La Constitucion argentina ahora: qué trae en la caja

Esta larga historia nos deja en la cipula normativa, al dia de hoy, el siguiente
contenido neto. Veamos la etiqueta descriptiva de su contenido.

130 articulos

La Constitucion historica de 1860 tenia 110 articulos, mientras que la actual
tiene “aparentemente” 129 articulos. Pero una cuenta mas minuciosa revelara
también la cifra de 130: es porque —como repasamos en nuestro racconto
histérico— hay dos arts. 14, si tenemos en cuenta el 14 “bis” (el unico fruto de la
reforma constitucional de 1957).

Amenities

La Constitucion también incluye otro material “no articulado”, que va antes y
después del articulado. En primer lugar: el preambulo (el cual analizaremos mas
adelante en detalle).

En el “después” encontramos “clausulas transitorias” incorporadas en la ultima
reforma de 1994. Son diecisiete clausulas, y la mayoria de ellas tiene un sentido
solo transicional para ordenar la entrada en vigencia de las nuevas normas
(fijando plazos que en algin caso quedaron incumplidos). Otras tienen un
sentido mas duradero, como la clausula transitoria primera: “La Nacion
Argentina ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las Islas
Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos e
insulares correspondientes, por ser parte integrante del territorio nacional”.

La Constitucion offshore

Por ultimo, el “paquete” constitucional también comprende una serie de textos



“incorporados” a la Constitucion por el art. 75 inc. 22, cuya nomina y
pormenores examinaremos en otro apartado. Técnicamente, entonces, esos
tratados y declaraciones son también materiales constitucionales, y por esa
razon se los incluye en la mayoria de las ediciones “en papel”, en las que la
“Constitucion propiamente dicha” ocupa solo una porcién pequeiia.

Estos materiales constitucionales contienen dos declaraciones (que son
adoptadas por los organismos, sin ratificacion local) y ocho tratados o
convenciones (que primero son firmados por el presidente y luego deben ser
ratificados por el Congreso).

El art. 75 inc. 22 CN: los tratados que tienen jerarquia
constitucional

e La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada por la Novena Conferencia Internacional
Americana de 1948.

e La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de la ONU de 1948.

e [a Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, pues fue firmada
en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos realizada en esa ciudad en 1969, y que nuestro pais
ratifico por Ley 23.054 en 1984.

e Una dupla de pactos de la ONU: el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ambos fueron
aprobados por la Asamblea General de la ONU de 1966, y nuestro
pais los ratifico por Ley 23.313 en 1986.

e La Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, aprobada en Sesion Plenaria de la ONU en 1948, a la
que nuestro pais adhirio por Decreto 6286 de 1956.

e La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, suscripta en Nueva York el 13
de julio de 1967, y ratificada por nuestro pais por Ley 17.722 de



1968.

e La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, aprobada por la Asamblea
General de la ONU en 1979, y ratificada por nuestro pais por Ley
23.179 en 1985.

e La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, aprobada por la Asamblea General de
la ONU en 1984, y ratificada por nuestro pais por Ley 23.338 en
1986.

e La Convencion sobre los Derechos del Nino, aprobada por la
Asamblea General de la ONU en 1989, y ratificada por nuestro
pais por Ley 23.849 en 1990.

Esta lista original de 1994 no es definitiva. E1 mismo art. 75 inc. 22 abri6 la
opcion de “elevar” otros tratados de derechos humanos a la jerarquia
constitucional, mediante la aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

Tratados que tienen jerarquia constitucional agregados post-1994

e La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (aprobada por nuestro pais por Ley 24.556 en 1995; con
jerarquia constitucional por Ley 24.820 de 1997).

e La Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (aprobada por Ley
24.584 en 1995; con jerarquia constitucional por Ley 25.778 de
2003).

e La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (aprobada por Ley 26.378 en 2008; con jerarquia
constitucional por Ley 26.744 de 2014).




Aclaremos que hay muchos otros tratados de derechos humanos aprobados por
nuestro pais, y que no por el solo hecho de ser de “Derechos Humanos” un
tratado tendrd rango constitucional (si sera, como todo tratado, un instrumento
que prevalecera ante una ley del Congreso, anterior o posterior a su adopcion,
pues tiene jerarquia superior).

Por ejemplo, un tratado muy importante e independiente de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos es el llamado Protocolo de San Salvador,
una suerte de capitulo 2.0 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
pero que se aprueba por separado, dedicado a reconocer y definir un pack mas
amplio de derechos econdmicos, sociales y culturales. Nuestro pais lo aprob6 en
1996 (Ley 24.658) y el protocolo entré en vigor a nivel internacional en 1999
(usualmente estos tratados requieren la aprobacion de un minimo de paises para
entrar en vigencia). Asi la situacion es la siguiente: la Convencion Americana
tiene rango constitucional, pero no la tiene este protocolo adicional.

El art. 75 inc. 22 también nos dice cémo es el camino de salida de esos
tratados. En los tratados comunes basta con una ley comun para habilitar al
presidente a que haga su “denuncia” (acto formal que en el derecho internacional
supone la voluntad de desvincularse de un tratado). Pero en los tratados a los que
se les ha asignado jerarquia constitucional hay una suerte de “paralelismo de
competencias”: si se ha requerido dos tercios para darles ese rango, la misma
mayoria es requerida para autorizar esa “denuncia”. Tal es la solucion que adopta
la Constitucion de 1994.

Pero hay mas que “solo los tratados”. Al incorporarlos, se lo hace “en las
condiciones de su vigencia”, vigencia que implica aplicarlos conforme al modo
en que los entienden sus organismos especializados. Muchos pactos tienen
“comités” que se expiden con dictamenes en forma de “observaciones” tematicas
o dedicadas a un pais.

Seguramente el mas notorio es el caso de la Corte Interamericana, 6rgano de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que supone ya una jurisdiccion
supranacional, especifica (es solo sobre el pacto en cuestion). En un caso de
1995, la Corte argentina asumio esto al decir que conforme al art. 75 inc. 22, las
“condiciones de su vigencia” implicaban aplicar la Convencion “tal como
efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion”.[20]

Ello hace que en el “paquete” constitucional aparezca también un contenido



oculto a primera vista: esas opiniones y esa jurisprudencia, segun afirmo la Corte
en esa ocasion —criterio que se mantiene—, “debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
argentino reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer en
todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacién de la Convencién
Americana”. Mas adelante (en el capitulo dedicado a la Justicia) vamos a ver
algo mas sobre este tribunal y sobre el llamado “control de convencionalidad”.

Estructura

La Constitucion se divide en dos grandes partes: la llamada “dogmatica”
(incluye basicamente derechos y garantias) y la llamada “organica” (que habla
de poderes).

Esta estructura aparece en casi todas las constituciones provinciales, que
observan ese mismo orden: primero “los derechos”, luego “los poderes”. Y ha
permanecido igual desde la Constitucién de 1860, con algunos cambios: en la
reforma de 1994 se incorpor6é un segundo capitulo en la parte dogmatica
(titulado “Nuevos Derechos y Garantias™) y una seccién mas en la parte organica
(dedicada al “Ministerio Publico”, o sea, fiscales y defensores).

Si miramos la Constitucion a través de las paginas de un “indice”, vamos a ver
que en la parte dogmatica tenemos dos capitulos:

e Declaraciones, Derechos y Garantias, un “capitulo primero” (el
contenido y la numeracion es el mismo de la Constituciéon de 1853/60,
mas el 14 bis de 1957) que llega hasta el art. 3

e Nuevos Derechos y Garantias, un “capitulo segundo” que va de los arts.
36 al 43 y que fue incorporado en la reforma de 1994.

Y en la parte organica tenemos dos “titulos”:

e El primero referente al Gobierno Federal, con cuatro secciones
dedicadas:

o al Poder Legislativo (la seccion organica mas extensa, que va de los



arts. 44 al 86);
o al Poder Ejecutivo (que va de los arts. 87 al 107);
o al Poder Judicial (que va de los arts. 108 al 119);

o al Ministerio Publico (una seccion de un solo articulo, el 120, que fue
incorporada en 1994).

¢ Y el segundo dedicado a los Gobiernos de Provincia (que va de los arts.
121 al 129, y que dedica este ultimo a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires).

Una “piramide” juridica

Podriamos decir que hay una “piramide” juridica que no se percibe a simple
vista, pero aparece si se mira la Constitucion con atencién. Ya hemos sefialado
que el principio es el de supremacia de la Constitucion (art. 31) pero hurgando
en el art. 75 inc. 22 descubrimos un sistema de jerarquia de varios estratos que
fue introducido en 1994:

e La Constitucion argentina dice que todos los tratados internacionales (y
los concordatos, que son los tratados que se celebran con el Vaticano)
tienen jerarquia superior a las leyes, siempre. Esto implica que si hay un
tratado internacional que choca con una ley civil o tributaria, prevalece el
tratado.

e También se establece que ciertos tratados (que menciona el mismo art. 75
inc. 22) cuentan con un “plus”: tienen jerarquia constitucional, “en las
condiciones de su vigencia, [...] y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos”.

e La CN ademas dispone que el presidente “expide las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la
Nacioén, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias” (art. 99 inc. 2) lo cual plasma la idea de que las leyes son
superiores a los reglamentos.



En consecuencia, nos queda una piramide organizada del siguiente modo:

e FEn la cupula: un “bloque de constitucionalidad” integrado por
o la Constitucion misma;

o los tratados internacionales de derechos humanos que tienen jerarquia
constitucional, y que deben entenderse como “complementarios”
segun el art. 75 inc. 22.

e Segundo rango: por debajo de la Constitucion, y encima de las leyes,
cualquier otro tratado internacional (sea o no de DDHH).

e Tercer escalon: las leyes del Congreso.

e Los otros escalones: 1a normativa sublegal, que esta a cargo del Ejecutivo
y ya no del Congreso: decretos, resoluciones y disposiciones (y que
tienen su propia jerarquia: el reglamento del presidente fija el marco al
que debe ceiiirse la resolucién ministerial, etc.).

El preambulo, rezo laico

El preambulo es un “por qué” y un “para qué” de la Constitucion. No es norma,
pero es algo tal vez mas importante que eso, porque tiene doble
fundamentalidad: son los criterios constructivos declarados de la norma
fundamental. En ese sentido no se trata tan solo de una cara bonita del texto
constitucional: puede brindarnos mucha sentencia (y mucho “jugo”
interpretativo), porque alli se exponen las premisas que subyacen en el artefacto.
Esto llevo a que la Corte invocara sus clausulas (como la de “afianzar la
justicia”) para fundar sus decisiones en casos en los que no existia una norma
directamente aplicable, de modo que el preambulo no es un mero ejercicio
literario privado de sentido juridico.
Y por eso, el preambulo puede y debe ser leido con cierto detalle.

Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en
Congreso General Constituyente por voluntad y eleccion 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 Constitucion, para la Nacion Argentina.

Los preambulos eran muy de estilo en las constituciones, y de hecho era muy
raro que carecieran de ellos. Alberdi habia también esbozado uno en su proyecto
de 1852. Era un preambulo mas alberdiano (por desarrollista) y pragmatico.

Nos, los representantes de las Provincias de la Confederacion
Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente, invocando el
nombre de Dios, Legislador de todo lo creado, y la autoridad de los
pueblos que representamos, en orden a formar un Estado federativo,
establecer y definir sus poderes nacionales, fijar los derechos naturales
de sus habitantes y reglar las garantias publicas de orden interior, de
seguridad exterior y de progreso material e inteligente, por el aumento
y mejora de su poblacion, por la construccién de grandes vias de
trasporte, por la navegacién libre de los rios, por las franquicias dadas
a la industria y al comercio y por el fomento de la educacion popular,
hemos acordado y sancionado la siguiente Constitucion de la
Confederacion Argentina.

Al sustituir el preambulo propuesto por Alberdi, los constituyentes de 1853
adoptaron un texto que tomaria prestado mucho del preambulo de Ia
Constitucion de los Estados Unidos, incluyendo algunas clausulas practicamente
iguales.

Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Union
mas perfecta, establecer la justicia, garantizar la tranquilidad nacional,
tender a la defensa comun, fomentar el bienestar general y asegurar los
beneficios de la libertad para nosotros y para nuestra posterioridad, por
la presente promulgamos y establecemos esta Constitucion para los
Estados Unidos de América.



“Nos los representantes del pueblo”

Hay una explicita variacion aqui. No dice “Nosotros el pueblo”, como la de los
Estados Unidos de América. Tampoco dice, como proponia Alberdi, “los
representantes de las Provincias de la Confederacion”. Esto implica que los
autores del documento se saben solo representantes, y a la vez que hay un pueblo
“Unico”, el “pueblo de la Nacion Argentina”, y no de “los pueblos de las
provincias” como se deduce del prologo de Alberdi. Un ente colectivo comun,
integrado por provincias que “lo componen”.

Esto cambia un poco el eje de lo que sucedia en los “pactos preexistentes”
mentados, que eran pactos entre provincias, y el preambulo sirve para hacer una
aclaracion y una advertencia sobre lo que es la Constitucion: no es un arreglo
entre provincias iguales que se federan, sino un pacto constitutivo de una nacion
Unica, que (segun el texto explicito) todos ya tomaban como propia. Cierto es
que, a la fecha en que esto sucedia, la realidad era desmentida por el
secesionismo notable de Buenos Aires, que no conformé la Confederacion, y
que se mantendria afuera hasta 1860. La correccion de ese error no seria
constitucional sino bélica: Pavon.

“Con el objeto de”

Vamos a establecer una constitucion, pero no cualquier constitucién. Aqui
aparecen algunos objetivos cardinales:

e Constituir la union nacional. Largamente deseada y disputada en guerras
internas y contrariada por ligas provinciales facciosas. El gran pacto de
1853 no es solo dejar de hacerse la guerra, sino unirse. No es un
armisticio ni un toma y daca, sino una idea mas trascendente que marida
con la idea de “un pueblo” en lugar de “varios pueblos” de la que
hablamos antes.[21]

e Afianzar la justicia. Es facil correr desbocado hasta encandilarse con el
sustantivo “justicia”, pero llamamos la atencion sobre el verbo activo que
lo condiciona: “afianzar”. Es una vision “minimalista” (porque el
constituyente sabe que no va a “lograr” la Justicia y seguramente no era



lo que pretendia), pero a la vez “activista” en la medida en que ese
“afianzar” permite reconstruir una idea constitucional mas poderosa: que
no nos importa tanto la justicia declamada como proposito, sino también
—y sobre todo— la idea mas terrenal de que haya un sistema de garantias
(fianzas) que le den anclaje y tutela. Puede ser acaso que esto no haya
sido el proposito de los constituyentes, y que por cierto estemos
“sobreinterpretando” el preambulo, pero buena parte de la gimnasia de
adjudicacion de sentido de la Constitucion se basa en diversas formas de
la sobreinterpretacion. En todo caso, en retrospectiva esta clausula “se
deja leer” de aquel modo y esa lectura posible no es solo academicista o
especulativa, sino que esta respaldada por el uso que ha hecho la Corte de
la jurisprudencia de esta clausula. Cuando un juez no encuentra algo en el
derecho constitucional expresamente normado, podra decir que a pesar de
esa omisién es su deber “afianzar la justicia” y tomar en cuenta ese valor.
Estamos ante una Constitucion que le hace un guifio de admision a cierto
“jusnaturalismo”: no solo queremos “ley”, sino “justicia”.

Consolidar la paz interior. Da por sentado nuestro narrador omnisciente
que habia una paz, y que la Constitucion debia “consolidarla”. Tomando
por bueno esto (ya hemos mencionado varias veces el “problema Buenos
Aires” a la fecha de 1853), nos interesa entonces una idea plausiblemente
progresista. Asi como no se define la salud por la ausencia de
enfermedad, la paz no se define por la ausencia de guerras. El
constituyente lo sabe y sabe que hay “paces” diferentes: las inestables y
las mas consolidadas. En esta logica, el “consolidar la paz interior” no
parece un mandato “antibelicista” sin mas, sino también un mandato
integral tendiente a lograr mejores precondiciones de paz, en un arco que
va desde las estrictamente materiales (no desigualdad hostil) hasta las
conceptuales (no discursos discriminatorios, de odio, etc.). Asi entendida,
tal vez esta clausula también arroja un mandato mas permanente entre los
“objetos” que el constituyente de 1853 postulaba.

Proveer a la defensa comtin. Primera “copia” del preambulo
estadounidense. Admite, sin embargo, otras lecturas “actualizadas”:
citaremos aqui otra vez a German Bidart Campos. Dice Bidart: “No es
solo ni prioritariamente aludir a la defensa bélica. La comprende, pero la
excede en mucho. El adjetivo “comtn” indica que debe defenderse todo
lo que hace al conjunto social, lo que es “comun” a la comunidad; en
primer lugar, defender la propia Constitucion, y con ella, los derechos
personales, los valores de nuestra sociedad, las provincias, la poblacion,



el mismo Estado democratico, el federalismo.

e Promover el bienestar general. Otra “copia” del preambulo
norteamericano. En algunos fallos la Corte ha traducido esa frase como
una vision de busqueda del “bien comun”, y parece ser una idea que
atenua el individualismo efervescente de su matriz liberal, aunque
también quiere...

e ... asegurar los beneficios de la libertad. La expresion supone desde el
vamos que la libertad tiene per se beneficios que deben ser “asegurados”.
Si hilamos fino, encontramos aqui un valor cardinal especifico, mas que
un mero proposito.

Por otra parte, todos estos objetivos, que son fines, bienes y valores, se hallan en
reciprocidad: unos coadyuvan a que se realicen los otros.

“Para quiéenes”

Llegamos al destinatario final: “para nosotros, para nuestra posteridad y para
todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino”. Hay un
doble arco temporal: de presente (nosotros de hoy) y de futuro (la posteridad).
En esa idea hay una promesa, pero también una responsabilidad asumida de
justicia intergeneracional, lo cual tiene especial relevancia en —por ejemplo—
temas ambientales. Por ultimo, algo que sefialaba Bidart Campos: hemos de
interpretar varias cosas:

1. una pretension de durar y permanecer hacia y en el futuro;

2. una indicacién de que los fines y valores de su proyecto politico deben
realizarse ya y ahora, en cada presente, para “nosotros”, los que
convivimos “hoy”, sin perjuicio de su prolongacion para los que nos
sucedan en el tiempo; el futuro no relega ni amputa al presente;

3. una apertura humanista y universal de hospitalidad a los extranjeros.



Y la invocacion final (jmas laica de lo que parece!)

A Dios, “fuente de toda razon y justicia”. Muchos han asumido la idea de una
vocacion teologal a partir de esta frase preambular. Y una tentaciéon que puede
tener el intérprete agnostico es la de bajarle el precio: tomar esta idea como una
mera férmula liturgica y no juridica, que no tiene “naturaleza” normativa.

Pero tal vez haya una opcion mejor: tomarsela en serio y leerla completa.
Podemos pensar que el constituyente (que ciertamente queria ser amigable con el
enfoque clerical) fue astuto en precisar cudles son las virtudes cardinales detras
de la invocacién: lo que viene a cuento es un fin mas “analitico” y terrenal,
porque lo que nos importa en definitiva son dos cosas, razon y justicia. Quedarse
con el “Dios” a secas es romper la continuidad y el sentido de la frase y el
verdadero espiritu de su idea: no miremos el dedo que la Luna sefiala, sino la
Luna que sefiala el dedo.

Razon y justicia es nuestro rezo laico.

El genoma constitucional: representativa, republicana y federal

Una constitucion no puede leerse nunca como una sucesion aislada de normas
permisivas, mandatorias o prohibitivas. Es también un todo organico que va mas
alla de la suma de sus partes. Por eso es necesario entenderla a través de las
claves o etiquetas que adopta como “dogma”.

Ahora nos detendremos en el “triple apellido” de nuestra Constitucion, que
proclama en el art. 1 que “la Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal”. Para el analisis de este triple apellido no
seguiremos este orden de enunciacion, sino que comenzaremos primero por lo
que es nuestro nombre de pila: somos una republica.

Vamos a hablar ahora mismo de dos de esos carteles, los que hacen a la “forma
de gobierno”, que es representativa y republicana. Mas adelante veremos en
detalle el que hace a la “forma de Estado”, que es nuestro sistema de divisién
vertical del poder: el federalismo.

“Republicana”



El constitucionalismo argentino se autoproclamo “republicano” y esa definicién
implica no solo un nombre, sino una clave de interpretacion y un metaprincipio
juridico. Para un primer acercamiento a su efecto concreto nos centramos en el
catalogo que Bidart Campos asigna a la forma republicana de gobierno, la que se
puede definir a través de las siguientes caracteristicas:

e Nadie tiene todo el poder: hay division de poderes; que se traduce en una
primaria “triparticion” en Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

e Todo poder es temporal: hay periodicidad de mandatos, con posibilidad
de renovacion periodica, lo que suele combinarse y reasegurarse con una
prohibicion o limitacion de reeleccidn en cargos ejecutivos para evitar
que ello suceda incluso aunque exista consenso popular.

e FEl pueblo elige a sus gobernantes: no hay reyes ni principes, ni
estamentos aristocraticos hereditarios, sino eleccion popular de los
gobernantes, que luego se especifica en la forma “representativa”.

e Lo que hace el gobierno es publico: este es el sentido de la “publicidad
de los actos del gobierno”, en oposicion al secretismo propio de los
regimenes absolutistas o autoritarios.

e Los gobernantes pueden ser responsabilizados: a diferencia del rey, solo
responsable ante Dios, los gobernantes pueden ser responsabilizados por
sus actos.

e No hay coronita: como veremos mas adelante, todos los habitantes son
iguales (ante la ley).

Subyacente al principio republicano, hay otra idea institucional mas estructural:
la llamada “division de poderes”. El constitucionalismo tiene su esencia en
pactos entre desconfiados. Asi surgen garantias del individuo contra el Estado
(privacidad, propiedad), pero también otro orden de garantias que apunta a la
interrelacion mutua de los poderes del Estado. Ahondaremos mas en esta
“division horizontal” de poderes cuando hablemos de lo que es la Constitucion
como instrumento de gobierno (capitulo 6).

“Representativa”



La idea de una democracia “representativa” implica una dualidad: confia en el
pueblo como elector —en cuanto fuente de legitimidad— pero lo mediatiza a
través de un representante —el sujeto activo de la autoridad gubernamental en sus
diferentes ramas y manifestaciones— En este sentido la Constitucién argentina
sigue la ficcién juridica de “traducir” una muy abstracta “voluntad popular” en
concretos cargos gubernamentales. Esa ingenieria del poder sera luego
desplegada en una detallada “parte organica”, que luego analizaremos con
detenimiento. Pero aqui nos interesa pasar al complemento maldito del caracter
representativo del art. 1, y que esta en la propia Constitucion, mas adelante, en el
art. 22 CN.

Se recalca alli que “el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por la constitucion”. El espiritu o talante
de esta declaracion es explicitamente restrictivo y su premisa es elitista. Como
ha argumentado Roberto Gargarella, se basa en un principio de desconfianza
hacia la ciudadania que asume que la democracia se favorece con bajos niveles
de involucramiento ciudadano en los asuntos publicos. Solo la reforma de 1994
va a actualizar este paradigma, volviendo estériles las interpretaciones literales y
a rajatabla de esa democracia tan “delegativa”.

En lo que sigue estudiaremos entonces como es la version actual de la
representatividad constitucional.

El voto y los partidos politicos

En 1994, el constituyente avanzé un casillero desde la simple representatividad.
El art. 37 establece que la Constitucion “garantiza el pleno ejercicio de los
derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania popular” y declara
que el sufragio es “universal, igual, secreto y obligatorio”. Esto que parece obvio
para nosotros no figuraba en la letra de la Constitucion histérica, y fue objeto de
un largo despertar institucional desde las elecciones de bajisima fiabilidad y
transparencia de las primeras décadas y los hitos subsiguientes: el sufragio
secreto y “universal” (para varones) dado en la Ley Saenz Pefia, a partir de 1912,
y luego el voto femenino que es implementado en 1947.

Muchas cuestiones no estan resueltas y seran objeto de regulaciéon por ley, ya
que la Constitucién no dice nada al respecto: es el caso del requisito de edad
para votar (hoy es obligatorio entre los 18 y 70 afios, y optativo entre 16 y 18 y
para personas de mas de 70 afios); asi como del requisito de que el voto sea



“presencial” (notese que la Constitucion no impediria un voto por correo en la
medida en que se pueda asegurar el secreto); tampoco se especifica la manera en
que se instrumenta el voto para residentes en el exterior. Todas las
particularidades del voto y la conformacién de listas estan en el Cédigo Electoral
Nacional (Ley 22.864), sancionado “de facto” para las elecciones de 1983, y que
tuvo luego muchas reformas.

Un detalle adicional aparece en el art. 38 de la CN al declarar el objetivo de
que exista “igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el
acceso a cargos electivos y partidarios”, intencion que se traduce en la exigencia
de “acciones positivas”. Ello implica la habilitacion para los “cupos” de género
que existieron desde principios de la década del noventa (un tercio de los
postulantes a érganos colegiados debia ser de sexo femenino) como precuela de
la mas general “paridad de género” legislada desde 2017. Esto se ve reflejado en
la evolucién de la composicion de las Camaras por género.

La reforma constitucional de 1994 también quiso dedicar un apartado a los
partidos politicos, a los que el art. 38 declara “instituciones fundamentales del
sistema democratico”. Mas alla de eso, la norma les impone ciertas condiciones
minimas: la Constituciéon garantiza “su organizacién y funcionamiento
democraticos, la representacion de las minorias, la competencia para la
postulacion de candidatos a cargos publicos electivos, el acceso a la informacion
publica y la difusion de sus ideas”. Y también les asegura financiacién, al tiempo
que ordena que los partidos politicos “deberan dar publicidad del origen y
destino de sus fondos y patrimonio”.

Como podemos observar, no existe una predisposicion constitucional que exija
(ni que prohiba) el sistema de democracia interna partidaria que se estructura a
través de las llamadas PASO (Primarias Abiertas Simultaneas y Obligatorias) a
nivel federal, vigente desde la sancién de la Ley 26.571 en 20009.

Evolucion de la proporcion de mujeres en las Camaras del Congreso
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La “representatividad” y los sistemas electorales

Tenemos dos poderes que tienen una eleccion popular directa (damos esto por
sentado, que no siempre fue asi: en la Constitucién de 1853/60 se elegia al
presidente de un modo indirecto, a través de un Colegio Electoral, como sucede
hoy todavia en los Estados Unidos).

La “representatividad” en el Legislativo tiene dos logicas distintas: los
diputados representan “al pueblo”, mientras los senadores representan a las
provincias. Tanto en la modélica (la de los Estados Unidos) como en la
Constitucion original (la de 1853/60) y en la actual (la de 1994) se establece un
numero fijo de senadores por provincia (actualmente tres, antes dos). Por
definicion, estas Camaras paritarias favorecen a las provincias menos populosas
ya que dan igual peso a cada una independientemente de su poblacion.

Lo curioso es que esa sobrerrepresentacion de provincias menos pobladas
también se da en la Camara de Diputados. Esto es asi por una solucion
transitoria que quedo cristalizada por inercia (in)constitucional. La Constitucion
desde siempre ha sefialado la necesidad de que la cantidad de representantes
fuera proporcional a la poblacién, y que cada diez afios se hiciera un censo para



arreglar esa proporcion (lo que de hecho sucede en los Estados Unidos, de donde
se tomo el modelo). Desde 1983 los censos se siguieron haciendo, pero no hubo
ningun cambio sobre la llamada “Ley Bignone”.

Varios fallos recientes de la Camara Nacional Electoral habian exhortado al
Congreso a revisar la base poblacional que determina el modo de integracion de
la Camara de Diputados que, al haberse “congelado” en el censo de 1980,
desconoce las variaciones demograficas acaecidas en el pais durante casi
cuarenta afios.[22] Pero en 2021 la Corte dijo que no correspondia al Poder
Judicial fijar criterios para sancionar la ley de actualizacién omitida, ya que
implicaria una invasion a la orbita de facultades exclusivas del Congreso, que
fue el 6rgano al que la Constitucion le encomendé legislar sobre tal punto.[23]

Parece improbable ese arreglo (las alternativas implican un aumento del
numero total de bancas sobre las 257 actuales, o bien un escenario en el que
varias provincias pierden representantes, o una combinacion de ambas para
ajustarse a la proporcionalidad), pero en algiin momento tendra que suceder.

La democracia servida por sus propios duenos: la iniciativa popular y la
consulta popular

Entramos en una zona algo melancoélica de la reforma de 1994. Una zona de
retrofuturismo. Algo sobre lo que —si miramos la literatura de la época, técnica y
“lega”— teniamos fundadas esperanzas: los mecanismos de “democracia
semidirecta”.

Habian sido ya establecidos en muchas constituciones provinciales, que
preveian el referéndum, la posibilidad de que el propio pueblo presente
proyectos (la iniciativa popular) y hasta la posibilidad de que una eleccion
especial resulte en la cesacion de mandato del Ejecutivo (la revocatoria).

Habia cierta experiencia en plebiscitos. En 1990 se habia hecho uno en la
Provincia de Buenos Aires para consultar al electorado sobre la necesidad de la
reforma (el resultado fue adverso). Y con mayor perfil, y de mejor memoria, en
1984 se hizo una consulta popular en relacién con la aprobacion de los términos
de un tratado que definia cuestiones limitrofes con la Reptblica de Chile, en el
canal del Beagle. Un particular discutio la legitimidad del decreto que la
convocaba (era “no vinculante”) y la Corte rechazo6 el planteo (caso Baeza).[24]
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Boletas del plebiscito “no vinculante” celebrado el 25 de noviembre de 1984. E1 “Si” obtuvo el 81,13% y la
participacién del electorado fue del 70,17%. Finalmente el Tratado del Beagle fue aprobado el 15 de marzo
de 1985.

Siguiendo esa estela, en 1994 la Constitucion nacional terminé incorporando la
iniciativa popular y la consulta popular.

El art. 39 se dedica a la iniciativa: permite a los ciudadanos presentar
“proyectos de ley” ya completos y dice que “el Congreso debera darles expreso
tratamiento dentro del término de doce meses”. Algunos temas son excluidos de
este sistema por la Constitucion: no hay iniciativa popular sobre proyectos
“referidos a reforma constitucional, tratados internacionales, tributos,
presupuesto y materia penal”. El umbral de firmas requerido (que no se establece
en la Constitucion) fue fijado por la Ley 24.747 de 1996, que exige que un
proyecto sea avalado por un equivalente al 1,5% del padrén electoral.

El art. 40 habla del mas conocido referéndum, que consiste en someter a
consulta popular vinculante un proyecto de ley. Se determina alli que la ley en
cuestion debe tener iniciativa en la Camara de Diputados, y se pauta que el
presidente no puede vetarla. El efecto de la aprobacién es directo: “El voto
afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacion lo convertira en ley y su
promulgacién sera automatica”. Aqui también la ley reglamentaria (25.432 de
2001) viene a cubrir un vacio constitucional, y requiere que a tal efecto la



eleccion haya tenido una participacion minima del 35% de los electores del
padron.

El mismo articulo contempla la posibilidad de una consulta popular no
vinculante. La puede convocar tanto el Congreso como el presidente, y puede ser
sobre un tema o cuestion (no necesariamente sobre un “proyecto de ley” ya
definido).

A pesar de las expectativas generadas en su momento, y del abanico de
posibilidades abierto en los articulos incorporados en 1994, estos institutos de
democracia semidirecta quedaron en la letra constitucional y legal, pero no se
activaron nunca.
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2. Un manantial de derechos

En el principio era el verbo: el “catalogo” de derechos del art. 14

El texto de la Constitucion deja pasar buena parte de su articulado inicial sin
referir a derechos. Su aparicién se da recién de modo torrentoso, en un articulo
locuaz y generoso, el art. 14, que nos presenta un kit basico de derechos de los
que gozan los “habitantes” de la Nacion, “conforme a las leyes que reglamenten
su ejercicio”, a saber:

de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de
peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del
territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines
utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Al leer la clausula con atencion podemos arribar a varias conclusiones.

La primera observacion, casi gramatical, es que aparecen en “forma de verbo”,
como derechos a hacer cosas. En la prehistoria de los derechos verbalizabamos
antes de sustantivizar: es lo que hacemos ahora, cuando decimos “derecho a la
educacion”, en lugar de “ensefiar y aprender”. No podemos dejar de sospechar
que pensarlos en forma de concepto los hace inevitablemente mas abstractos.

La segunda observacion es que vemos en el art. 14 una mayoria de derechos
“de primera generacion”, civiles y politicos, casi siempre pensados como
“libertades negativas”, del individuo contra el Estado.

Las proximas generaciones de derechos vendrian progresivamente a
incorporarse al estrato constitucional. El 14 bis, fruto de la reforma
constitucional de 1957, hace eje en derechos sociales (en uno de los tantos
sentidos del polisémico “social”, llamamos “derechos sociales” al combo de
derechos laborales, gremiales y previsionales).

Junto con la lista amplia y variopinta de derechos enumerados en el art. 14 y su
extension en el 14 bis, otros derechos tienen su “casa propia” en articulos



