones poner en conocimiento del juez competente los resultados de sus investigaciones.
Por lo contrario, si Gnicamente su tarea se cifie a una simple recomendacidn, esto serfa
consagrar la prevalencia de la impunidad ante la omisién de las autoridades.

14.5.12. Facultades de investigacién

El defensor del pueblo puede iniciar investigaciones de oficio, o a peticién de parte, la
cual pueda conducir al esclarecimiento de los actos, hechos u omisiones de la administra-

22 El art. 25, segundo pdrrafo, ley 24284, sustituido por la ley 24379 dice: “La persistencia en una acticud
entorpecedora de la labor de investigacién de la defensorfa del pueblo, por parte de cualquier organismo o
autoridad administrativa, puede ser objeto de un informe especial cuando justificadas razones asf lo requie-
ran, ademds de destacarla en la seccién correspondiente del informe anual previsto en el art. 317.
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cién publica nacional y sus agentes, que impliquen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irre-
gular, abusivo, arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente o inopor-
tuno de sus funciones, incluyendo los capaces de afectar los intereses difusos o colectivos.

—v. art. 14, ley 24284—.

14.5.12.1. Inconvenientes que se pueden presentar

El mayor escollo que habrd de encontrar el defensor es la reticencia de los organismos
a proporcionarle la informacién solicitada o, en el supuesto de realizar una investigacidn,
su obstaculizacién; también puede suceder que se obstaculice el accionar del particular ten-
diente a que no efecttie la denuncia ante el mencionado defensor.

;Cudles son los remedios legales con que cuenta el defensor del pueblo para enfrentar
tales inconvenientes? En lo que respecta a la resistencia del organismo en proporcionar la
informacién solicitada y en lo que atafie al particular que se ve obstaculizado en presentar
una denuncia ante el defensor, es dable destacar que el art. 25, primera parte, ley 24284,
sustituido por la ley 24379, determina que todo aquel que impida la efectivizacién de una
denuncia ante el defensor del pueblo u obstaculice las investigaciones a su cargo mediante
la negativa al envio de los informes requeridos, o impida el acceso a expediente o documen-
tacién necesarios para el curso de la investigacién, incurre en el delito de desobediencia que
prevé el art. 239 del Cédigo Penal. El defensor del pueblo debe dar traslado de los antece-
dentes respectivos al Ministerio Publico Fiscal para el ejercicio de las acciones pertinentes.

Este, a mi juicio, es mds que una facultad, un deber, ya que cualquier funcionario
publico que se percate del delito en que incurre una autoridad debe dar cuenta inmediata-
mente a las autoridades competentes.

14.5.13. Legitimacién procesal

El art. 86, segundo pdrrafo, CN* establece que el defensor del pueblo tiene legiti-
macién procesal. Esta expresién clara y contundente indica que no puede obstaculizarse el
accionar del defensor del pueblo por una pretendida falta de legitimacidn.

En este sentido, se sostiene que los jueces no pueden, bajo ninguna circunstancia,
denegar la legitimacion del defensor. Esa sola posibilidad atentarfa contra las funciones
que la Constitucién le ha atribuido. Por ello, se ha expresado que “la disposicién constitu-

23 Art. 86: “El defensor del pueblo es un érgano independiente instituido en el ambiente del Congreso de la
Nacién, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su
misién es la defensa y proteccién de los derechos humanos y demds derechos, garantias e intereses tutelados
en esta Constitucién y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la administracién; y el control del ejer-
cicio de las funciones administrativas publicas.

El defensor del pueblo tiene legitimacién procesal. Es designado y removido por el Congreso con el voto
de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las cdmaras. Goza de las inmunidades y
privilegios de los legisladores. Durard en su cargo cinco afos, pudiendo ser nuevamente designado por una
sola vez.

La organizacién y el funcionamiento de esta institucién serdn regulados por una ley especial”.
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cional estd precisamente, para evitar la discusién judicial. Si la Constitucién establece que
el defensor tiene legitimacién, no hay juez que tenga facultad para decirle que no tiene
legitimacién™.

En similar sentido se ha pronunciado Bidart Campos, quien manifesté que “muchi-
simas veces hemos dedicado en nuestros libros mds recientes algunas reflexiones sobre la
necesidad de que esos llamados intereses difusos, o de pertenencia difusa, cuenten con vias
procesales tutelares y, para ello, que se reconozca legitimacién activa a alguien que pueda
movilizar dichas vias con eficacia”.

Asimismo, expresa que “es infantil y tonto —en el mds cabal sentido juridico— decir
que por ser de muchos o de todos, no son de nadie o no son propios de cada uno. Que esos
intereses se compartan entre muchos o entre todos, no quita a cada uno de esos muchos o
de esos todos su parte —bien subjetiva— en el conjunto de pertenencia colectiva o difusa”.

Finalmente, concluye el citado autor que “el ombudsman municipal tiene competen-
cias bien claras. Sobran para legitimarlo procesalmente cuando impetra judicialmente en
defensa de intereses y derechos que son comunes a la poblacién confiada a su control, frente
a lesiones que dafan a parte de esa poblacién o a toda. No falta en el fallo la cita de las nor-
mas conducentes a decidir lo que decide. Y fundamentalmente no falta lucidez ni activismo

para administrar justicia’®.

Por lo demds, no debe olvidarse la misién del ombudsman, cual es la tutela y protec-
cién de los derechos humanos y demds derechos, garantias e intereses que la Constitucién
argentina y las leyes contienen al respecto. Entonces, la legitimacién que se le otorga es
representativa; cuando la CN dice que el defensor del pueblo tiene legitimacién procesal,
significa que debe darse preeminencia no tanto al vinculo obligacional que debe portar
quien deduce reclamo ante la justicia, sino, por lo contrario, debe darse importancia a los
valores que defiende.

Es que, como sefala Gozaini, al hacer referencia a esta legitimacién procesal “po-
drfamos afirmar que es un mandato preventivo, por el cual se propicia que los jueces, en

el andlisis de la admisién de una demanda, prioricen por sobre la acreditacién del derecho

subjetivo, la esencia fundamental de la tutela que se solicita™.

24 Sin embargo, el referido autor advierte que, a pesar de lo didfano del texto constitucional, algunos jueces no
lo han entendido asi. Tal es el caso del fallo dictado por la Sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal, en el que se afirmé que la legitimacién procesal que indiscutible-
mente confiere al defensor del pueblo el pdrrafo 2 del art. 86, CN, no es susceptible de ser infinitamente di-
latada de forma tal que sustente su intervencién judicial en defensa de la pura legalidad, lo cual obviamente
no significa neutralizar las potestades que el defensor del pueblo y mediante los dispositivos concretos que
le atribuya la ley orgdnica respectiva, puede ejercer ad intra de la administracién. Cdm. Nac. Fed. Cont.
Adm., Sala V, “Consumidores Libres Coop. Ltda. ¢/Estado Nacional”, 20/10/1995; Creo Bay, Horacio,
“El defensor del pueblo y su legitimacién en sede judicial”, Revista juridica La Ley, Suplemento actualidad,
26/3/1996.

25 Bidart Campos, Germdn José, “Legitimacion procesal del ombudsman municipal y los intereses difusos”, £/
Derecho, t. 142, pdg. 666 y ss.

26 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “Legitimacién procesal del defensor del pueblo (ombudsman)”, La Ley,
21/12/1995.
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Nuestra CN es clara, el defensor del pueblo tiene legitimacién procesal. Quien preten-
da desconocer tal precepto constitucional estd obrando en contradiccién con lo dispuesto
por nuestra norma fundamental. Estd queriendo burlar lo que se ha querido evitar, cual es
cualquier discusién tendiente a frenar el accionar del defensor del pueblo.

Por otra parte, el art. 43%, ubicado dentro de la primera parte, capitulo segundo “Nue-
vos derechos y garantias”, CN contiene normas sobre la legitimacién procesal del defensor

del pueblo.

En efecto, la norma citada otorga legitimacién procesal para interponer la accién de
amparo contra cualquier forma de discriminacién, y en lo relativo a los derechos que pro-
tegen el ambiente, la competencia, al usuario y al consumidor, asi como los derechos de
incidencia colectiva en general, al afectado, a/ defensor del pueblo y a las asociaciones que
propendan a esos fines, las que deberdn estar registradas conforme la ley, la que establecerd
los requisitos y forma de organizacién de estas asociaciones.

Cabe preguntarse: jel defensor del pueblo tiene legitimacién procesal en los supuestos
establecidos en el primer pdrrafo del art. 43, CN?

El primer pdrrafo del art. 43 de nuestra Ley Fundamental prevé: “Toda persona puede
interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mds idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesiones, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En
el caso, el juez podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva’.

Frente a ello, cabria preguntarse qué se entiende por “autoridades publicas”.

Existe un viejo axioma aplicable a la interpretacién del derecho, segtin el cual “cuando
la ley no distingue, el intérprete no debe hacerlo”. De este principio, Quiroga Lavié derivé
que la expresion “autoridades publicas” incluye el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el

27 Elart. 43, CN estipula: “Toda persona puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de parti-
culares, que en forma actual o inminente lesiones, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asf como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, regis-
tradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacién.

Toda persona podrd interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresién, rectificacion, confidencialidad o actualiza-
cién de aquellos. No podrd afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado 0 amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agra-
vamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencidn, en el de desaparicién forzada de personas, la
accién de hdbeas corpus podrd ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd
de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”.
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Poder Judicial en sus diversos niveles, alcanzando en la amplitud de su contenido los tres
niveles de gobierno, el nacional, el provincial y el municipal.

El fundamento de esta amplitud interpretativa es que la accién de amparo como ga-
rantfa constitucional vale a favor de todos los habitantes del pais, sin importar la jurisdic-
cién territorial en la que se encuentren.

Lo cierto es que, si hacemos extensiva la legitimacién procesal del defensor del pueblo
a estas situaciones, este verfa ampliadas sus facultades a los poderes Legislativo y Judicial, y a la
Municipalidad de Buenos Aires, situaciones que fueron excluidas expresamente por el con-
vencional constituyente y el legislador.

Por ello, se ha dicho que “...el defensor del pueblo carece de legitimacién para inter-
poner la accién de amparo en los casos del primer pdrrafo del art. 43, salvo en los supuestos
en que la ley 24284 lo permite.” Y prosigue el referido doctrinario: “Esto debe ser materia
de una interpretacidn restrictiva, ya que no puede distraerse la importante misién de este
6rgano del Congreso en actuaciones donde el derecho en juego solo interesa a su titular, sin
que se justifique —conforme con las circunstancias— la inversién del tiempo del defensor —lo
que también es dinero de los contribuyentes— para este tipo de intervenciones en pro de un
derecho ajeno™.

Con relacién a los denominados “intereses difusos”, se observa su reconocimiento en
nuestra legislacién, y en el tema que nos ocupa observamos su acogimiento en el art. 14,

ley 24284.
La doctrina ha diferenciado entre “intereses colectivos” e “intereses difusos”.

En los primeros predomina la nota de la organizacién. Massimo Giannini define el
interés colectivo como el referible a un grupo organizado dentro de la propia comunidad.
Es por ello que los intereses colectivos son organizados y, por lo tanto, son pasibles de ser
identificados en el ordenamiento positivo sobre la base de un criterio exclusivamente sub-
jetivo, que es el de su titularizacién en un portador que es un ente representativo, o mejor,
expresivo, de un grupo no ocasional. As{, aunque exista un colectivo, una plurisubjetividad
en la sustentacién del interés, si no se encuentra organizado, es juridicamente irrelevante®.

La doctrina sefiala que la labor efectuada en este punto por el legislador y el conven-

cional constituyente consistié en elevar la categoria de los intereses difusos a la de intereses
colectivos.

14.5.14. Apartamiento del modelo tradicional

Desde su creacidn, el defensor del pueblo estuvo comprometido con la protecciéon
de los derechos fundamentales. La necesidad de brindar respuesta a la creciente demanda

28 Barra, Rodolfo Carlos, “La accién de amparo en la Constitucidn reformada: La legitimacién para accio-
nar’, La Ley, 14/11/1994.

29 Giannini, Massimo, “Diritto amministrativo”, pdg. 882, cit. por Barra, Rodolfo Carlos, “La accién de
amparo en la Constitucién reformada: la legitimacién para accionar”, La Ley, 14/11/1994.
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de tutela de los derechos humanos impuso acudir a una institucién distinta al modelo es-
candinavo. Asi, el modelo espafiol —con esa esperanzadora denominacién de “defensor del
pueblo” fue el adoptado por el constituyente argentino.

14.5.15. La falta de independencia

La independencia del ombudsman ha quedado menoscabada. Por un lado, el art. 86
de la CN lo ha concebido como un 6rgano independiente instituido en el 4mbito del Con-
greso de la Nacién, que actuard con plena autonomia funcional sin recibir instrucciones
de ninguna autoridad, y por otro lado, el art. 1, ley 24284 de creacién de la defensorfa lo
instituye en el 4mbito del Poder Legislativo de la Nacién. Tales normas revelan su fuerte
dependencia del Congreso.

Ademds, el Congreso Nacional designa al ombudsman, fija su remuneracion, lo remue-
ve, designa sus adjuntos. ;De qué independencia podemos hablar? ;De qué autonomia, si la
estructura orgdnico-funcional es fijada por el Congreso?

14.5.16. Caracteristicas personales y profesionales

14.5.16.1. Apartidista

Debe ser un hombre apartidista. Es decir, no debe tener ningtin interés especial en
partido politico alguno, ni tampoco en alguno de los tres poderes del estado, ya que su dni-
co interés debe estar depositado en la lucha en favor de los derechos humanos, en el control
de las disfuncionalidades administrativas. Es en razén de esto que también se exige una alta
calidad moral frente a la sociedad.

14.5.16.2. Imparcial

La imparcialidad es un elemento bdsico, no solo en el plano juridico, sino ademds en
el politico; es un valor que sirve de complemento a la autonomia y a la independencia, ya
que sustrae al ombudsman de compromisos con los partidos politicos y los érganos estatales,
permitiéndole servir mejor a los gobernados.

14.5.16.3. Debe ser jurista

El cargo estd encomendado a quien ostente prestigio como jurista, con reconocida
versacién en temas de derecho publico, y ademds, ajeno a la actividad politica partidaria. En
definitiva, tal como lo sefiala el sistema danés, se requiere un verdadero demdcrata.

14.5.16.4. Moral

Esto resulta de capital importancia, pues carece de poder coercitivo. De aqui que el
nombramiento recaiga en una persona con honorabilidad publica y con alta capacidad pro-
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esional. De su autoridad moral han de surgir opiniones dignas de atenderse, y la autorida
fe 1.D toridad l hand g dignas de atend y la autoridad
que no las tenga en cuenta se expondrd a un juicio severo de la opinién publica.

14.5.16.5. Unipersonal

Es un cargo unipersonal, aunque dada la complejidad y amplitud de la actividad ad-
ministrativa, su titular puede designar adjuntos para controlar concretos sectores de la admi-
nistracién —es el caso de Alemania— o por demarcaciones territoriales, como es el caso de
Espana —respecto a las comunidades auténomas—.

14.5.16.6. Posibilidad de reeleccién

Hay un dato revelador: en América Latina, ningin defensor del pueblo, en los 4mbi-
tos nacionales o locales, ha sido reelegido, con excepcién de Mondino en la Argentina, que
luego de su paso por la institucién se postulé como candidato politico.

Dos son las razones que explican estas circunstancias: 1) la apetencia partidaria de
convertir la institucién en un botin politico, y 2) la circunstancia de que todo defensor que
cumple cabalmente su funcién y que comienza siendo una figura simpdtica para las autori-
dades, termina convirtiéndose en una pesadilla para los gobiernos que optan por sustituir
a sus titulares.

En un comienzo, la incorporacién de la figura encontré un obstdculo casi excluyente:
su desconocimiento por la dirigencia politica. Hoy, el principal obstdculo es el inverso: los
politicos saben cudnto puede molestar una institucién independiente.

Las primeras aplicaciones de la institucién fueron la defensa de los derechos humanos
contra las violaciones producidas desde el propio estado en forma de acciones. Hoy, en
cambio, las principales violaciones se visualizan en la omisién del estado de cumplir su rol
de principal garante de las necesidades sociales.

América Latina estd poblada de defensores del pueblo. Algunos paises pueden mostrar
varias “generaciones” de defensores, pero, a cambio, cabe recordar las vicisitudes que han
sufrido los titulares, las declaraciones que formulé la Federacién Iberoamericana de Om-
budsman para frenar los intentos de cercenamiento de facultades de los defensores.

Por eso sostengo que una vez concluido el mandato del defensor del pueblo, que esto
no quede en manos del Congreso, sino de un plebiscito y que sea la ciudadania la que deci-
da sobre el accionar del defensor del pueblo. Seria, sin duda, una suerte de “relegitimacién”
a su accionar. Por lo contrario, si no ha cumplido cabalmente sus funciones, deberfa resignar
el cargo, y nada menos debido al contundente juicio popular.

14.5.16.7. Acceso al cargo por concurso

Si bien en nuestro pafs la designacién es por el érgano legislativo, en los hechos el
cargo ha sido cubierto segtin las directivas del Poder Ejecutivo Nacional. A mi juicio, de-
berfa establecerse, para acceder al cargo, un concurso de antecedentes y oposicién, con los
requisitos antes expuestos. Hoy tenemos el ejemplo de que el ombudsman es un periodis-
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ta, y las preguntas que surgen son inevitables: ;c6mo puede defender los derechos de los
ciudadanos? ;Cémo resuelve las cuestiones de legitimacién una persona que no es jurista?
;Cémo congeniar esta designacién con los antecedentes de la convencién constituyente
C g ta desig 1 tecedentes de | tituyent
que denoming al defensor del pueblo “el abogado de la sociedad™? Y las preguntas podrian
seguir ad infinitum.

14.5.16.8. Ambito de actuacién

El ombudsman puede, en cumplimiento de su funcidn, fiscalizar la actividad admi-
nistrativa y acceder a todos los documentos y archivos que sean precisos para comprobar
la veracidad de la denuncia. Si bien su competencia abarca el control de la administracién
publica, serfa predicable que también controle la funcién materialmente administrativa del
6rgano legislativo y judicial, como asi también los organismos de defensa y de seguridad,
no en los aspectos esenciales de su gestion, ya que en cuestiones de defensa se encuentran
involucrados aspectos que hacen a la subsistencia del estado, pero si en aspectos administra-
tivos. También serfa conveniente que controle a las personas fisicas y/o juridicas del dmbito
privado que violen los derechos humanos.

14.5.16.9. Limitacién de la publicidad de los informes

Si bien el ombudsman emite largos informes, su difusién es escasa al punto tal de que
existen personas que no conocen cudl es su verdadero accionar. Se deberfa establecer que los
medios de prensa publiquen el informe del ombudsman o, al menos, los aspectos esenciales
que este designe, y que dichos informes sean leidos por el ombudsman por cadena nacional
de radio y television, en el horario central de transmisién. ;Cudl es la razén para sostener
esta postura? Pues el informe del ombudsman debe impactar en el sentimiento de la comu-
nidad. Si se continta el criterio actual de enviar un informe y leerlo en la sede del Congreso,
seguird siendo un informe conocido por muy pocos.

14.5.16.10. Garantia presupuestaria

Urge poner en evidencia que los ajustes presupuestarios nunca pueden justificar la
eliminacién o debilitamiento de una institucién benéfica para los pueblos, y que solo puede
molestar al soberbio y al autoritario. Para evitar este peligro, debe garantizarse un monto
presupuestario ajeno a los avatares y discusiones politicas que siempre se producen al elabo-
rarse la ley de presupuesto.
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La proteccién interna
de los derechos y libertades

ANDREA MERCEDES PEREZ!

15.1. Derecho Procesal Constitucional

El Derecho Procesal Constitucional es una disciplina que atin se encuentra en pleno
apogeo, por ello es que sus contornos no son todavia demasiado precisos.

Aun asi es posible desentrafar su contenido a partir de la relacién que existe entre el
proceso y la Constitucidn, esto es, cémo se aplican las garantias reconocidas en la norma
fundamental de cualquier estado en los procesos entre partes.

Desde un aspecto sustantivo, analiza los érganos que tienen como finalidad la defensa de la
Constitucién y la supremacia de sus disposiciones; y desde un aspecto adjetivo, abarca el estudio
de las instituciones procesales especificas para tutelar las garantias individuales y sociales.

15.2. Las garantias procesales

Ninguna garantia es eficaz ni adecuada si no tiene una via ttil para concretar la protec-
cién que se dispensa en las normas fundamentales. Por dicho motivo, se sostiene con acierto
que la “garantia de las garantias” es el proceso, que convoca a todos los comprometidos en

1 Abogada (UBA). Profesora adjunta regular de las asignaturas “Instituciones de Derecho Publico” de la Fa-
cultad de Ciencias Econémicas (UBA) y “Prictica Profesional” en la Facultad de Derecho (UBA). Profesora
adjunta interina de “Derecho Constitucional Profundizado y Procesal Constitucional” en la Facultad de
Derecho (UBA).

2 Gozaini, Osvaldo A., Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, 12 ed., Rubinzal - Culzoni Editores,
Santa Fe, 2006, pdg. 15.
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el problema para que, en igualdad de condiciones y bajo la direccién de una autoridad
imparcial y técnica, que es el juez, lleguen a una solucién de acuerdo o impuesta por ella’.

La palabra garantia alude a la cualidad del garante. Esta dltima proviene del francés
garant, de origen germdnico, de un frdncico *werend ‘advertir, proteger, guarir’, probable-
mente contaminada por el verbo germdnico warjan. La misma palabra francesa fue tomada
por el inglés, en donde se encuentra atestiguada desde el siglo XIV con diversos significados,
entre ellos ‘asegurar, proteger, defender o salvaguardar —z0 warrant— un derecho’. El concep-
to supone una actividad precisa para dar respaldo a los derechos de las personas, de modo
tal que las garantias queden asimiladas a procedimientos especificos que tiendan a esos fines,
los cuales estudiaremos a continuacion.

15.3. Amparo, hdbeas corpus y hdbeas data

Una de las mds interesantes modificaciones implementadas por la reforma parcial pro-
ducida en la CN en el afio 1994, en relacién a su texto originario de 1853/60, consistié en
la introduccién expresa de varias garantfas, a las que brindé albergue en el art. 43, que a
continuacién estudiaremos.

Como es sabido, ni el amparo ni el hédbeas data estaban contemplados en el texto
constitucional, y el hdbeas corpus tampoco fue previsto explicitamente, si bien se inferfa su
existencia del texto del art. 18 cuando rezaba “nadie puede ser arrestado sin orden escrita
emanada de autoridad competente”.

Con sumo acierto, el art. 3 de la ley 24309, que declar6 la necesidad de reforma cons-
titucional en la Argentina, habilité a la convencidn constituyente a tratar “la consagracién
expresa del hdbeas corpus y el amparo”. Ello asi, mediante la incorporacién de un articulo
nuevo en el capitulo segundo de la primer parte de la CN, el que quedarfa redactado de
la siguiente manera: “Art. 43 - Toda persona puede interponer accién expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién
de autoridades puiblicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la inconstitu-
cionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podrédn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relati-
vo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard
los requisitos y formas de su organizacidn.

Toda persona podrd interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los

3 Gelsi Bidart, Adolfo, De derechos, deberes y garantias del hombre comiin, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1986, pdg.11.
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privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir
la supresidn, rectificacién, confidencialidad o actualizacién de aquellos. No podrd afectarse
el secreto de las fuentes de informacién periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fi-
sica, 0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencidn, o en el
de desaparicién forzada de personas, la accién de hdbeas corpus podrd ser interpuesta por
el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato, aun durante la
vigencia del estado de sitio”.

Analizaremos a continuacidn las implicancias y alcances de cada uno de los pdrrafos
de este art. 43, los cuales dan rango constitucional explicito a las garantias como acciones
procesales.

15.4. Amparo clésico o individual

Se ha definido usualmente el amparo como una accién individual breve y sumaria
destinada a garantizar los derechos y libertades constitucionales distintos a la libertad fisica
—pues ella se encuentra protegida por el hdbeas corpus— con un dmbito de actuacién dife-
rente al de los procesos ordinarios, por cuanto estos, por su propia naturaleza, no pueden
satisfacer la urgencia de la restauracién de los derechos presuntamente conculcados, lo cual
es un elemento esencial en el proceso de amparo®.

Etimoldgicamente, “amparar” es tutelar, o valerse del apoyo de alguien o de algo para
lograr cierta proteccién. Ademds, la expresion “amparar” viene del latin anteparare que sig-
nifica “prevenir”, lo que, considerado en conjunto, supone encontrar un remedio para el
acto lesivo, y una prevencién contra la amenaza.

Puede, en consecuencia, analizarse el amparo conforme una doble lectura: como de-
recho inalienable de las personas, que lo conservan aun en situaciones de emergencia; y
como garantfa procesal, destinada a dar un procedimiento para reclamar contra el perjuicio
o afectacién sufrida. En el primer supuesto, se habla de un “derecho de amparo” que suele
llamarse derecho a la tutela judicial efectiva; en el otro caso, se encuentra el “proceso consti-
tucional de amparo” con sus reglas y caracteristicas’.

15.4.1. Génesis

El amparo apareci6 por primera vez en América Latina en la constitucién mexicana de
Yucatdn de 1840, y luego fue retomado con todo su vigor por la de 1917. Esta ley funda-
mental, al igual que la de Brasil bajo la denominacién de mandado de seguran¢a, han dado

4 Ekmekdjian, Miguel A., Manual de la Constitucién argentina, Depalma, Buenos Aires, 1991, pdg. 227.
5  Gozaini, Osvaldo A., Introduccion al Derecho Procesal Constitucional, 1* ed., Rubinzal - Culzoni Editores,
Santa Fe, 2006, pdg. 222.
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gran fuerza a esta institucién. También es de destacar la ley orgdnica de amparo de Venezue-
la de 1985, la que constituye un verdadero cédigo en la materia.

En el dmbito del llamado derecho internacional de los derechos humanos, 1a Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos —conocida como Pacto de San José de Costa
Rica— prevé, en su art. 25, la aplicacién del amparo en los paises signatarios. Dicha norma
establece que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actden en ejercicio de
sus funciones judiciales”.

En la segunda parte de la disposicién bajo examen, los estados firmantes se com-
prometen a hacer viable esta garantia en el plano legislativo y en el de su efectiva aplica-
cién por parte de la autoridad competente. Dicho compromiso abarca el de “garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso”. Esto es, que el estado se obliga a poner todo su empefio para que las
sentencias judiciales que hagan lugar a las pretensiones de los amparistas se vean seguidas de
una observancia irrestricta.

En nuestro pafs, el amparo tuvo su origen en la jurisprudencia de la CSJN, en los
famosos leading cases “Siri”® y “Kot™, en los que se admitid, pese a la ausencia de regulaciéon
procesal especifica, la existencia de una accién destinada a la proteccién de los derechos no
alcanzados por el hdbeas corpus.

En la mencionada jurisprudencia se caracterizaba la accién de amparo como excep-
cional, considerando que ella estaba reservada a las delicadas y extremas situaciones en las
que, ante la ausencia de otras vias legales, se pusiera en peligro la salvaguarda de derechos
fundamentales de las personas.

15.4.2. Normativa

El 18 de octubre de 1966, firmada por los referentes de la llamada “Revolucién Argen-
tina”, la cual apenas cuatro meses antes habia derrocado el gobierno constitucional de Arturo
[llia, fue sancionada la ley 16986°. Con el pretexto de reglamentar la naciente figura del am-
paro, las autoridades de facto que entonces se encontraban al mando del pais se decidieron por
una ley sumamente restringida y denegatoria. La formidable estructura garantista levantada
por la jurisprudencia de la CSJN antes mencionada fue desmontada en sus piezas fundamen-
tales. Dicho retraso recién pudo ser superado con la reforma constitucional de 1994°.

Fallos 239:459 del 27/12/1957.

Fallos 241:296 del 5/9/1958.

Publicada en el BO el 20/10/1966.

Pizzolo, Calégero, “El amparo genérico”, en Manili, Pablo L. (Coord.), Derecho Procesal Constitucional, 1*
ed., Editorial Universidad, Buenos Aires, 2005, pdg. 50.
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El art. 1 del citado texto legal condensa la precitada doctrina del mdximo tribunal de
justicia del pais en la parte referida a la actualidad e inminencia de la lesién, ademds de esta-
blecer el dmbito temporal de aplicacién del amparo.

En lo puntual, menciona los siguientes requisitos materiales para la procedencia de la ac-
cién: la lesién, restriccidn, alteracién o amenaza de un derecho, en forma actual o inminente.

El perjuicio que menciona dicha norma debe ser, por lo tanto, real, efectivo, tangible,
concreto e ineludible. As, el inciso d) del art. 2 de la ley 16986 excluye el amparo cuando
“la determinacién de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor amplitud de debate
o prueba’.

El texto en andlisis exige ademds que la lesion sea actual. Esto significa que el amparo
no permite juzgar hechos del pasado, sino hechos presentes. El comportamiento que se
analiza a través suyo debe tener vigencia al tramitarse la garantfa. Los hechos acaecidos an-
tes de su promocién solo importan en cuanto ellos, o sus efectos, persistan y se manifiesten
durante el juicio.

La redaccién dada por los convencionales constituyentes de 1994 al primer pdrrafo
del art. 43 de la Constitucidn respeta el dmbito de aplicacién temporal del amparo ya reco-
nocido por el art. 1 de la ley 16986, pero fulmina con la inconstitucionalidad sobreviniente
los requisitos formales y materiales limitativos que obstaculicen el acceso a la jurisdiccién,
reconociéndose expresamente la vigencia de un recurso breve, sencillo y eficaz.

Esto, en razén de la redaccién de la propia norma constitucional, pero, ademds, como
consecuencia de la elevacidn con jerarquia constitucional de un conjunto de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que hacen de aquel recurso uno de sus pilares
fundamentales'®.

Asi, el amparo “constitucionalizado” no solo acrecienta el dmbito normativo, exten-
diendo la zona de proteccién mds alld de los derechos constitucionales a los reconocidos
por “un tratado o una ley”, sino que cierra definitivamente el debate sobre la posibilidad
de declarar, en el marco del proceso de amparo, la inconstitucionalidad “de las normas en
que se funde el acto u omisién lesiva”. A este fin, la habilitacién constitucional del juez del
amparo es expresa, al subrayarse que “podrd” actuar con dicho objetivo.

Sobre todo, el constituyente se ha propuesto desmontar, en gran parte, el cerco en tor-
no al amparo que “levantd” la ley 16986, y lo hizo retomando el rumbo inaugurado por la
CSJN en los casos “Siri” y “Kot”, permitiendo reencontrarnos con el amparo como medio,
y la tutela efectiva de los derechos como fin.

Se lee también en el primer pdrrafo del art. 43, CN, que el amparo procede “siempre
que no exista otro medio judicial mds idéneo”. Con fundamento en esta redaccién debe
“excluirse” ahora la necesidad de agotar las instancias o recursos administrativos pendientes
y, sobre todo, desechar 1a via judicial ordinaria cuando se ha transformado en una via carente
de idoneidad, esto es, donde, de persistir, se verfa frustrada la tan ansiada tutela efectiva.

10 Pizzolo, Caldgero, “La exigencia de un recurso —eficaz, sencillo y breve— en el bloque de constitucionalidad
federal”, Revista Argentina de Derecho Constitucional, N° 3, Ediar, Buenos Aires, 2001, pdg. 93.
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15.5. Amparo colectivo

Dado que el amparo colectivo es una modalidad del amparo clésico, corresponde apli-
carle las reglas y principios generales que regulan la tutela, a tenor de la primera parte
del art. 43, CN. Solamente cuando existieran especificidades —relativas a la naturaleza del
amparo colectivo— que resultaren incompatibles con la prefiguracién individual de la pro-
teccién constitucional, no corresponderd aplicar el marco normativo general que gobierna
esta garantfa constitucional'.

En consecuencia, la primera apreciacién que puede realizarse al respecto es que, al
resultar de la naturaleza de los derechos y garantias constitucionales su cardcter operativo,
dicha impronta no puede serle negada al amparo colectivo consagrado en la segunda parte
del art. 43. De hecho, asi se desprende de la numerosa jurisprudencia producida, en la que
se verifica que se ha aplicado directamente dicha cldusula, sin oponerse a hacerlo invocando
cardcter programdtico a la misma.

La primera tutela de los derechos publicos, colectivos o sectoriales de la sociedad con-
sagrada en el texto en andlisis, estd referida a cualquier forma de discriminacién. Se trata de
un derecho publico o de sector, y no solamente de casos de discriminacién de sujetos indivi-
dualizados, debido a que la regla se encuentra en el pérrafo relativo a los derechos colectivos
y no en el primero, que regula la tutela de los derechos individuales. Recordemos que el
contexto determina la interpretacién del derecho.

Por otra parte, no serd necesario que se discrimine todo un sector para que opere la
garantia; bastard con que un solo individuo integrante sea discriminado para que todo el
sector se sienta afectado.

También en este caso, cualquier individuo integrante del sector, aun cuando no estu-
viere afectado directamente, podrd interponer la accidn para evitar que el consentimiento
del afectado no implique el consentimiento de todo el sector, que en forma colectiva ha
sido afectado.

El afectado que consiente, podrd renunciar a los beneficios del levantamiento de la
discriminacién —por ejemplo, no ingresar al establecimiento que no lo acepté—, pero no
a que la tutela colectiva no sea ejercitada por una asociacién que lo represente o por un
integrante del sector.

En relacién a la proteccion del ambiente, el segundo pdrrafo del art. 43 establece que la
accién tutela los derechos que lo protegen, con lo cual hace una directa referencia al art. 41
del mismo texto constitucional. En esta norma se dispone que “todos los habitantes gozan
del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo”.

Este es el nucleo del bien juridico ambiental protegido por la accién de amparo colecti-
vo. Procederd cuando el estado o los particulares afectaren la salud o el equilibrio ambiental.

11 Quiroga Lavié¢, Humberto, E/ amparo colectivo, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 1998, pdg. 207.
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También la tutela del amparo colectivo alcanza a la competencia, al usuario y al con-
sumidor. La ubicacién contextual de la regla en el dmbito de proteccién de los derechos
de incidencia colectiva determina la proteccién alli dispuesta en relacién con los derechos
publicos de la sociedad y no con el de los particulares damnificados. Estos tltimos, recor-
demos, encuentran proteccién en el primer pdrrafo del art. 43. En este caso, también existe
una referencia al articulo de la Constitucién donde se define el contenido material de los
derechos tutelados —art. 42, CN—.

La proteccién de los derechos de incidencia colectiva “en general” es tal vez una de las
reglas de la reforma constitucional de 1994 que mds impacto social ha tenido. Nunca se habfa
impulsado de modo tan imperioso, a partir de la tutela jurisdiccional que provee el amparo
colectivo, el fenédmeno asociativo como técnica de proteccién de los derechos colectivos.

La legitimacién procesal de las asociaciones que propendan a la finalidad de defender
los derechos de incidencia colectiva cumple la trascendente funcién de institucionalizar el
cardcter colectivo del derecho tutelado.

La del defensor del pueblo pone de manifiesto de manera inequivoca que los de-
rechos protegidos por el amparo colectivo no son derechos individuales sino grupales.
Y ello tiene el sentido de definir el efecto de la legitimacién de érganos que no actian
a nombre propio, sino a nombre del sector o clase grupal cuyos derechos colectivos se
encuentran afectados.

En el caso del defensor del pueblo, no podria actuar si no hubiera un “pueblo” a quien
p p P q

él representa o defiende por imperio de la Constitucién. Se corrobora dicha funcién con la

competencia que a dicho érgano del estado le reconoce el art. 86 de la propia Constitucion.

Finalmente, y en relacién al afectado, que es el otro legitimado para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva, en ocasiéon de debatirse la cuestién de su inclusién expresa
en el texto del segundo pdrrafo del art. 43, en el seno de la convencién constituyente de
1994 se sostuvo que la legitimacién del titular del derecho afectado ya se encontraba reco-
nocida en el primer pdrrafo al regularse el amparo de los derechos individuales o amparo
cldsico.

La apreciacién es correcta, pero ocurre que al estar incluida esta legitimacién —la del
afectado— en el segundo pdrrafo, debe entenderse que la regulacién constitucional no estd
haciendo reiteracién de la norma. Dicha expresién simplemente ha venido a instituciona-
lizar la llamada “accién de clase” en nuestro texto constitucional, por estar tutelando los
intereses legitimos y no solo los derechos subjetivos.

La legitimacién del afectado en el amparo colectivo tiene por efecto otorgar legitima-
cién al titular de un interés legitimo, derecho subjetivo potencial a ser futuro usuario, en
razén de que “el colectivo de los usuarios” es el afectado en sus derechos.

15.6. Hdbeas corpus

Etimoldgicamente, la expresidn hdbeas corpus proviene del latin y significa “tendrds,
conservards, eres duefio de tu cuerpo”, por lo que se desprende de esa misma frase que el ob-
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jetivo de la accién no es otro que resguardar la libertad fisica o ambulatoria de las personas
contra ataques ilegitimos, actuales o inminentes a ella. El diccionario de la Real Academia
Espafiola lo define como el “derecho del ciudadano detenido o preso, a comparecer inme-
diata y publicamente ante un juez o tribunal para que, oyéndole, resuelva si su arresto fue o
no legal, y si debe levantarse o mantenerse”?.

Se trata de una garantia suprema mediante la cual el particular afectado, u otra perso-
na por él, acude ante la autoridad judicial demandando la recuperacién de la libertad; si la
detencién no ha emanado de una autoridad competente, o no ha guardado la debida forma,
o carece de causa legal, se dispone la liberacién®.

El hdbeas corpus ha configurado a través de los tiempos una garantia esencial de un
derecho fundamental, cual es la libertad ambulatoria.

Tanto el derecho romano como el derecho espafiol y el derecho anglosajéon ofrecen
antecedentes clave a la hora de configurar este instituto tan valioso del derecho publico.

En nuestro pais, la historia del hdbeas corpus se remonta al reglamento de la Junta
Conservadora de 1811, pasando por el derecho publico provincial, hasta desembocar en su
reconocimiento expreso con la reforma constitucional de 1994.

Oportunamente, la sancién de la ley 23098 fue un gran adelanto por la calidad
de la norma que consagraba legislativamente el hdbeas corpus. Esto fue reforzado por la
ratificacién de instrumentos internacionales sobre derechos humanos por parte del estado
argentino donde se le otorgaba un cardcter expansivo a la figura.

La reforma practicada a nuestra Constitucién en 1994 vino a recoger los vastos an-
tecedentes normativos e histdricos, y otorgé al hdbeas corpus lo que se ha dado en llamar
“fuerza normativa constitucional”®.

15.6.1. Génesis

El hdbeas corpus reconoce como antecedentes mds remotos:
— En el antiguo derecho romano, el interdicto homine libero exhibendo contenido
en el digesto, titulo XXIX, libro XLIII.
— En el derecho anglosajén, el control sobre la legalidad del acto restrictivo de la
libertad fisica que se observa en la Carta Magna inglesa de 1215.

— En el derecho espafiol medieval, el denominado “juicio de manifestacién de
personas” establecido en 1428. Este tltimo fue establecido en el reino de Ara-
gén, donde se atribuyeron especiales facultades a la “justicia mayor” para la
proteccién de los derechos frente a los abusos del poder gubernamental. Estas

12 Edicién del tricentenario.

13 Bidart Campos, Germdn, Derecho Constitucional, t. 11, Ediar, Buenos Aires, 1966, pdg. 509.

14 Publicada en el BO el 25/10/1984.

15  Gil Dominguez, Andrés, “El hdbeas corpus”, en Manili, Pablo L. (Coord.), Derecho Procesal Constitucional,
12 ed., Editorial Universidad, Buenos Aires, 2005, pdg. 189.
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consistfan en la facultad de exigir a la autoridad publica la exhibicién de las
personas privadas de libertad.

— También deben considerarse como valiosos antecedentes: el Fuero de Vizcaya
de 1527 y la ley inglesa de hdbeas corpus de 1679, ampliada luego por la ley de
1816.

En la actualidad, la garantia del hdbeas corpus estd contemplada por las legislaciones
de todos los sistemas politicos modernos como uno de los instrumentos mds eficaces para
tutelar la libertad fisica frente al ejercicio abusivo del poder. Su expresién y formulacién
abarcan un concepto integral de la persona y de todo lo que conlleva su libertad fisica,
amplidndose asi, de un modo mds completo, el espectro garantizador de este instituto para
extenderse a todas las consecuencias que acarrea la privacién de la libertad fisica aun cuando
su imposicién en sf resulte legitima'®.

15.6.2. Normativa

En el marco nacional se advierte que la Constitucién histérica de 1853/60, si bien
consagré en forma expresa los derechos referidos a la libertad, no hizo lo propio en relacién
con el establecimiento de un sistema concreto que sirviese de garantia al efectivo ejercicio de
sus derechos, lo que debié ser complementado por la legislacién infraconstitucional.

Encontramos por primera vez dicha normativa en la ley 48, sancionada el 14/9/1863,
cuyo art. 20 rezaba: “Cuando un individuo se halle detenido o preso por una autoridad
nacional, o a disposicién de una autoridad nacional o so color de una orden emitida por
autoridad nacional, o cuando una autoridad provincial haya puesto preso a un miembro del
Congreso, o cualquier otro individuo que obre en comisién del gobierno nacional, la Corte
Suprema o los jueces de seccién podrdn, a instancia del preso, o de sus parientes o amigos,
investigar sobre el origen de la prisién, y en caso de que esta haya sido ordenada por auto-
ridad o persona que no esté facultada por la ley, mandardn poner al preso inmediatamente
en libertad”.

A su turno, la ley 2372, la cual sancioné el Cédigo de Procedimientos en Materia Pe-
nal para el fuero federal y los tribunales ordinarios de la Capital Federal, que rigié por mds
de cien afios —exactamente hasta el afio 1992—, dentro de los juicios especiales, establecié el
titulo IV, denominado “Del modo de proceder en los casos de detencidn, arresto o prisién
ilegal de las personas”, donde fij6, en el art. 617, que “Contra toda orden o procedimiento
de un funcionario publico tendiente a restringir sin derecho la libertad de una persona,
procede un recurso de amparo de libertad por ante el juez competente. Procede también el
recurso de hdbeas corpus, cuando una autoridad provincial haya puesto preso a un miem-
bro del Congreso o cualquier otro individuo que obre en comisién o como empleado del
gobierno nacional”.

16 Bisserier Dfaz, Pamela, “Hébeas corpus”, en Dalla Via, Alberto R. y Garcfa Lema, Alberto M. (Dirs.), La
Constitucion reformada y sus normas reglamentarias. Nuevos derechos y garantias, 12 ed., t. II, Rubinzal - Cul-
zoni Editores, Santa Fe, 2008, pdgs. 430/1.
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En tanto, la institucién del hdbeas corpus subsistia a través de una alusién implicita
y operativa que resulta de la disposicién contenida en el art. 18, en cuanto establece que
“nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente”.

En el marco del derecho publico provincial, puede sefalarse que la mayorfa de las
provincias tienen, en sus respectivas constituciones, disposiciones vinculadas con el hébeas
corpus como medio para resguardar la libertad corporal de los individuos. También a través
de sus ordenamientos procesales han legislado la cuestién con alcance diverso, compartién-
dose entonces hasta 1984 la regulacién del instituto entre la Nacién y las provincias, en sus
dmbitos respectivos.

E128/9/1984, el Congreso de la Nacién sancioné la ley 23098, y a partir de su dictado
el hdbeas corpus adquirié en la legislacién nacional una caracterizacién especial, no solo en
cuanto a su contenido, sino también en lo que se refiere a su dmbito de aplicacidn.

Sin lugar a dudas, uno de los aspectos de mayor significacion que presenta la ley estd
dado por su autonomia y la exclusién de los cédigos procesales.

La ley 23098 —conocida con el nombre de “ley De La Raa” por ser el resultado del
proyecto'” que presentara el entonces senador por la Capital Federal, Fernando De La Rda,
y que reeditaba su similar ingresado a la Cdmara Alta el 30/5/1973, durante su otro man-
dato como senador nacional— no solo deroga las disposiciones contenidas tanto en el art. 20
de laley 48, como en el titulo IV, seccién II del libro IV de la ley 2372, con lo que se extrae
del dmbito procesal el tema, sino que ademds distingue claramente en capitulos separados
las disposiciones generales y el procedimiento, estableciendo que el primero de ellos tendrd
vigencia en todo el territorio nacional, por cuanto entiende que de ese modo se concreta “la
obligacién inexcusable del Congreso de la Nacién de reglamentar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucién Nacional, sin alterar su efectivo ejercicio...”, solucionando
los problemas materiales vinculados con el alcance de la garantfa, la distribucién jurisdiccio-
nal de su proteccidn, el cardcter publico de la libertad ambulatoria y la efectiva competencia
de la CSJN para conocer la cuestién constitucional que eventualmente pueda plantearse.

Ello, por cierto, no obstard la aplicacién de las constituciones de provincia o de leyes
dictadas en consecuencia, cuando se considere que otorgan mds eficiente proteccién de los
derechos que la propia ley.

Los supuestos de procedencia del hdbeas corpus se encuentran especificados en el art.
3 de la ley en estudio, el cual establece que “Corresponderd el procedimiento de hdbeas
corpus cuando se denuncie un acto de la autoridad publica que implique: 1. Limitacién o
amenaza actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad competente, o 2.
Agravacién ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la privacién de la libertad
sin perjuicio de las facultades propias del juez del proceso si lo hubiere”.

Al margen del hdbeas corpus reparador conocido tradicionalmente y que el legislador
vincula directamente con el art. 18, CN, se verifica también, en la primer parte de la norma
en andlisis, la regulacién de un hdbeas corpus preventivo orientada a hacer cesar la amenaza
actual a la libertad ambulatoria.

17 De la Rua, Fernando, Proceso y justicia, Lerner, Buenos Aires, 1980, pdg. 337.
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Pero, sin lugar a dudas, la inclusién —en la segunda parte de la norma— del hdbeas
corpus correctivo es una de las mayores innovaciones que trae el instituto, pues procede para
resguardar las condiciones de respeto a la persona en que debe cumplirse la privacién de la

libertad.

La intencién del legislador de poner un freno al trato inapropiado —a veces infrahu-
mano— del individuo detenido, se compadece con el criterio sostenido por la CSJN en tal
sentido, cuando ha dicho que el ingreso a prisién en calidad de condenado no despoja al
hombre de la proteccién de las leyes y, en primer lugar, de la Constitucién'®.

Con la extensién del procedimiento sumarisimo del hdbeas corpus cldsico a la protec-
cién de la dignidad y respeto a la persona —con los que debe cumplirse la privacién de la
libertad—, el legislador ha buscado sin lugar a dudas establecer un medio adicional, rdpido
y eficaz para resguardar el trato digno en las prisiones y solucionar situaciones injustas que
alli se planteen.

Otra innovacién significativa que introdujo esta ley, estd dada por la posibilidad de
control judicial de la limitacién de la libertad personal, durante la vigencia del estado de
sitio, declarado conforme las previsiones del art. 23, CN.

Asi, el art. 4 establece que el procedimiento de hdbeas corpus podrd tender a com-
probar en el caso concreto diversas alternativas, las cuales enuncia en cuatro incisos que a
continuacién estudiaremos.

En el primero de ellos, se considera la posibilidad de verificar la legitimidad de
la declaracién del estado de sitio, esto es que la declaraciéon se haga dentro de lo que
la Constitucién establece, por la autoridad competente, por las causas que la norma
fundamental admite y, en todo caso, con la limitacién territorial vinculada con la causa

que se invoca'.

El inciso 2 establece la posibilidad de la denuncia de hébeas corpus como via para
cuestionar la falta de correlacién entre la orden de privacién de la libertad y la situacién que
diera origen a la declaracién del estado de sitio. En este sentido, debe distinguirse la “razo-
nabilidad politica”, relativa a la decisién de declarar el estado de sitio, que es de exclusiva
incumbencia de los restantes poderes del estado, de la “razonabilidad juridica”, en la que el
Poder Judicial no solo puede sino debe mediar entre el estado de sitio y la garantia consti-
tucional afectada, asi como la proporcionalidad entre la libertad restringida y los objetivos
tenidos en cuenta para adoptar esta medida de excepcién.

Por su parte, el tercer inciso del articulo en andlisis se refiere a la alternativa del procedi-
miento del hdbeas corpus como medio para comprobar el agravamiento ilegitimo de la forma
y condiciones en que se cumple la privacién de la libertad durante el estado de sitio, que en
ningun caso podrd hacerse efectiva en establecimientos destinados a la ejecucién de penas.

El dltimo inciso del art. 4 incluye la via del hdbeas corpus para comprobar el ejercicio
efectivo del derecho de opcién para salir del pais que, conforme resulta del art. 23, es la
alternativa al arresto. Esta es una medida de seguridad politica orientada a evitar que quien

18 Fallos 318:189.
19 Diario de sesiones del Senado de la Nacién, afio 1984, pdg. 2037.
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se encuentra incluido en ella pueda contribuir de alguna manera con su accionar a mantener
la situacién que motivara la declaracién del estado de sitio.

Por lo hasta aqui expuesto, se verifica la existencia de distintos tipos o clases de hdbeas
corpus®, entre los que pueden mencionarse:

— Hadbeas corpus cldsico o reparador: es el que tiene por objeto rehabilitar la
libertad fisica contra actos u omisiones que la restringen o impidan, sin orden
emanada de la autoridad competente.

— Hadbeas corpus preventivo: es el que tiene por finalidad hacer cesar un estado
de amenazas ciertas e inminentes que ponen en peligro la libertad fisica.

— Hadbeas corpus correctivo: es el que se dirige contra toda forma ilegitima que
agrave la condicién de una persona legalmente privada de su libertad.

— Hadbeas corpus restringido: es el que puede plantearse contra toda forma de
molestias que perturben o alteren la libertad fisica, sin llegar a su privacién,
como seguimientos, vigilancias, etc.

Como sefialamos mds arriba, antes de la reforma de 1994 se entendia que la CN habia
suministrado base normativa suficiente al proceso de hdbeas corpus en la parte del art. 18
que dice que “nadie puede ser arrestado sin orden escrita de autoridad competente”, y que
superabundantemente se lo pudo considerar como garantia implicita alojada en el art. 33
de nuestra Carta Magna®'.

Laley 23098 constituyé un gran adelanto en torno al proceso constitucional del hdbeas
corpus, por lo que llegé a ser considerada como una “ley de contenido constitucional”*.

El dltimo pérrafo del art. 43 de la CN siguié los lineamientos expuestos por la ley
23098, al establecer la accién de hdbeas corpus en las modalidades reparadora, preventiva,
correctiva y restringida, e incluyé como novedad la incorporacién de una tipologia especial:
el hdbeas corpus contra la desaparicién forzada de personas.

Esta nueva variable ofrece un carril procesal idéneo cuando se intenta localizar a las
personas desaparecidas, para restituirles la libertad, o bien cuando con razonable proximi-
dad de fechas, también se procura conseguir informacién conducente. En cambio, trans-
currido demasiado tiempo entre la desaparicién y el requerimiento de datos, parece 16gico
sostener que el hdbeas corpus carece de objetivo actualizado por cuya razén el pedido de
informacién para conocer lo ocurrido y ejercer el derecho a la verdad histérica ha de hallar
su cauce mediante la accién de hdbeas data®.

20  Sagiiés, Néstor P, Derecho Procesal Constitucional. Habeas corpus, t. IV, Astrea, Buenos Aires, 1998, pdg. 172.

21 Martinez Vivot, Julio (h), “La ley de hdbeas corpus: tutela de la libertad ambulatoria en el marco nacional”,
Revista de Derecho Procesal, N° 5, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2000, pdg. 244.

22 Bidart Campos, Germdn, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, t. 11-A, Ediar, Buenos
Aires, 2003, pdg. 339.

23 Gil Dominguez, Andrés, “La verdad: un derecho emergente”, LL 1999-A-219.
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15.7. Habeas data

El hébeas data es una de las garantias mds modernas. En una traduccién literal signifi-
carfa “conserva o guarda tus datos”.

La accién de hdbeas data se define como el derecho que asiste a toda persona —iden-
tificada o identificable— a solicitar judicialmente la exhibicién de registros —publicos o pri-
vados— en los cuales estdn incluidos sus datos personales o los de su grupo familiar, para
tomar conocimiento de su exactitud y, eventualmente, requerir la rectificacién, la supresién
de datos inexactos u obsoletos, o que impliquen discriminacién.

Esta garantia ha cobrado gran importancia en la actualidad con el auge de los bancos
informdticos de datos (a los cuales se puede acceder fécilmente) y de muy diversos y sofis-
ticados modos, todo lo cual multiplica la posibilidad de propagar datos personales, cuya
difusién pudiera perjudicar —de cualquier manera— a su titular, hecho que conculca su
derecho a la intimidad?®.

15.7.1. Génesis

Corresponde al parlamente del Land de Hesse, en la Republica Federal de Alemania,
el mérito de haber promulgado el primer texto legal de proteccién de datos personales: la
Datenschutz del 7 de octubre de 1970. Esta ley pionera marcé el comienzo de un recorrido
que culminarfa en la Datenschutz federal alemana, promulgada el 27 de febrero de 1977.

El objeto y dmbito de esta dltima norma se centré —conforme su art. 1— en “la protec-
cién de datos, que tiene como fin impedir la lesién de bienes dignos de tutela de las personas
interesadas, garantizando aquellos relativos a su persona, de abusos cometidos en ocasién de
su almacenamiento, transmisién, modificacién o cancelacién”.

También corresponde a esta primera etapa la Daza Lag sueca del 11 de mayo de 1973.
En esta norma se establece el principio de publicidad de los bancos de datos personales
informatizados mediante un registro abierto a la consulta de las personas en él incluidas.

Con la promulgacién de la Privacy Act norteamericana, el 31 de diciembre de 1974, se
inicié un nuevo ciclo en el desarrollo de leyes de proteccién de los datos personales. Su ori-
gen debe ser necesariamente relacionado con la preocupacién que se generé en el congreso
de los EE.UU. por el escdndalo del Wazergate y el temor ante el uso que el gobierno podia
hacer de los ordenadores y sistemas informatizados.

El ndcleo de dicha ley federal consistié en la proteccién de los individuos frente al
asalto a su intimidad —assault on privacy— por los sistemas de acopio y almacenamiento de
datos derivados del uso de la tecnologfa informdtica por las agencias federales, es decir, los
bancos de datos de la administracién federal. Para defender a los ciudadanos ante estas po-
sibles injerencias a su intimidad, la Privacy Act garantiza el derecho de informacién y acceso

24 Ekmedjian, Miguel A. y Pizzolo, Calégero, Hdbeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolucion
informdtica, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 1996, pdg. 2.
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que tiene toda persona respecto a aquellos datos que le conciernen, asi como las facultades
para rectificar las informaciones erréneas y cancelar las indebidamente procesadas.

En este ciclo de desarrollo de los sistemas de proteccién de datos personales se ubica
también la ley francesa del 6 de enero de 1978, relativa a la Informatique, aux fichiers et aux
libertés.

En 1984, Gran Bretafia promulgé su Data Protection Act, norma que ha optado deli-
beradamente por una solucién de compromiso entre su finalidad de garantia de las liberta-
des y su objeto concurrente de no obstaculizar el desarrollo del sector informdtico.

Espafia, en 1992, sancioné su ley orgdnica 5 denominada “Regulacién del tratamiento
automatizado de datos”, conocida como LORTAD, cuyo art. 1 protege a las personas fisicas
contra la divulgacién de datos de cardcter personal, incluidos en cualquier fichero auto-
matizado. Fue reemplazada en 1999 por la ley orgdnica de proteccién de datos de cardcter
personal. Ya en su constitucidén de 1978, se habia establecido en su art. 18.4 que “la ley
limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

Otras constituciones del mundo desde entonces han incorporado disposiciones sobre
la proteccién de la intimidad personal con respecto al almacenamiento y la revelacién de
datos, como la de los Paises Bajos de 1983, Hungria de 1989, y Suecia de 1990.

En Latinoamérica, la institucién también se encuentra regulada en las modernas cons-
tituciones de Brasil, Venezuela, Colombia, Paraguay y Perd. Justamente, la denominacién
del instituto como “hdbeas data” proviene de la constitucién brasilefia de 1988.

15.7.2. Normativa

La reforma constitucional de 1994 ha plasmado en el texto de la Carta Magna una
herramienta idénea en pos del derecho a la proteccién de datos personales, cual es el hdbeas
data, aunque sin mencionarla expresamente con esta denominacidn.

Antes de dicha modificacién, su existencia se desprendia del art. 33 de la CN, en tanto
dispone que “las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no serdn
entendidos como negacién de otros derechos y garantfas no enumerados; pero que nacen

del principio de la soberanfa del pueblo y de la forma republicana de gobierno™®.

Se ha normado asi una via procesal operativa como “subtipo” del amparo general pre-
visto en el primer pdrrafo del art. 43, en resguardo de la garantfa implicita subyacente, que
consiste en la proteccién de los datos personales que se encuentren en registros o bancos de
datos publicos o privados, lo que viene a complementar y vigorizar la ya antigua garantia
del derecho a la intimidad contenida en el art. 19, CN.

Si bien puede afirmarse que el hdbeas data reconoce un parentesco con el amparo,
debe quedar absolutamente claro que presenta peculiaridades fisonémicas propias que im-

25  Ekmekdjian, Miguel A., Tratado de derecho constitucional, t. 111, Depalma, Buenos Aires, 1995, pardgr. 425.
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piden a su respecto la aplicacién extensiva e indiscriminada de todas sus exigencias, pues
acecha el peligro de la desnaturalizacién y consecuente esterilizacién de la figura®.

La ley 25326 de proteccién de datos personales?” pone fin a cualquier duda respecto a
ello al crear una “accién judicial de amparo especial” que es la que toma el nombre de hd-
beas data. El art. 37 de dicha norma establece concretamente que “la accién de hdbeas data
tramitard segun las disposiciones de la presente ley y por el procedimiento que corresponde
a la accién de amparo comun y supletoriamente por las normas del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, en lo atinente al juicio sumarisimo”. De manera que es la ley la
que, continuando lo dispuesto por la Constitucidn y la jurisprudencia, toma la garantia del
hdbeas data como “accién de amparo especial”.

Esta circunstancia no significa que deban automdticamente aplicdrsele todas las exi-
gencias previstas en el primer pdrrafo del art. 43 que hemos estudiado. En efecto, no serd
necesario probar que el archivo de datos personales se ha realizado con arbitrariedad o ile-
galidad manifiesta; puede haber sido legal y no arbitraria la recoleccidn de datos, pero si su
titular quiere mantenerlos en reserva puede interponer la accidn al solo efecto de pedir que
se decida su confidencialidad®.

Asimismo, dado que el art. 43 de la CN establece que el amparo debe proceder a través
de una “accién rdpida y expedita, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo”,
ello implica que el hdbeas data —que, recordemos, es una modalidad de amparo— debe tra-
mitar por el procedimiento mds expeditivo o idéneo en términos de rapidez y celeridad.

La accién de hdbeas data es una accién de proteccién de los datos personales especi-
ficamente ordenada a la defensa de la intimidad de los datos, el derecho a la autodetermi-
nacién informativa y a la propia imagen, aun cuando no estén dadas las condiciones de
arbitrariedad o ilegalidad del acto cuestionado. Es la misma norma constitucional la que
establece que podrd interponerse el hdbeas data “para tomar conocimiento de los datos —a
la persona— referidos”, sin supeditar la legitimacién a la existencia de arbitrariedad o ilega-
lidad®.

El hdbeas data tiene cinco objetivos principales:

a) Que la persona pueda acceder a la informacién que sobre ella conste en un
registro o banco de datos.

b) Que se actualicen datos atrasados.
©) Que se rectifiquen los datos inexactos.

d) Que se asegure la confidencialidad de cierta informacién legalmente obtenida
para evitar su conocimiento por terceros, y

26 Bazan, Victor, “El hdbeas data y sus peculiaridades frente al amparo”, Revista de Derecho Procesal, N° 4,
Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2000, pdg. 219.

27 Publicada en el BO el 2/11/2000.

28 Bidart Campos, Germdn, Manual de la Constitucion argentina reformada, t. 11, Ediar, Buenos Aires, 1999,
pdg. 388.

29 Basterra, Marcela, “El hdbeas data”, en Manili, Pablo L. (Coord.), Derecho Procesal Constitucional,
12 ed., Editorial Universidad, Buenos Aires, 2005, pdg. 144.
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e) Lasupresién del registro de la llamada ‘informacién sensible’, esto es, vida inti-
ma, ideas politicas, religiosas o gremiales, etc.

Va de suyo que el derecho a la proteccién de datos tiene la naturaleza de un derecho
genérico, es decir, constituye un plexo de derechos que llamaremos “especificos”, de los cua-
les se nutre y recibe su contenido. Estos derechos son: el derecho a conocer —right to know—;
el derecho a acceder —right to access—y el derecho a rectificar —right to correct—. Este trio de
derechos es conocido con el nombre de “derechos del afectado”.

La finalidad del hdbeas data es impedir que en bancos o registros de datos se recopile
informacidn respecto del afectado, cuando dicha informacién esté referida a aspectos de su
personalidad que se hallan directamente vinculados con su intimidad.

Los “datos personales” son los que poseen la suficiente fuerza individualizante como
para poder revelar aspectos de una determinada persona. Pero no cualquier aspecto, sino
solo los vinculados con un dmbito cerrado —en principio— a la publicidad.

Son las flechas indicadoras de caminos que conducen a reductos y refugios no accesi-
bles a todos, donde su morador tiene el derecho a disponer quién entra y quién no. Cada
dato revelado es una flecha descubierta que estd marcando una ruta desconocida para la
mayorfa, que se corta en la intimidad del afectado®.

Por ello, y teniendo en cuenta el objetivo concreto planteado al promover la accién de
hdbeas data, este puede clasificarse en:

1) Hébeas data informativo: permite conocer: a) qué datos se tiene de mi perso-
na —hdbeas data exhibitorio—; b) cudl serd la finalidad de dicha recoleccién de
datos; para qué se los va a usar —hdbeas data finalista—; ¢) quién recopild esos
datos —hdbeas data autoral-.

2) Hébeas data aditivo: a través del cual se puede solicitar que se agregue un dato
que no estd en el registro o banco de datos ante quien se promueve la accién. Es
la “actualizacién” a que se refiere el texto constitucional.

3) Hdbeas data rectificador: se interpone en el caso de que se trate de un dato
falso, con el fin de solicitar que se lo cambie por el dato verdadero.

4) Hdbeas data reservador: previsto para los casos en que el dato sea verdadero
y no haya obstdculo para su conservacién. Sin embargo, el juez interviniente
uede ordenar al banco de datos su “confidencialidad”, para uso estrictamente
p p
personal o especifico.

5) Hdbeas data cancelatorio: posibilita la “supresién” de datos para evitar que sean
q
usados con fines discriminatorios o en forma abusiva. Son los llamados “datos
sensibles™!.

30 Ekmedjian, Miguel A. y Pizzolo, Calégero, Hibeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolucion
informdtica, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 1996, pdg. 65.

31 Sagiiés, Néstor P, “Subtipos de hdbeas data en el derecho argentino”, en Leyes reglamentarias de la reforma
constitucional, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, 1996, pdg. 206.
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Laley 25326 sigue este esquema y consagra las dos versiones genéricas del hdbeas data:
a) el derecho de acceso, en su art. 14%, que es el hdbeas data informativo, y abarca el hdbeas
data exhibitorio, el hdbeas data autoral y el hdbeas data finalista, y b) el derecho a actua-
lizar, corregir, suprimir o establecer confidencialidad sobre los datos, en el art. 16%, que
comprende el hdbeas data rectificador, el hdbeas data aditivo y el hdbeas data cancelatorio.

Con respecto a la salvaguarda del secreto de las fuentes de informacién periodistica
que establece el pdrrafo tercero i fine del art. 43, CN en andlisis, es indudable que la liber-
tad de expresién, fuertemente protegida en nuestra Carta Magna y a través de la jurispru-
dencia, una vez mds sale fortificada en la redaccién de dicha norma.

La intencidn del constituyente ha sido indudablemente buscar un equilibrio razona-
ble que no vulnere la libertad de prensa. Sin una cldusula garantizadora del secreto de las
fuentes de informacién periodistica, el ejercicio de este profesién podria convertirse en algo
ilusorio™.

32 Art. 14, ley 25326: “Derecho de acceso. 1. El titular de los datos, previa acreditacién de su identidad,
tiene derecho a solicitar informacién de sus datos personales incluidos en los bancos de datos publicos,
o privados destinados a proveer informes. 2. El responsable o usuario debe proporcionar la informacién
solicitada dentro de los diez dfas corridos de haber sido intimado fehacientemente. Vencido el plazo sin que
se satisfaga el pedido, o si evacuado el informe, este se estimare insuficiente, quedard expedita la accién de
proteccién de datos personales o de hdbeas data prevista en esta ley. 3. El derecho de acceso a que se refiere
este articulo sélo puede ser ejercido en forma gratuita a intervalos no inferiores a seis meses, salvo que se
acredite un interés legitimo al efecto. 4. El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo en el caso de
datos de personas fallecidas le corresponderd a sus sucesores universales”.

33 Art. 16, ley 25326: “1. Toda persona tiene derecho a que sean rectificados, actualizados y, cuando corres-
ponda, suprimidos o sometidos a confidencialidad los datos personales de los que sea titular, que estén
incluidos en un banco de datos. 2. El responsable o usuario del banco de datos, debe proceder a la rectifi-
cacidn, supresién o actualizacién de los datos personales del afectado, realizando las operaciones necesarias
a tal fin en el plazo mdximo de cinco dias hdbiles de recibido el reclamo del titular de los datos o advertido
el error o falsedad. 3. El incumplimiento de esta obligacién dentro del término acordado en el inciso pre-
cedente, habilitard al interesado a promover sin mds la accién de proteccion de datos personales o hdbeas
data prevista en la presente ley...”.

34 Quiroga Lavié, Humberto, Hdbeas data, Zavalfa, Buenos Aires, 2001, pdg. 160.
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CariTuLo XVI

La proteccidn internacional
de los derechos y libertades

GABRIELA MARTA ALONSOPEREZ'

El mundo reconoce y defiende los derechos humanos como derechos fundamentales
de la persona. No obstante, su violacién es, fue y serd una constante.

En este capitulo, se abordard el tema desde la descripcién de los organismos inter-
nacionales que velan por la proteccién de los derechos humanos, con el objetivo de cono-
cerlos y reconocer la importante misién que cumplen para evitar dichas violaciones. Dada
la amplitud del tema, me circunscribiré a explicar el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y la conformacién y funcionamiento de la Organizacién Internacional del Tra-

bajo (OIT).

1 Procuradora y abogada (UBA). Curso especializado aprobado de Derecho Aerondutico y Espacial (1987-
1988) dictado por el Instituto Nacional de Derecho Aerondutico y Espacial. Especialista en derecho, eco-
nomia y administracién del medio ambiente por la Facultad de Ciencias Juridicas (Universidad del Salva-
dor). Docente autorizado por la Facultad de Ciencias Econdmicas, UBA (1996). Profesora universitaria
para el nivel secundario y superior en derecho por la Facultad de Ciencias de la Educacién de la Universi-
dad FASTA (Mar del Plata, 2012). Profesora regular adjunta de “Instituciones de Derecho Publico” de la
Facultad de Ciencias Econémicas (UBA). Exprofesora asociada de “Historia constitucional” de la Facultad

de Derecho (Universidad de Flores).
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16.1. Procedimientos ante organismos internacionales: Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)

16.1.1. Los derechos humanos

Para comprender lo relativo al procedimiento ante los organismos internacionales, a
fin de proteger los derechos humanos, es imprescindible aclarar a qué nos referimos cuando
hablamos de ellos y, asimismo, hacer una referencia al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos y constituyen el fun-
damento sobre el cual se basa la dignidad de la persona. Se caracterizan por ser universales,
inalienables, indivisibles e interdependientes. Son universales porque corresponden a todas las
personas sin diferencia de nacionalidad, ni religidn y se poseen por el mero hecho de pertene-
cer a la especie humana. Son inalienables porque no estdn sujetos a la voluntad de su titular.
No pueden negociarse ni renunciarse por ser propios de la naturaleza humana. Son indivisi-
bles e interdependientes porque la base de uno facilita la base de los demds y, por otra parte, la
privacién de un derecho afecta negativamente a los demds. Cuando se acepta la violacién de
uno de los derechos humanos, todos los demds se ven afectados por esta arbitrariedad.

Los principios de la no discriminacién y de la igualdad se presentan como rectores
en el derecho internacional de los derechos humanos en virtud del art. 1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el cual manifiesta que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”.

Los derechos humanos para el derecho internacional se aplican independientemente
de la nacionalidad de la persona. Asi lo ha expresado la CIDH en su opinién consultiva
OC-2/82, del 24/9/1982, denominada E efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia
de la Convencidn Americana —arts. 74 y 75, pdrr. 29— cuando sefala que “...los tratados
modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana,
no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los estados contratantes. Su objeto y fin
son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio estado como frente a los otros estados contra-
tantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comtn, asumen varias obligaciones, no en relacién
con otros Estados, sino hacia individuos bajo su jurisdiccién...”.

Los derechos humanos incluyen derechos y obligaciones. En virtud del derecho inter-
nacional, los estados asumen las obligaciones de respetar y realizar los derechos humanos.
Por tanto, los estados deben impedir abusos o violaciones a ellos y adoptar medidas positivas
para facilitar su ejercicio’.

2 ;Qué son los derechos humanos?, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Naciones
Unidas. Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/ WhatareHumanRights.aspx.
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La conciencia internacional sobre la proteccién de los derechos humanos se fortalecié
con la aprobacién de la Declaracién de Derechos Humanos por parte de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas el 10/12/1948, en Paris —Francia—y la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre emitida en la IX Conferencia Internacional Ameri-
cana celebrada en Bogotd —Colombia— en el mismo afio.

stas dos declaraciones han sido reconocidas por nuestra , a partir de la reforma
Estas dos decl h d d tra CN tir de la refc

de 1994, junto a otros tratados internacionales de derechos humanos como tratados de
“jerarquia constitucional”.

Uno de los tratados reconocidos dentro de esta categorfa es la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, también conocida con el nombre Pacto de San José de Costa
Rica —por haber sido firmada en la ciudad de San José, Costa Rica— que se llevé a cabo el
22/11/1969. Argentina adhirié a ella mediante la ley 23054, sancionada el 1/3/1984, pro-
mulgada el 19/3/1984 y ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional ese mismo afio. A esta
convencién me referiré para explicar el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

16.1.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Los estados americanos, en el marco de la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
adoptaron una serie de instrumentos internacionales que se han convertido en la base de un
sistema regional de promocién y proteccién de los derechos humanos, denominado Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Este reconoce derechos y obligaciones para
asegurar la promocién y proteccién de los derechos mencionados®.

El Sistema Interamericano se inicié con la aprobacién de la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre en 1948. La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos es un instrumento de este sistema, fue suscripta el 22/11/1969 en la ciudad de
San José, Costa Rica, y entré en vigencia el 18/7/1978.

El art. 33 de la Convencién Americana —Pacto de San José de Costa Rica— establece
que los 6rganos de proteccién, que son la comisién y la corte, “son competentes para cono-
cer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
estados partes en esta Convencién...”.

Deberfamos hacernos las siguientes preguntas sobre dichos érganos: ;qué son y cudles
son sus funciones?, jestos érganos internacionales sirven efectivamente para la proteccién
de los derechos humanos?, ;cudl es el procedimiento que utilizan para protegerlos? En las
pdginas siguientes se desarrollardn las respuestas a dichos interrogantes.

16.1.2.1. Comisién Interamericana de Derechos Humanos

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos es un érgano principal y auténomo
de la OEA, con sede en Washington DC, que se encarga de la promocién y proteccién de los

3 “ABC de la CIDH: El qué, cémo, cudndo, dénde y por qué de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos’, OISS, 2014, pdg. 2. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/abccorte/abe/index.html.
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derechos humanos en el continente americano. Segtin el art. 36.1 de la Convencién America-
na, “Los miembros de la comisién serdn elegidos a titulo personal por la Asamblea General de
la Organizacién de una lista de candidatos propuestos por los gobiernos de los estados miem-
bros”. Estos serdn elegidos para su cargo por cuatro afios y solo podrdn ser reelegidos una vez.
No podrd formar parte de la comisién mds de un nacional de un mismo estado.

La comisién realiza su labor en base a tres pilares de trabajo:
— El Sistema de Peticién Individual.
— El monitoreo de la situacién de los derechos humanos en los estados miembros, y

— Laatencidn a lineas temdticas prioritarias4.

16.1.2.1.1. Funciones y atribuciones

Su funcién principal es promover la observancia y la defensa de los derechos humanos.
En cumplimiento de sus atribuciones, la comisién:

— Recibe, analiza e investiga peticiones individuales en las que se alega que alguno
de los estados miembros ha violado los derechos humanos.

— Observa la situacién general de los derechos humanos en los estados miembros
y publica informes especiales cuando lo considere apropiado.

— Realiza visitas 77 loco a los paises para analizar en profundidad la situacién gene-
ral, y/o para investigar una situacién especifica. Estas visitas generalmente dan
lugar a la preparacién de un informe sobre lo observado, el cual es publicado y
presentado ante el Consejo Permanente y la Asamblea General de la OEA.

— Estimula la conciencia publica respecto de los derechos humanos en las Amé-
ricas, para lo cual publica informes sobre temas especificos —por ejemplo, la
situacién de los pueblos indigenas—.

— Organiza y celebra visitas, conferencias, seminarios y reuniones con represen-
tantes de gobiernos, instituciones académicas, entidades no gubernamentales y
otros, con el objetivo de divulgar informacién y fomentar el conocimiento del
trabajo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

— Recomienda a los estados miembros de la OEA la adopcién de medidas que
contribuyan a la proteccién de los derechos en los paises del continente.

— Solicita a los estados miembros que adopten medidas cautelares, de acuerdo
al art. 25 del reglamento, para prevenir dafios irreparables a las personas o al
objeto de una peticién ante la CIDH. Asimismo, de conformidad con el art.
63.2 de la Convencién Americana, puede solicitar que la Corte Interamericana
disponga la adopcién de “medidas provisionales” en caso de extrema gravedad
y urgencia para evitar dafios irreparables a las personas, aunque el caso no haya
sido presentado ante la corte.

4 ;Qué es la CIDH?, OEA, Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en: htep://www.
oas.org/es/cidh/mandato/que.asp.
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— Presenta casos ante la Corte Interamericana y comparece ante ella durante la
tramitacion.

— Solicita opiniones consultivas a la Corte Interamericana —art. 64 de la Conven-
cién Americana—.

— Recibe y examina comunicaciones en las que un estado parte alegue que otro
estado parte ha realizado una violacién de los derechos humanos reconocidos
en la Convencién Americana’.

16.1.2.1.2. Legitimacién

En el art. 44 de la misma Convencién dispone que: “Cualquier persona o grupo de
personas o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mds estados miem-
bros de la organizacién puede presentar a la comisién peticiones que contengan denuncias
o quejas de violacién de esta convencién por un estado parte”.

En vista de lo expresado en este articulo, no hace falta que el denunciante sea la propia
victima, lo cual apunta a que el procedimiento se realice incluso si esta estuviera detenida,
impedida o incomunicada.

En cuanto a las personas juridicas, se entiende que no tienen legitimacién para re-
clamar por si mismas, pero podrian ser denunciantes en nombre de una persona humana,
como en el caso de las entidades no gubernamentales. Hay una marcada tendencia a incor-
porar a las personas juridicas en el sistema de proteccién internacional. “Es que, al fin y al
cabo, estas no son otra cosa que organizaciones de personas’®.

El art. 44 de la Convencién Americana no se manifiesta sobre la posibilidad de que la
comisién actde de oficio si hay violacién de los derechos amparados por ella; pero el art. 24
de su reglamento le permite iniciar, motu proprio, la tramitacién de una peticién que con-
tenga, a su juicio, los requisitos para tal fin. Un estado parte puede efectuar dicha denuncia,
en virtud del art. 45 de la convencién, con respecto a violaciones a los derechos humanos
perpetradas por otro estado parte, lo que se denomina demanda interestatal’.

16.1.2.1.3. Procedimiento

La Convencién Americana se refiere al procedimiento ordinario de peticiones o co-
municaciones individuales en los arts. 48 a 51. En este procedimiento se distinguen cinco
etapas: la admisibilidad, la instruccién, la solucién amistosa, el informe y, en ciertas ocasio-
nes, el envio del caso a la Corte.

El art. 46 de la convencién fija las condiciones de admisibilidad de la peticién, las
cuales son:

5 Mandato y funciones de la CIDH, OEA, Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/funciones.asp.

6 Hitters, Juan C. y Fappiano, Oscar L., Derecho internacional de los derechos humanos, t. 11, vol. 3, Ediar,
Buenos Aires, 2012, pdgs. 1450/4.

7 Hitters, Juan C. y Fappiano, Oscar L., 0b. cit., pdgs. 1454/7.
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a) Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna.

b) Que sea presentada en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que el pre-

sunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decisién definitiva.

¢) Que la materia de la peticién o comunicacién no esté pendiente de otro proce-

dimiento con arreglo internacional, y

d) Que en el supuesto del art. 44 la peticién contenga los siguientes datos del re-

clamante: el nombre, la nacionalidad, la profesién, el domicilio y la firma de la
persona o personas o del representante legal de la entidad que somete la peticién.

Estos son requisitos de admisibilidad tanto para las peticiones ante la comisién como

ante la corte —art. 61.2 de la Convencién Americana—.

La necesidad de agotar los recursos internos se basa en la subsidiariedad del derecho

internacional de los derechos humanos y en el reconocimiento de la independencia y so-
berania de los paises. En consecuencia, para llegar a los cuerpos internacionales debe haber
previamente cosa juzgada local. En estos casos, la carga de la prueba es mutua, ya que el
reclamante debe demostrar que ha agotado los recursos internos y, a su vez, los gobiernos
tienen que acreditar que poseen los medios aptos para estos fines y sefalar cudles son los que
la victima no ha ejercido®.

Cuando la comisién recibe la peticién procede de la siguiente manera, de acuerdo a los

arts. 48 a 51 de la Convencién Americana:

8
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— Sireconoce la admisibilidad de la peticién o comunicacién, en base a lo expli-

cado, solicitard informes al gobierno del estado denunciado.

Es importante sefialar que las peticiones deben presentarse por escrito, en nom-
bre propio, o por medio de representante —art. 28 del reglamento de la comi-
sién—, ante la Secretarfa Ejecutiva de la Comisién, quien realiza la revisién y
tramitacion inicial y analiza la admisibilidad. Se dard entrada a la peticién, se
registrard, hard constar la fecha de la recepcién y acusard con recibo al peticio-
nario —arts. 26 y 29 del reglamento de la comisién—.

Recibidas las informaciones o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas,
verificard si existen motivos que justifiquen la peticién o, en caso contrario, la
archivard. La comisidn se expide si lo considera oportuno, pero al no ser un ente
jurisdiccional no estd obligada a dictar un fallo.

Si existen motivos que justifiquen la peticién, la comisién hard un examen del asun-
to con el fin de comprobar los hechos v, si es necesario, realizard una investigacién
solicitando a los estados interesados su colaboracién. Se admiten las observaciones
in loco, es decir, la llamada “inspeccién ocular”, con el objeto de que el érgano
que deba decidir el asunto cuente con los elementos necesarios para percibir por s
mismo el material fictico. En este caso, el gobierno del pais que se interviene debe
conceder las facilidades para llevar a cabo la misién y debe comprometerse a no
tomar represalias contra las personas o entidades que hayan colaborado —art. 54 del

Hitters, Juan C. y Fappiano, Oscar L., 0b. cit., pdg. 1494.
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reglamento de la comisién—. Ademds, se podrd pedir a los estados interesados cual-
quier informacién —exposiciones verbales o escritas— que se considere pertinente.

— La comisién intentard una solucién amistosa entre las partes.
— Si se llega a una solucién amistosa, la comisién redactard un informe con una

breve exposicién de los hechos y la solucién lograda se enviard al peticionario y
a los estados partes —art. 49 de la Convencién Americana—.

— De no alcanzarse una solucién, la comisién redactard un informe en el que ex-
pondrd los hechos y sus conclusiones. El informe serd transmitido a los estados
interesados, quienes no estardn facultados para publicarlo. La comisién, en ese
informe, puede formular las recomendaciones que juzgue adecuadas —art. 50 de
la Convencién Americana—.

— Sien el plazo de tres meses contados desde que se remitieron los informes de la
comisién a los interesados el asunto no ha sido solucionado o sometido a la de-
cisién de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos —por la comisién o
por el estado interesado—, la comisién hard las recomendaciones que considere
pertinentes y fijard un plazo dentro del cual el estado debe tomar las medidas
tendientes a resolver la cuestién planteada. Una vez transcurrido el plazo, eva-
luard si el estado ha tomado o no las medidas adecuadas y si publica o no su
informe —art. 51 de la convencién—.

16.1.2.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

La CIDH es una institucién judicial auténoma cuyo fin es aplicar e interpretar la
Convencién Americana. Ejerce una funcién contenciosa, una funcién consultiva y la fun-
cién de dictar medidas provisionales’.

“La Corte Interamericana pudo establecerse y organizarse cuando entré en vigor la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El 22 de mayo de 1979 los estados par-
tes de la convencidn eligieron, durante el séptimo perfodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General de la OEA, a los primeros jueces que compondrian la misma™'.

La sede del tribunal se establecié en San José de Costa Rica y la ceremonia de instala-
cién se realizé en esa ciudad el 3/9/1979.

La organizacién, procedimiento y funcién de la corte se encuentran regulados en la
Convencién Americana. Ademds, el tribunal posee un estatuto y un reglamento expedidos
por la propia corte.

16.1.2.2.1. Integracién

Este organismo estd integrado por siete jueces nacionales de los estados miembros de la
organizacién. Son elegidos a titulo personal entre juristas de la m4s alta autoridad moral de

9  CIDH, 0b. cit., pdg. 4.
10 CIDH, 0b. cit., pag. 4.

417



MANUAL DE INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO

reconocida competencia en materia de derechos humanos, y deben reunir las condiciones
requeridas para el ejercicio de las mds elevadas funciones judiciales, conforme la ley del pais
del cual sean nacionales. Asimismo, se establece que no debe haber dos jueces de la misma
nacionalidad —art. 52 de la Convencién Americana—.

En el caso de Argentina, el candidato deberd estar en condiciones de ser juez de la
CSJN. Conforme al art. 111, CN, se le exige ser abogado con ocho afios de ejercicio y re-
unir los requisitos para ser senador nacional —treinta afios de edad y seis anos de ciudadanfa
en ejercicio—.

16.1.2.2.2. Mandato y quérum

La duracién del mandato de los jueces del tribunal es de seis afios y pueden ser reelec-
tos una vez mds por el mismo periodo. Los mandatos se cuentan a partir del 1 de enero del
afo siguiente al de su eleccidn y se extienden hasta el 31 de diciembre del afio en que se
cumple el periodo, aunque deben seguir conociendo en los casos a los que estuviesen dedi-
cados y que se encuentren en estado de sentencia.

El quérum para las deliberaciones de la corte es de cinco jueces —art. 14 del reglamento
de la corte—.

16.1.2.2.3. Funciones

En cuanto a las funciones de la corte, podemos reconocer, en primer lugar, la funcién
contenciosa por la cual determina si un estado ha incurrido en responsabilidad internacio-
nal por violar algin derecho consagrado en la convencién o en otros tratados de derechos
humanos aplicables al Sistema Interamericano. Ademds, realiza la supervisién del cumpli-
miento de sentencias.

En segundo lugar, la funcién consultiva por la cual el tribunal responde a consultas
que formulen los estados miembros de la OEA o sus drganos acerca de la compatibilidad
de las normas internas con la convencién, y la interpretacién de la convencién o de otros
tratados referidos a la proteccién de derechos humanos en los estados americanos''.

16.1.2.2.4. Legitimacién

En virtud del art. 61 de la Convencién Americana, solo pueden presentar un caso los
estados partes y la comisién, no los particulares. Los individuos u organizaciones que consi-
deren que existe una situacion violatoria de las disposiciones de la convencién y deseen acudir
al Sistema Interamericano, deben presentar sus denuncias ante la Comisién Interamericana.

Para que la corte pueda conocer el caso, deben estar agotados los procedimientos
previstos en los arts. 48 a 50 de la convencién, mencionados con anterioridad al tratar los
pasos a seguir por la comisién.

11 CIDH, 0b. cit., pags. 6/7.
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El art. 23 del reglamento de la corte senala que “1. Los estados que sean partes en un
caso estardn representados por agentes, quienes a su vez podrdn ser asistidos por cualesquie-
ra personas de su eleccién. 2. Podrdn acreditarse agentes alternos, quienes asistirdn a los
agentes en el ejercicio de sus funciones y los suplirdn en sus ausencias temporales...”.

Segtin el art. 62 del Pacto de San José de Costa Rica, a fin de determinar la competen-
cia contenciosa de la Corte, se establece que “1. Todo estado parte puede, en el momento
del depésito de su instrumento de ratificacién o adhesién de esta convencidn, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin conven-
cién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o
aplicacién de esta convencién [...] 3. La corte tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacién y aplicacién de las disposiciones de esta convencién que
le sea sometido, siempre que los estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia...” tanto por declaracién especial o por convencién especial.

Es de destacar que la competencia contenciosa de la corte “debe ser expresamente
reconocida por el estado, al momento de ratificar el tratado o posteriormente. Dicha ratifi-
cacién de competencia puede efectuarse para el caso concreto, puede hacerse por un tiempo
determinado o en forma incondicionada”?.

16.1.2.2.5. Procedimiento

De acuerdo con el art. 28.1 del reglamento de la corte todos los escritos dirigidos a ella
podrdn presentarse personalmente via courier, facsimile, o correo postal o electrénico. Los do-
cumentos deben estar firmados para garantizar su autenticidad. Los escritos que se presenten en
forma no electrénica deberdn estar acompafiados de dos copias en papel o estar digitalizados.

El art. 29.1 del mismo reglamento establece que “cuando la comisién, las victimas
o presuntas victimas, o sus representantes, el estado demandado o, en su caso, el estado
demandante, no comparecieren o se abstuvieren de actuar, la corte, de oficio, impulsard el
proceso hasta su finalizacién”.

Durante el proceso se distingue una parte del procedimiento de cardcter escrito, y otra
parte del procedimiento de cardcter oral. Al procedimiento escrito se refiere el reglamento
en sus arts. 34 al 44.

La causa se introduce, de conformidad al art. 61.1 de la Convencidn, en la Secretaria
del Tribunal mediante el sometimiento del caso en algunos de los idiomas del trabajo del
tribunal, que son los que acuerda la corte cada afio segtn el art. 22.2 del reglamento —art.
34 del reglamento de la corte—.

Una vez sometido el caso mediante la presentacion del informe al que se refiere el art.
50 de la convencién (si lo hace la comisién) o de un escrito motivado, conforme el art. 61
de la convencién (si lo hace un estado), se realiza un examen del caso, y si la presidencia
observare que algtin requisito fundamental no se ha cumplido solicitard se subsane dentro
de un plazo de veinte dias —arts. 35, 36 y 38 del reglamento de la corte—.

12 Wilasic, Juan C., Manual critico de Derechos Humanos, 22 ed., LL, Buenos Aires, 2011, pdg. 433.
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El secretario comunicard la presentacién del caso a la presidencia y los jueces, al estado
demandado, a la comisién —si no es ella quien presenta el caso—y a la presunta victima —art.
39 del reglamento de la corte—. Una vez notificada la presentacién del caso a la presunta
victima o sus representantes, estos dispondrdn de un plazo improrrogable de dos meses para
presentar auténomamente a la corte su escrito de solicitudes, argumentos y pruebas —art.
40 del reglamento de la corte—. El demandado expondrd por escrito su posicién sobre el
caso sometido a la corte —contestacién de la demanda— dentro de un plazo improrrogable
de dos meses, contado a partir de la recepcién de este tltimo escrito. En él fijard si acepta o
no los hechos y pretensiones; las pruebas ofrecidas; la propuesta de los declarantes y peritos,
si fuera necesario, y los fundamentos de derecho y conclusiones pertinentes —art. 41 del
reglamento de la corte—. También deberdn ser incluidas las excepciones preliminares —art.
42.1 del reglamento de la corte—.

Las partes podrdn solicitar otros actos de procedimiento escrito a la presidencia de la
corte, la cual estimard su pertinencia.

También pueden presentarse los planteamientos de amicus curiae —art. 44 del regla-
mento de la corte— que son escritos realizados por terceros ajenos a un caso, quienes ofrecen
voluntariamente su opinidén respecto a algtin aspecto relacionado con él para colaborar con
el tribunal en la resolucién de la sentencia.

Elart. 56.1 y 2 del reglamento de la corte hace referencia a los alegatos finales escritos
que se presentardn por las presuntas victimas o sus representantes, el estado demandado vy,
en su caso, el estado demandante en un plazo fijado por la presidencia de la corte. La comi-
sién también puede presentar observaciones finales escritas si lo estima conveniente.

En cuanto al procedimiento oral, la presidencia sefialard la fecha de apertura y fijard
las audiencias que sean necesarias para producir la declaracién de testigos y peritos —arts. 45
a 55 del reglamento de la corte—.

En la audiencia publica, la comisién expone los fundamentos de la presentacién del
caso ante la corte. A continuacion, los jueces del tribunal escuchan a los peritos, testigos y
presuntas victimas, y les formulan preguntas si lo consideran pertinente. Luego la presiden-
cia concede la palabra a las presuntas victimas o a sus representantes y al estado demandado
para que expongan sus alegatos, y les da la posibilidad de una réplica y una ddplica. Con-
cluidos los alegatos, la comisidn presenta sus observaciones finales y los jueces tienen la po-
sibilidad de formular las preguntas que consideren necesarias. En los casos no presentados
por la comisidn, la presidencia dirigird las audiencias —art. 51 del reglamento de la corte—.

En virtud del art. 63.1 del Pacto de San José de Costa Rica, cuando la corte decida
que hubo violacién a un derecho o libertad protegido por la convencién, dispondrd que se
garantice al lesionado el goce de su derecho o libertad, se reparen las consecuencias de las
medidas y se indemnice a la parte lesionada.

Asimismo, en cualquier etapa del procedimiento, en caso de extrema gravedad y ur-
gencia y para evitar dafios irreparables a las personas, la corte podrd tomar medidas provisio-
nales en los asuntos que esté conociendo. Si se trata de asuntos que atin no estdn sometidos
a su conocimiento, podrd actuar a solicitud de la comisién —art. 63.2 de la Convencién
Americana—.
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16.1.2.2.6. Sentencia y cumplimiento

El fallo serd motivado, y en caso que no exprese en todo o en parte la opinién undnime
de los jueces, cualquiera de estos tendrd derecho a que se agregue la opinién disidente —art.
66 de la Convencién Americana—.

Ademds, el fallo serd definitivo e inapelable, y en caso de desacuerdo sobre su sentido
y alcance, la parte interesada, dentro de los noventa dias contados a partir de la notificacién
de la sentencia, podrd pedir a la corte que lo interprete —art. 67 de la Convencién Ameri-
cana-—.

Por su parte, los estados miembros se comprometen a cumplir la decisién de la corte y,
en caso de que se fije una compensacién econdmica, esta se podrd ejecutar en el respectivo
pais segtin el procedimiento interno para la ejecucién de sentencias contra el estado —art. 68
de la Convencién Americana—.

La supervisién del cumplimiento de las resoluciones de la corte supone solicitar in-
formacién al estado sobre las actividades desarrolladas para su cumplimiento y recabar las
observaciones de las victimas o sus representantes. La comisién deberd presentar observa-
ciones al informe del estado y al de las victimas o sus representantes. Una vez que el tribunal
cuente con esta informacién, podrd orientar las acciones del estado y notificar a la Asamblea
General el estado de cumplimiento de los casos que se tramitan ante ella. Cuando lo con-
sidere pertinente, el tribunal podrd convocar al estado y a los representantes de las victimas
a una audiencia para supervisar el cumplimiento de sus decisiones, en la que escuchard el
parecer de la comisién’?.

“La implementacidn efectiva de las decisiones de la corte es la pieza clave de la verda-
dera vigencia y eficacia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos...”".

16.1.2.2.7. Funcién consultiva

Por tdltimo, haré una referencia a la funcién consultiva de la corte. Esta funcidn tiene
como fin orientar la aplicacién de la convencién y favorecer la incorporacién de nuevos
estados.

El art. 64 de la Convencién Americana expresa que “1. Los estados miembros de la
organizacién podrdn consultar a la corte acerca de la interpretacién de esta convencién o de
otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los estados ameri-
canos. Asimismo, podrdn consultarla en los que les compete, los érganos enumerados en el
capitulo X de la carta de la OEA, reformada por el protocolo de Buenos Aires.

2. La corte, a solicitud de un estado miembro de la organizacién podrd darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instru-
mentos internacionales”.

13 CIDH, 0b. cit., pdg. 7.
14 CIDH, ob. cit., pag. 7.
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“Dicho pedido puede estar referido tanto en relacién a una ley vigente como a un
proyecto de ley”".

Podemos sefialar diferencias entre la funcién contenciosa y la funcién consultiva, a
saber: en la contenciosa se establece que se garanticen derechos al lesionado, mientras que
por la consultiva se logra una interpretacién de ciertos documentos internacionales y de la
legislacién nacional; la contenciosa depende de la aceptacién previa de los estados, la otra
no —dado que impera a partir de la ratificacién de la convencién—; la primera culmina con
un fallo, que en algunos casos puede ejecutarse, mientras que la consultiva no es coercible,
aunque la prictica internacional demuestra que siempre es acatada por los paises'.

El art. 70.1 del reglamento de la corte establece que “Las solicitudes de opinién con-
sultiva previstas en el art. 64.1 de la Convencién Americana deberdn formular con precisién
las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la corte”.

En el procedimiento no hay “partes” propiamente dichas, pues no hay ni actores, ni
demandados. Simplemente se busca interpretar determinados textos.

La corte tiene poder de apreciacién para darle o no lugar a este tipo de solicitudes. En
caso de negarse a responder a una consulta, deberd dar razones fundadas.

16.2. La Organizacién Internacional del Trabajo
16.2.1. Finalidad y funciones. Procedimiento de los derechos del trabajo

El derecho del trabajo ha tenido una dimensién internacional, segtiin Arturo Brons-
tein, incluso antes de existir como tal. En 1788, Jackes Necker, un banquero suizo y minis-
tro de finanzas del rey Luis XVI de Francia, sostenfa que si un pais abolia el reposo domi-
nical de sus obreros gozarfa de una ventaja comparativa frente a otros paises, siempre que
estos ultimos no hicieran lo mismo. En el siglo XIX, a partir de debates sobre la “cuestién
social”, algunos industriales, como el britdnico Robert Owen y el francés Daniel Legrand,
promovieron una reglamentacién internacional'.

Durante los afios de guerra, se insistié sobre la necesidad de crear un sistema de legis-
lacién internacional del trabajo en varias reuniones y congresos sindicales internacionales,
tales como los celebrados en Leeds (1916), Berna (1917) y Londres (1918)'%.

La OIT fue fundada en 1919 y estd asociada desde 1946 a la ONU como organismo
especializado.

Esta organizacién “es una entidad internacional formada por los gobiernos y las centrales
empresariales y sindicales de distintos paises [...] con sede en Ginebray delegaciones regionales™".

15 Wilasic, Juan C., 0b. cit., pdg. 441.

16 Hitters Juan C. y Fappiano, Oscar L., 0b. cit., pdg. 1876.

17 Bronstein, Arturo, Derecho internacional del trabajo, 1* ed., Astrea, Buenos Aires, 2013, pdg. 3.

18 Bronstein, Arturo, 0b. cit., pag. 6.

19  Grisolfa, Julio A., Manual de derecho laboral, 6* ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2015, pdg. 881.
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Estd consagrada a promover la justicia social y los derechos humanos reconocidos a nivel
internacional en base a su misién fundadora: la paz laboral es esencial para la prosperidad.

Es la tnica agencia de las Naciones Unidas cuyos mandantes son representantes de go-
biernos, empleadores y trabajadores. Esta estructura tripartita hace de la OIT un foro en el
cual los gobiernos y los interlocutores sociales de la economia de sus 186 estados miembros
pueden confrontar experiencias y comparar politicas nacionales de manera libre y abierta.
En dicha estructura, tanto trabajadores como empleadores tienen el mismo derecho a voto
que los gobiernos en sus deliberaciones, para garantizar que las opiniones de los interlocuto-
res sociales queden reflejadas en las normas laborales, politicas y los programas de la OIT?.

16.2.1.2. Misién

La misién de la OIT “estd agrupada en torno a cuatro objetivos estratégicos:
1. Promover y cumplir las normas y los principios y derechos fundamentales en el
trabajo.
2. Crear mayores oportunidades para que mujeres y hombres puedan tener em-
pleos e ingresos dignos.

3. Mejorar la cobertura y la eficacia de una seguridad social para todos.

4. Fortalecer el tripartismo y el didlogo social™'.

La OIT busca lograr estos objetivos de diversas maneras, entre ellas:

— Formula politicas y programas internacionales para promover los derechos hu-
manos fundamentales.

— Elabora normas internacionales de trabajo respaldadas por un sistema singular
de control de su aplicacién.

— Formula e implementa programas de cooperacién técnica internacional.

— Lleva a cabo actividades de formacién, educacién e investigacién®.

Los principales fines de esta organizacién son establecer la justicia social como tnica
forma de lograr una paz universal y duradera; mejorar las condiciones del trabajo en todos
los paises y lograr la adopcién de un régimen de trabajo uniforme a nivel internacional que
proteja a los trabajadores®.

16.2.1.3. Organos

En cuanto a su funcionamiento, la OIT realiza su trabajo a través de tres érganos
fundamentales y permanentes: la Conferencia Internacional del Trabajo, el Consejo de Ad-
ministracién y la Oficina Internacional del Trabajo (art. 2 de la constitucién de la OIT).

20 Quiénes somos, OIT. Disponible en: hetp://www.ilo.org/global/about-the-ilo/who-we-are/lang--es/index.htm.

21 Misidn y objetivos, OIT. Disponible en: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/
lang--es/index.htm

22 Misién y objetivos, OIT, 0b. cit.

23 Grisolfa, Julio Armando, 0b. cit., pdg. 881.
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16.2.1.3.1. Conferencia Internacional del Trabajo

La Conferencia Internacional del Trabajo, también llamada parlamento internacional
del trabajo, establece las normas internacionales del trabajo, define las politicas de la organi-
zacién y constituye un foro de discusion de cuestiones sociales y laborales.

Segin el art. 3.1 de la constitucién de la OIT: “la conferencia general de los represen-
tantes de los miembros celebrard reuniones cada vez que sea necesario y, por lo menos, una
vez al afo; se compondrd de cuatro representantes de cada uno de los miembros, dos de
los cuales serdn delegados del gobierno y los otros dos representardn, respectivamente, a los
empleadores y a los trabajadores de cada uno de los miembros”.

Cada delegado podrd estar acompafiado de dos consejeros técnicos y, si el tema es de
especial interés para las mujeres, uno de ellos deberd ser mujer —art. 3.2 de la constitucién

de la OIT-.

“Cada delegado tendrd derecho a votar individualmente en todas las cuestiones some-
tidas a la conferencia” —art. 4.1 de la constitucién de la OIT-.

16.2.1.3.2. Consejo de Administracién

El Consejo de Administracién es el érgano ejecutivo de la Oficina Internacional del
Trabajo y toma decisiones sobre la politica de la OIT. Entre otras responsabilidades, esta-
blece el programa y presupuesto, que luego es sometido a la conferencia para ser adaptado,
y examina las quejas relacionadas con el incumplimiento de las normas*. El programa y
presupuesto de la organizacidn fija los objetivos estratégicos y los resultados esperados de la
tarea de la organizacién®.

El consejo se compone de 56 personas: 28 representantes de los gobiernos, 14 repre-
sentantes de los empleadores y 14 representantes de los trabajadores. Dentro de los 28 re-
presentantes de los gobiernos, 10 serdin nombrados por los miembros de mayor importancia
industrial y los 18 restantes por los miembros elegidos por los delegados gubernamentales
a la conferencia —art. 7.1 y 2 de la constitucién de la OIT-. El consejo se retine tres veces
por afio en Ginebra.

16.2.1.3.3. Oficina Internacional del Trabajo

La Oficina Internacional del Trabajo es la secretarfa permanente de la OIT con sede en
Ginebra. La administracién y gestién estdn descentralizadas en oficinas regionales, de zona 'y
de correspondencia. Funciona como centro operativo de investigacién y de publicaciones®.

Segun el art. 10.1 de la constitucidn de la OIT: “Las funciones de la Oficina Interna-
cional del Trabajo comprenderdn la compilacién y distribucién de todas las informaciones

24 Bronstein, Arturo, 0b. cit., pdgs. 51/2.
25 Cémo funciona la OIT, OIT. Disponible en: http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/how-the-ilo-works/
lang--es/index.htm.

26  Cdmo funciona la OIT, OIT, o0b. cit.
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concernientes a la reglamentacién internacional de las condiciones de vida y de trabajo de
los trabajadores y, en particular, el estudio de las cuestiones que hayan de someterse a la
conferencia con miras a la adopcién de convenios internacionales, asi como la realizacién
de encuestas especiales ordenadas por la conferencia o por el Consejo de Administracién”.

En el art. 10.2 expresa que “a reserva de las instrucciones que pueda darle el Consejo
de Administracién, la Oficina:

a) Preparard los documentos sobre los diversos puntos del orden del dia de las
reuniones de la conferencia.

b) Prestard a los gobiernos, cuando estos la soliciten, toda la ayuda posible para
elaborar una legislacién basada en las decisiones de la conferencia y para mejo-
rar las précticas administrativas y los sistemas de inspeccidn.

¢) Cumplird de conformidad con las disposiciones de esta constitucion, los debe-
res que le incumban en relacién con la aplicacién efectiva de los convenios, y

d) Redactard y editard, en los idiomas que el Consejo de Administracién considere
convenientes, publicaciones sobre cuestiones relativas a la industria y al trabajo
que tengan interés internacional”.

16.2.1.4. Convenios

La OIT ha generado una legislacién que se manifiesta en la sancién de convenios y
recomendaciones que establecen modelos para que se adapten a la legislacién de los paises
miembros. A su vez, estos paises asumen el compromiso de proponerla para su considera-
cién al érgano politico encargado de la sancién de las leyes.

Los convenios internacionales del trabajo “fijan directivas para facilitar la uniformidad
de la legislacién laboral de los paises miembros. En cambio, por medio de las recomenda-
ciones la OIT busca establecer mecanismos uniformes de validez internacional para llevar a
cabo las medidas a ser adoptadas y orientar a los estados miembros en la preparacién de la
legislacién laboral™’.

Segin el art. 19.5 de la constitucién de la OIT, en el caso de un convenio: “a) el con-
venio se comunicard a todos los Miembros para su ratificacién; b) cada uno de los miem-
bros se obliga a someter el convenio, en el término de un afio a partir de la clausura de la
reunion de la conferencia [...], a la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
al efecto de que le den forma de ley o adopten otras medidas; c) los miembros informardn
al director general de la Oficina Internacional del Trabajo sobre las medidas adoptadas de
acuerdo con este articulo [...]; d) si el miembro obtuviera el consentimiento de la autoridad
o autoridades a quienes competa el asunto, comunicard la ratificacién formal del convenio
al director general y adoptard las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones
de dicho convenio; e) si el miembro no obtuviera el consentimiento [...], no recaerd sobre
dicho miembro ninguna otra obligacién a excepcién de la de informar al director general de
la Oficina Internacional del Trabajo [...] sobre el estado de su legislacidn y la prdctica en lo

27  Grisolfa, Julio A., 0b. cit., pdg. 883.
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que respecta a los asuntos tratados en el convenio, precisando en qué medida se ha puesto
o se propone poner en ejecucién cualquiera de las disposiciones del convenio, por via legis-
lativa 0 administrativa, por medio de contratos colectivos, o de otro modo, e indicando las
dificultades que impiden o retrasan la ratificacién de dicho convenio”.

16.2.1.5. Recomendaciones

Segtin el art. 19.6 de la constitucién de la OIT, en el caso de una recomendacién: “a)
la recomendacién se comunicard a todos los miembros para su examen, a fin de ponerla en
ejecucién por medio de la legislacién nacional o de otro modo; b) cada uno de los miembros
se obliga a someter la recomendacién, en el término de un afio a partir de la clausura de la
reunién de la conferencia [...], a la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
al efecto de que le den forma de ley o adopten otras medidas; ¢) los miembros informardn al
director general de la Oficina Internacional del Trabajo sobre las medidas adoptadas [...],
comunicdndole, al mismo tiempo, los datos relativos a la autoridad o autoridades conside-
radas competentes y las medidas por ellas adoptadas; d) salvo la obligacién de someter la
recomendacién a la autoridad o autoridades competentes, no recaerd sobre los miembros
ninguna otra obligacién, a excepcién de la de informar al director general de la Oficina In-
ternacional del Trabajo [...] sobre el estado de su legislacién y la préctica en lo que respecta
a los asuntos tratados en la recomendacién, precisando en qué medida se han puesto o se
propone poner en ejecucién las disposiciones de la recomendacidn, y las modificaciones
que se considere o pueda considerarse necesario hacer a estas disposiciones para adoptarlas
o aplicarlas”.

En sintesis, el convenio internacional establece el compromiso de aplicar normas vy,
por tanto, de ratificarlo o sefialar las causas que impiden su ratificacién. En el caso de las
recomendaciones, no se imponen obligaciones a los gobiernos nacionales y solo establecen
principios orientadores de la legislacion.

16.2.1.6. Aplicacién en los estados firmantes

Segun lo establecido por las normas de la organizacion, los estados miembros estdn
obligados a someter los convenios de la OIT a consideracién de sus autoridades ejecutivas
o legislativas para que se adopten medidas o se redacten proyectos de ley. Asimismo, deben
informar al director general de la Oficina Internacional del Trabajo las medidas adoptadas o
los motivos que impidieron su tratamiento legislativo o implementacién.

Para aplicar los convenios en el derecho interno de los paises miembros de la OIT,
existen dos vias: una por la cual los paises incorporan los convenios a su derecho interno con
su sola ratificacién. Esta es la llamada “teorfa monista”.

Por la otra via, los paises requieren la ratificacién del poder legislativo para que las
directivas de los convenios sean incorporadas al derecho interno. Esta teorfa es denominada
“dualista”.

A partir de la reforma de 1994, la Argentina se adhirié a la teorfa “monista” y se le
otorgé a los convenios de la OIT rango superior a las leyes por ser tratados internacionales.
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Todas las cuestiones o dificultades relativas a la interpretacién de la constitucién de la
OIT y de los convenios concluidos por los miembros, en virtud de las disposiciones de esta
constitucién, son sometidas a la Corte Internacional de Justicia, con sede en la ciudad de La
Haya —art. 37.1 de la constitucién de la OIT-.

16.2.2. Seguridad social

El predmbulo de la constitucién de la OIT expresa que “la paz universal y permanente
solo puede basarse en la justicia social”. En la declaracién relativa a los fines y objetivos de
la OIT —pdrr. III-, que forma parte del anexo de esta constitucién, se sefiala que la con-
ferencia: “reconoce la obligacién solemne de la Organizacién Internacional del Trabajo de
fomentar, entre todas las naciones del mundo, programas que permitan [...] (f) extender las
medidas de seguridad social para garantizar ingresos bdsicos a quienes los necesiten y prestar
asistencia médica completa; (g) proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajado-
res en todas las ocupaciones; (h) proteger a la infancia y a la maternidad...”.

De esta manera, se reafirma la necesidad de proteger las condiciones de trabajo, atento
a las situaciones de injusticia y privaciones que sufre gran parte de la humanidad.

La OIT firmé el primer convenio sobre seguridad social, denominado C102, convenio
relativo a la norma minima de la seguridad social en 1952, el cual entré en vigor en 1955.

El convenio 102 establece los siguientes derechos: asistencia médica de cardcter pre-
ventivo o curativo, prestaciones monetarias de enfermedad, de desempleo, de vejez, en caso
de accidente del trabajo y de enfermedad profesional, prestaciones familiares, de materni-
dad, de invalidez y de sobrevivientes. Por dltimo, sefiala que los residentes no nacionales
deberdn tener los mismos derechos que los residentes nacionales.

La OIT ha establecido principios sobre temas de seguridad social en convenios y re-
comendaciones, a saber:

1) Que haya una proteccién total y coordinada contra las contingencias que pueda
sufrir un trabajador —sin culpa—. Las contingencias son circunstancias de la vida
que disminuyen en forma parcial o total el ingreso de la persona. Las contingen-
cias cubiertas pueden ser clasificadas en bioldgicas —maternidad, vejez y muerte—,
patoldgicas —enfermedades y accidentes inculpables; accidentes de trabajo y ries-
gos laborales e invalidez— y sociales —cargas de familia y desempleo—.

2) La extensién de esta proteccién debe abarcar todas las personas de la comu-
nidad: los que no trabajan en relacién de dependencia buscan la proteccién
como si lo hicieran —por ejemplo, consejos profesionales o colegas de cualquier
profesion en los cuales se busca proteger a sus afiliados en forma conjunta—.

3) Seguridad de recibir prestaciones sobre la base de un derecho legal establecido.

4) Proteccién del financiamiento: apunta a asegurar el financiamiento basado en
el principio de solidaridad®.

28  Grisolfa, Julio A., 0b. cit., pdgs. 985/7.
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16.2.2.1. Organismos

Para finalizar, mencionaré dos organismos internacionales que se ocupan de la segu-
ridad social.

La Asociacién Internacional de Seguridad Social (AISS) es la organizacién internacional
que redne organismos e instituciones de seguridad social. Creada en 1927 bajo los auspicios
de la OIT, la AISS agrupa alrededor de 330 organizaciones de mds de 160 paises, incluyendo
la Argentina. La asociacién facilita informacién, investigacién, asesoramiento y plataformas
para que los miembros construyan y promuevan sistemas de seguridad social dindmicos. Estos
sistemas se caracterizan por ser accesibles, sostenibles, adecuados, socialmente inclusivos y
econémicamente productivos, y se basan en instituciones de seguridad social innovadoras
y con un elevado rendimiento.

La AISS analiza y difunde a través de su portal web informacién sobre programas de
seguridad social nacionales. También facilita el intercambio de buenas pricticas y la mejora
de la seguridad social mediante la transferencia y el apoyo de conocimientos. La asociacién
mantiene relaciones de cooperacién con la OIT y otros organismos internacionales activos
en el dmbito de la seguridad social®.

La Organizacién Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) es “un organismo interna-
cional, de cardcter técnico y especializado, que tiene como finalidad promover el bienestar eco-
némico y social de los paises iberoamericanos y de todos aquellos que se vinculan por el idioma
espafol y portugués mediante la coordinacién, intercambio y aprovechamiento de sus expe-
riencias mutuas en seguridad social y, en general, en el 4mbito de la proteccién social”™. Entre
los paises iberoamericanos que forman parte de dicho organismo incluimos a la Argentina.

La OISS encuentra sus antecedentes en 1950 en el I Congreso Iberoamericano de
Seguridad Social celebrado en Barcelona. En 1954, en el II Congreso Iberoamericano de
Seguridad Social celebrado en Lima —Perti—, con la presencia de la mayorfa de los paises
integrantes de la regidn, junto con representantes de la OIT, OEA y AISS, quedé aprobada
la carta constitucional de la OISS.

16.3. Conclusién final

En esta sintesis, sin ser exhaustiva, he querido reunir las caracteristicas, conformacidn,
funcionamiento y procedimiento de algunos de los organismos internacionales que velan
por la proteccién de los derechos humanos.

En vista a lo expresado en este capitulo, se evidencia la relevancia del sistema juridico
como medio de tutela de los derechos y como instrumento para evitar abusos, incumpli-
mientos y violaciones que afectan la dignidad de la persona.

29  Mandato, Asociacién Internacional de la Seguridad Social. Disponible en: https://www.issa.int/the-issa/
mandate.

30 Quées la OISS, OISS. Disponible en: http://www.oiss.org/Que-es-la-OISS.html.
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